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Convenciones de no-responsa-
bilidad *

CAPITULO IV
La cldusula de exoneracion y el seguro de responsabilidad.

1 En pro de la validez de la clausula de no-responsabilidad
se invoca, ademds de una razén histérica, un argumento de analo-
gla. [Este argumento fué esgrimido prir{lera!mente por De Courcy,
el cual ‘procurd ‘mostrar que el principio de la responsabilidad per-
sonal thabia perdido su valor en Derecho moderno, por la prictica
reiterada del contrato de seguro.

2. El seguro es un contrato que podemos definir con An-
cey (2), diciendo que por €l una de las partes, €l asegurador, acep-
ta de la otra, el asegurado, el riesgo del perjuicio eventual que
pueda alcanzar a este Uitimo, en compensacién de la entrega in-
mediata de una prima.

«El asegurador acepta un riesgo : él exige una prima.»

«La prima es el precio del riesgo.»

«Precio determinado por el grado de probabilidad v la exten-
sién del daiio posible.»

«La prima es el valor actual muy reducido de un dafo no sola-
mente futuro, mas incierto para cada caso particular.»

IEl contrato de seguro ha suscitado apasionadas controversias.
Sus detractores lo presentan como nacido de un sentimiento de de-
bilidad y tnicamente conforme al egoismo individual. Asegurar-

(1) Véanse los tres niimeros anteciores.
(2) Les assurances de responsabslités. Parfs, p. 26.
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642 CONVENCIONES DE NO-RESPONSABILIDAD

se, se dice, es prevenir, pero prevenir el descuido, la negligencia,
la propia incuria; es disminuir la tensién vigilante del espiritu o,
hablando a la manera de Arturo Mangin (1), adquirir el derecho
de ser imprudente. También se imputa al seguro estimular el in-
terés de la destruccidén en el supuesto, harto :probable, de que los
bienes estén asegurados por un valor superior al efectivo.

Los partidarios de la institucién la presentan, por contra, como
proteccién al individuo. El dafio, dicen, no se debe a la negligen-
cia, sino al azar, a la actuacién y concurso de fuerzas extrafias. En
tal sentido, el seguro es un procedimiento para eludir las calami-
dades por una extensa reparticién de dafios, y uno de los mas ar-
dientes apologistas de la institucién se expresa asi: «El seguro,
por su método, por los procedimientos cientihicos que emplea, por
la idea fundamental que lo inspira, estd llamado a realizar para
una gran parte el ideal de la justicia conmutativay (2) .

Esta segunda opinién ha triunfado: el seguro ha adquirido
una practica extensa y hoy constituye un ideal social. Como dice
Garcia Goyena : «El seguro, con ser el ultimo contrato que ha apa-
recido en la historia del Derecho, es hoy un poderoso instrumento,
v sin él no seria posible la vida comercial y la vida social» (3).

3. Si la conveniencia del seguro se justifica por la fortuidad
de los siniestros, ¢ puede el contrato proteger al asegurado de su
propid culipa?

El principio de que el seguro cubre la culpa del asegurado, no
fué admitido hasta mediados del siglo xix. Siguiendo a Pothier,
que decia que: «no se puede validamente convenir con alguien
que ¢l se encargara de las culpas quc yo cometiere, porque esto
seria una convencién que invitaria ad delinquandum» (4). La doc-
trina proclamé que el seguro no cubria las culpas. Esta era la opi-
nién de Quesnault (5) y Toullier (6). Alauzet introdujo ya en la
teorfa importantes atenuaciones: admitiendo en principio la ilici-
tud de garantir la negligencia del asegurado, ¢l reconoce, sin em-

(1) ‘Econ. fr. 10 julio 1886, p. 40.

{2) 'Chaufton, Les assurances, I, p. 306.

{3) V. Valverde, Derecho civil, 111, p. 6go.
(4) Traité du contrat d’assurance, nim. 65.
{s) Traité des assurances terresires, num. 63.
{6) Droit civil, X1, ndm. 176.
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bargo, que el asegurador debfa necesariamente encargarse de las
culpas en los accidentes .que ne son casi nunca casos fortuitos,
como los incendios (1). Y como consecuencia de una consulta a
Pardessu, la Corte de Paris admitié que el seguro cubre las cul-
pas (1 Julio. S. 1845, 2, 463) (2).

En esta evolucién, la teoria fué impulsada por la practica. Las
compaiiias de seguros, para extender sus operaciones, ofrecian a
sus clientes contratos protegiéndoles de su culpa. En presencia de
" esta extension del seguro, puede pensarse en el abandono defini-
tivo de la nocién objetiva de la vis maior. No se debe interpretar el
seguro de la culpa en el sentido de .que la institucién protege de
lo fortuito v de lo no fortuito, sino en la direccién de qque por for-
tuito se extiende también el dafio causado por una leve culpa. En
efecto, como dice Exner: «Para los antiguos, el rayo era consi-
derado como el tipo de la vis maior ; nosotros lo hemos domado
v lo hacemos trabajar en beneficio nuestro como si fuera un ani-
mal doméstico. Si el dario causado por el rayo hubiese de liberar
de indemnizacion porque es el efecto de la fuerza natural eléctrica,
debia, por consiguiente, ocurrir lo mismo con respecto al acciden-
te causado en un ferrocarril, a consecuencia de una desviacién ac-
cidental de la corriente eléctrica y del envio por esta causa de un
telegrama truncado. I.a nieve y las heladas son fenémenos natu-
rales ; ¢ debe por esto ser vis naior el hecho de helarse el aceite en
una parte interior de la miquina, y, como consecuencia de esto,
la detencién del mecanismo, que ocasiona una desgracia? El tér-
mino fuerza de la naturaleza, fenémenc natural, es, pues, insoste-
nible como expresién técnican (3). Siguese de aqui que la aprecia-
cién de las circunstancias del hecho considerado en si ‘mismo es
insuficiente para determinar su caracter fortuito; imponiéndose,
por tanto, para d:scernir la fortuidad de un siniestro, estudiarlo
_en relacidon con la conducta del agente.

El progreso ha actuado en un doble sentido: por una parte,
+ha reducido a limites estrechos la nocién objetiva de la vis maior ;
por otro lado, ¢l ha ampliado la nocién de culpa. De ello se dedu-
ce que el seguro, para tener utilidad practica, debe proteger al

(1) Traité générale des assurances, niums. 507 a 509.

(2) Boutaud, op. cit., nim. 3S.
{3) La Fuerza Mayor. Madeid, 1903, p. 47.
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asegurado contra sus propias culpas que no revistan caracteres de
gravedad.

4. De admitir que el seguro reparacién puede cubrir- la cul-
pa del asegurado, excepto el dolo y la culpa lata, a admitir el se-
guro de tesponsabilidad, no hay mas que un paso. Admitiendo la
reparacién directa por el seguro de los dafios causados al asegu-
rado por su propia imprudencia, ¢ por \qué no admitir la repara-
cién de los dafios causados a los terceros y que debe é1 soportar
como responsable ?

5. IEl seguro de responsabilidad presenta particularidades su-
ficientemente caracterizadas para poder ser considerado como una
rama especial del seguro. En primer lugar, nos encontramos con
que si el seguro reparacién supone solamente dos personas: ase-
gurador y asegurado, el seguro de responsabilidad exige tres: ase-
gurador, asegurado y victima. La intervencién de esta tercera per-
sona ofrece un interés excepcional, ¢ qué es lo que garantiza el
asegurador, la indemnidad al asegurado o la reparacién a la vic-
tima ? ‘Es decir, ¢el seguro de responsabilidad es una estipulacién
por otro ? No, escribe ‘Cadere ; «el seguro no es estipulado en favor
del tercero, victima del accidente o del siniestro, sino dnicamente
con el fin de prevenir la accién de dafios y perjuicios que este ter-
cero podria intentar contra el asegurado, o mas exactamente, con
el fin de prevenir las consecuencias onerosas «que esta accidén po-
dria tener sobre el patrimonio del asegurado» (1). Y maés adelante,
dice : «El asegurador estipula en su interés exclusivo; él es due-
fio de su contrato, que puede revocar cuando quiera, y el beneficia-
rio de la indemnizacién del seguro no puede en ninglin momento
utilmente intervenir, como dice Labbé ; el seguro no tiene por fin
reparar una pérdida, ponque la pérdida no es la causa juridica de
la deuda a que el asegurado est4 obligado... La causa verdadera
es la entrega de las primas» (Nota. Req. 19 Enero 18g0; S. 8o.
1. 141) (2). :

No sélo se diferencian el seguro reparacién y el de responsabi-

(1) Théorie et pratique de Vassurance de responsabilité. Parfs, 1923, pa-
gina g.
(2) Op. cit., p. 14.
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lidad por 1a intervencién necesaria en este (itimo de una tercera
persona. También debe advertirse que la determinacién de los da-
fios asegurados es mds dificil en el seguro de responsabilidad ;
éste comprende todos los accidentes que puede causar una activi-
dad, y, por consiguiente, la suma asegurada no representa la me-
dida del siniestro, sino el limite maximo de la obligacién del ase-
gurador (1).

Finalmente, es digno de atencién que en el seguro de respon-
sabilidad, la fuerza mayor extingue la obligacién del asegurador,
contrariamente a lo que sucede en el seguro reparacién.

Concluye Cadere que el seguro de responsabilidad se caracte-
riza netamente : por su caricter preventivo, por su extensién ted-
ricamente ilimitada, por la presencia necesaria de tres personas in-
teresadas, por la condicién suspensiva de la intervencién de un ter-
cero lesionado, por la ausencia de accién directa y, en fin, por su
caracter de universalidad que le permite aplicarse en todo domi-
nio donde una cuestién de responsabilidad puede plantearse (2).

El seguro de responsabilidad ha recibido una extensa aplica-
cién, v hoy desempefia una importante funcién econdmica y ju-
ridica.

* ¥ &

6. Demostrado que el orden piblico no se opone a que uno se
libere por convencidn de la responsabilidad por culpa de los de-
pendientes y hasta de las propias culpas no intencionales, se pre-
gunta: ¢ por qué razén lo que se puede hacer indirectamente por
el seguro, no se puede hacer directamente estipulando la irrespon-
sabilidad con la persona misma con la cual se concluye el contra-
to? (3). «Es preciso, decia Labbé, establecer una asimilacién com-
pleta entre los dafios de cuya responsabilidad podemos liberarnos
v los dafios contra los cuales nos podemos asegurar» (4).

La cldusula de exoneracién y el seguro de responsabilidad,
¢ son instituciones idénticas? Si respondemos afirmativamente, seri

(1) V. Cadere, op. cit, p. 10.

(2) Op. cit, p. 18.

(3} V. Danjon, Droit Maritime, 11, p. 625. Rencker, Non responsabilité
conventionnelle, p. 93, Pacfs, 18g6.

(4) Nota a Sentencia 13 Marzo 1876. S. 76, 1. 337.
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preciso reconocer: o que la clausula de exoneracién debe ser de-
clarada vélida, o que el seguro de responsabilidad es ilicito por
contener una cldusula de exoneracién disfrazada. «Es preciso, es-
cribe De Courcy, proscribir el seguro de responsabilidad, o es pre-
ciso reconocer que la exoneracién de estas mismas culpas por otro
contrato es liciton (1).

‘Este argumento de analogia ha despertado viva inquietud entre
los enemigos de las clausulas de no-responsabilidad ; de aqui, que
¢stos se hayan apresurado a poner de manifiesto la diferencia en-
tre las dos instituciones.

En primer lugar se ha dicho: la cldusula de no-responsabili-
cdad constituye una ventaja gratuita para el deudor que la estipula
en tanto que el seguro implica la obligacién de pagar una pri-
ma (2). A esta objecién replican los partidarios de la analogia di-
ciendo que e! beneficio de la irresponsabilidad no se obtiene gra-
tuitamente, sino a costa de una reduccién de precios, reduccidn
cuya realidad ha evidenciado Labbé, al decir: wque si a pesar de
la competencia tan viva que se hacen los armadores y las compa-
iifas de navegacién de todos los paises ninguna ha intentado su-
primir las clausulas usuales de no-responsabilidad, es porque para
hacerlo sin pérdida, los armadores debian elevar los precios del
transporte de una manera sensible y muy perjudicial para el co-
mercio» (3)

En segundo término, en contra de la analogia de las dos ins-
tituciones, ha sido sostenido por Thaller : wque no es exacto decir
que el deudor se exonera de su responsabilidad asegurandola; él
la hace compartir a otras personas que se encuentran en el mismo
caso que él: es un bello ejemplo de solidaridad» (4). Este argu-
mento ha sido refutado por Danjon, mostrando su inaplicabilidad
a las sociedades a.prima fija (5).

7. Los argumentos invocados en pro de la identidad de las
dos instituciones son exactos pero unilaterales ; aprecian la licitud

(1) Questions de Droit Maritime. Pacis, 1878, 1V, p. 434.

(2) Desjardins, Traité de Droit Commercial Maritime. Pacis, 13781890,
[T, nim. 276.

(3) Ann. Dr. comm., 1, p. 255. Cf. Danjon, op. cit., 11, p. 635.

(4) Prefacio al libro de Boutaud, p. 6.

() Op. cit., tomo 11, p. 637.



CONVENCIONES DE NO-RESPONSABILIDAD 647

de la cldusula Unicamente con relacidn al deudor; ellos descuidan
importantes aspectos del seguro. IEn primer lugar, la reparticién
de los riesgos : justamente hizo notar Thaller, en su ponencia so-
bre el libro de Boutaud, que : «los asegurados ponen en comiin sus
riesgos: no se trata de un hombre estipulando con otro ; ellos son
legién. Cuando el riesgo estalla, el dafio se fracciona y su frac-
cionamiento lo thace inofensivo. Asi es procurada la seguridad.
Incluso cuando el seguro es explotado por una compaiiia, un fon-
do de mutualidad la penetra. La asociacién y la nocién corporati-
va vienen a corregir los excesos. \Esta es la verdad econémica. ¢ Es
esta también la verdad juridica? El seguro exige hov para su le-
galidad una reunidn de riesgos, ia piuralidad dec asegurados en
torno de un 'mismo asegurador, la aplicacién de la ley del gran nt-
mero, cuyas prescripciones otras veces han sido tan mal obser-
vadas» (1).

Pero, ademds, los partidarios de la analogia olvidan que, con
relacién al acreedor, los efectos de la clausula y del seguro son
sensiblemente diferentes. En tal sentido, podriamos decir, con
Desjardins, que: «no hay ninguna semejanza entre las dos con-
vericiones, porque el seguro, lejos de destruir la responsabilidad,
implica la existencia y el funcionamiento, en tanto que la cliusula
de irresponsabilidad suprime la responsabitidad» (2).

Finalmente, es oportuno consignar que, como dice Demogue,
si se trata de una cldusula de no-responsabilidad, la victima podra
aceptarla sin apreciar su importancia ; quizas ella le prestara poca
atencién o estard obligada a aceptarla si ella estd contenida en un_
contrato de adhesién (3).

CAPITULO V
Validez de la clausula de no-responsabiiidad : «Susu limites».

i. ‘Hemos examinado en el capitulo anterior el argumento de
analogia invocado en favor de las cldusulas de no-responsabilidad.
El resultado de su estudio ha sido .poco favorable a la pretendida

(1) V. Boutaud, op. cit., p. 210.
(2) Desjardins, 11, ndm. 276. Planiol, II, nim. 882.
(3) Obligations, V. p. 426.
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equiparacién entre la cldusula y el seguro; hay, en efecto, entre
ambas instituciones diferencias suficientemente caracterizadas para
poder justificar una diversa solucién. Nuestra posicién, contraria
-al argumento de analogia, no debe, sin embargo, situarnos entre
los enemigos de la cldusula de exoneracién; nosotros admitimos
su validez, mas erigiendo en fundamento de nuestro sistema el ar-
gumento histérico, en virtud del cual puede demostrarse que los
preceptos de los Cédigo civiles sonh una traduccién de los textos
romanos precitados.

'El argumento de analogia ofrece, en efecto, ciertas particula-
ridades que debilitan su valor; es, podriamos decir, exagerada-
mente polémico; esto es, revela un empefio tenaz de destruir las
razones de los adversarios, pero sin plantearse el verdadero alcan-
ce, el contenido intrinseco del problema; mds bien que de justifi-
car la cldusula, se trata de refutar principios clasicos formulados
por Pothier, y esto nos parece excesivo, tanto y mas por creer que
el propio Pothier puede servir de fundamento a la validez de la
cldusula.

IE1 argumento histérico posee, por contra, una desmesurada
robustez : él muestra, en primer término, la posibilidad de exone-
rarse convencionalmente de la responsabilidad en Derecho roma-
no; en segundo lugar, indica la razén de la flexibilidad de las nor-
mas que rigen la responsabilidad entre contratantes; y, findlmen-
te, revela un punto esencialisimo, que es la suplantacidn de! pro-
blema de la cldusula de no-responsabilidad por la cuestién mas
general de la natura contractis; este extremo encierra gran inte-
rés. En efecto, considerada la cldusula como una faceta del proble-
ma de la modificacién del contrato por el pacto, los autores no se
preocupan de su estudio especializado, por ser la licitud de aquélla
un corolario de un principio general, y, por tanto, el problema se
reduce a determinar si €l Derecho moderno ha recibido o no la,
construccién de la natura contractis.

2. Para responder afirmativamente basta leer a Pothier, el
cual, en su Tratado de las Obligaciones (1), escribe : que se deben
distinguir en un contrato los elementos esenciales, los naturales
y los accidentales. «Las cosas que son de esencia al contrato, son

(1) V. Ed. espanolz. Barcelona, 1, nim. 3.

S
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aquellas sin las cuales el contrato no puede subsistir. En faltando
una de ellas, ya no hay contrato, o bien es otra especie de
.contrato.

Por ejemplo, es esencial en el contrato de venta que exista una
«cosa que hayva sido vendida, y que haya un precio por el cual haya
sido vendida...

«Las cosas que sélo son de la naturaleza de contrato, son aque-
ilas que, sin ser de la esencia del contrato, forman parte del mis-
mo, bien que las partes contratantes no se hayan convenido sobre
«dichas cosas, esto es, sobre si quedan comprendidas en el contra-
to o sobreentendidas, teniendo en cuenta que son de la naturaleza
.del contrato. .

Estas cosas ocupan el punto medio entre las cosas que son de
esencia del contrato y aquellas que son accidentales al contrato.

Difieren de las cosas que son de la esencia del contrato, en que
-el contrato puede subsistir sin ellas, y en «que pueden ser exclui-
das del contrato por convenio entre las partes; y difieren de las
-cosas accidentales al contrato, en que forman parte del contrato
sin haber sido expresamente convenidas, que es lo que explica-
remos con ejemplos. En el contrato de venta, la obligacién de ga-
rantia .que el vendedor contrae con el comprador, es de la natura-
leza del contrato de venta, por cuanto el vendedor contrae al ven-
der esta obligacién para con el comprador, bien que las partes
«contratantes no se hayan explicado sobre el mismo y que no se
haya dicho una sola palabra acerca del particular en el contrato ;
mas siendo esta obligacién de la naturaleza y no de la esencia del
contrato de venta, el contrato de venta puede subsistir sin esta obli-
gacién ; y si por el contrato se ha convenido que el vendedor no
viene obligado a dar garantia de la cosa vendida, el convenio serd
vélido, y el contrato no dejard de ser un verdadero contrato de
venta por mas que el vendedor no venga obligado a salir garante
de la cosa vendida.

Es de la naturaleza del contrato de préstamo a uso, el que la
persona que ha pedido prestado sea responsable de la més ligera
falta cometida vis a vis de la cosa que le ha sido prestada. [Esta
obligacién la contrata con el que presta por la naturaleza misma
.del contrato, y sin que las partes se hayan explicado al contratar ;
fmas como esta obligacién de la naturaleza se puede excluirla por
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una clausula del contrato y convenir que el que recibe la cosa pres-
tada queda obligado solamente por su buena fe a la conservacién
de la cosa, no siendo responsable de los accidentes que acaezcan
por su negligencia, pero sin malicia... )

Se pueden presentar infinidad de otros ejemplos sobre las di-
ferentes especies de contratos (1).

Las cosas \que son accidentales al contrato son aquellas que no
siendo de la naturaleza del contrato, sélo mediante una cldusula
especial vienen contenidas en el mismo.

Por ejemplo, el plazo concedido en el contrato para el pago de
la cosa o de la suma debida» (2).

3. Leyendo los pérrafos transcritos de Pothier, que dan la
impresién de «que traduce literalmente a Schneidewini, no se com-
prende cémo ha podido encontrarse en las opiniones del ilustre ci-
vilista francés uno de los mas firmes apoyos de la doctrina negati-
va de la validez de las clausulas de no-responsabilidad. Acaso al
formular la doctrina de los elementos de los contratos no se per-
cibieron bien las consecuencias que ella implicaba, quizds se hizo
una labor pasiva y poco consciente, pero es lo cierto que el pro-
pio Pothier declara que la responsabilidad forma parte de la na-
turaleza del contrato y, por tanto, que el convenio que la excluya
sera perfectamente valido.

Lo acaecido fué que las cldusulas de no-responsabilidad tenian
escasa aplicacién, y cuando a mediados del siglo XIx ellas comen-
zaron a insertarse en los contratos, los juristas las recibieron como
una novedad : y la novedad existia en efecto, pero no en el fondo.
de la cldusula misma como entidad juridica auténoma, sino en la
naturaleza de los contratos donde practicamente se insertaban
—contratos de adhesién—. La naturaleza especial de estos contra-
tos hacia temer el predominio abusivo de una de las partes; por
otro lado, se estimaba asimismo que la no-responsabilidad en los
transportes amenazaba la seguridad del comercio; y, cosa singu-
lar, en vez de proclamar la ineficacia de las cldusulas por un
imperativo de capacidad, o por la lesién que tales convenios repre-
sentaban de intereses generales, todos los esfuerzos de la doctrina

(1) Num. 7, op. cit.
(2) Num. 8, op. cit.
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se enderezan a demostrar la inmoralidad de exonerarse de la culpa.
Confundiendo asf la culpa moral y la juridica y desconociendo-
que la doctrina sustentada se hallaba en contradiccidn no sélo con
los textos de Derecho romano, sino también <on los preceptos de
los Cédigos civiles.

4. En efecto, con arreglo al Cédigo civil, la responsabilidad
contractual depende en su grado vy extensién de la voluntad de las-
partes ; diversos articulos pueden citarse en apoyo de esta opi-
nién: en primer lugar, el articulo r.091, admitiendo e! principio
de la autonomia de la voluntad, permite a {as partes determinar-
como ellas quieran los efectos de sus convenciones; en segundo
término, el articulo 1.104 prevé una responsabilidad mds o menos-
extensa, segun las diferentes obligaciones; y, finalmente, el ar-
ticulo 1.103 reconoce que, en virtud de la convencién, puede asu-
mirse la responsabilidad por caso fortuito.

Ademads de la modificacién que resulta de la declaracién expre--
sa de la voluntad de las partes, puede la responsabilidad venir
acentuada, sea mediante modificaciones en el contrato, que, como-
dice Chironi (1), implican por disposicién legal tal aumento—es-
timacién, ej.: articulo 1.745 C. ¢.—, sea mediante un hecho al
cual el obligado ha dado causa—mora, articulo 1.100 C. c.

Por ultimo, puede invocarse la validez de la cldusula penal, que
permite a los interesados tasar previamente la cuantia de la indem-
nizacién—articulos 1.152-1.155 C. c.—, en virtud de cuvo argumen-
to, la clausula de exoneracién adopta la figura juridica de una clau--
sula penal minima.

‘Concluimos, pues, que la cldusula de no-responsabilidad es en

" s misma un convenio juridico perfectamente vélido, vy, por tanto,
deberd reconocerse su licitud si en el caso singular en que se apli-
que concurren los requisitos que exige toda convencién: capaci-
dad, consentimiento, objeto y causa.

5. De la misma suerte que en el Derecho romano, las cldusu-
las de no-responsabilidad tienen en el Derecho actual el limite de
dolo : la renuncia de la accién para hacer efectivo el dolo es nula,
preceptua el articulo 1.102 del Cédigo civil.

Los tratadistas justifican la ineficacia de los convenios de ex-

(1) V. Chironi, Colpa Contrattuale. Torino, 1804, p. 95.
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oneracién del dolo por una razén de orden publico; Clemente de
Diego dice que «renunciar a la accién para reclamar el dolo, tanto
valdria como autorizar la mala fe y el fraude en las relaciones so-
ciales, con lo que desapareceria la seguridad en el trato y en las
relaciones de la vida» (1); en el mismo sentido escribe Chironi :
«ser muy contrario a la moral piblica que la intencién depravada
de cometer un dafio tenga, con la seguridad de la impunidad, una
doble excitacién para determinarsen (2); y de esta luminosa mane-
ra de pensar participan Planiol (3), Lomonaco (4), Pothier (3),
Thaller (6), Larombiere (7), Demogue (8), etc., etc.

6. Esta solucién cldsica, que parecia inalterable, ha sido com-
batida por Grandmoulin, quien, funddndose en que el propieta-
rio de una cosa tiene un derecho de disposicién absoluta que puede
conceder a un tercero en todo o en parte, ‘ha sostenido (9) «ser po-
sible estipular la irresponsabilidad por la inejecucién, sea involun-
taria, sea dolosa, de una obligacién legal o contractual relativa a
los bienes», y, por consiguiente, «si yo estipulo que no seré res-
ponsable si me asalta la ocurrencia de lanzar mi jauria en el parque
o en las cosechas de mi vecino (con el cual yo he contratado), mi
convencién serd valida...n «Para que exista el dolo es preciso que
haya engaifio; y bien, ¢dénde esta el dolo?, ¢ quien engafia o es
engafiado? La cldusula de no-responsabilidad suprime el dolo o
lo hace imposible.»

El sistema propuesto por Grandmoulin no resiste un atento
examen ; decir que la cldusula de no-responsabilidad del dolo su-
prime el engaifio, es evidente, pero también es cierto que el dolo
implica algo mas que la ciencia ; él entrafia también una violacidn,
un fraude de la ley. La conducta dolosa no sélo estd en oposicién
. con los intereses patrimoniales de la parte lesionada, ella ataca

(1) Derecho cswil, 1V, p. 38.

(2) Colpa Contrattuale, mim. 296.

(3) Droit civil, 1I, ndm. 234, y Rev crit., 1888, p. 285.

{4) Obligazioni, 1, p. 151 y sigs.

(5) Obligaciones, 1, p. 32 y sigs.

(6) An. Dr. Com., 1, p. 126.

(7) Théorie et pratique des obligations sobre el act. 1.137, nim. 13.

(8) Obligations, V, nim. 1.192.

(9) V. Nature delictuelle de la responsabilité par violation des obligations
contracluelles. Rennes, 1891, p. 63-68.
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el orden juridico, porque es una violacién consciente de la buena
fe, y ésta es reputada indispensable para la seguridad de las re-
laciones sociales. [En tal sentido, podriamos decir que el dolo esta
fuera del contrato; «es en si un generador de obligaciones distin-
to de la convenciénn, observa Sainctelette (1).

Tampoco el fundamento de que arranca Grandmoulin pue-
de estimarse mds seguro; sostener que la renuncia del dolo
opera una transformacién en el estado de los derechos, una
especie de desmembracién de la propiedad, en virtud de la cual un
tercero asume facultades de duefio, es desconocer que las conven-
ciones deben ser racionales y no pueden crear situaciones contra-
dictorias v derechos incompatibles; como decia Sainctelette, «no
se puede a la vez querer y no querer, vender y no vender, servir
v traicionar» (2). ¢ Qué efectividad tiene el vinculo obligatorio, si
el deudor puede violarlo impunemente y con mala fe? ; Qué queda,
por ejemplo, de un contrato de depdsito en el que la devolucién
de la cosa depositada depende de la voluntad del depositario? Una
autorizacién semejante implica algo mds que una renuncia del
dolo : entrafia el decaimiento y la insubsistencia del contrato mis-
mo. Por otra parte, como observa certeramente Boutaud, llevando
la teoria de Grandmoulin a sus Gltimas consecuencias, seria pre-
ci1so reconocer que toda enajenacién contiene una cldusula de no-
responsabilidad del dolo, lo que es evidentemente absurdo (3).

7. Bien que Boutaud oponga a Grandmoulin un reparo tan
gentilmente concebido ; es notoria la influencia que en el autor pri-
meramente citado ha ejercido el segundo. Reconociendo Boutaud
que las cldusulas de exoneracién del dolo no se hallan en oposicion
con el orden ptblico, ha intentado dar de la nulidad de aquéilas una
explicacién mas precisa: la renuncia del dolo es nula porque, en
virtud de ella, queda el deudor libre de cumplir sus obligaciones,
implicando tal facultad una violacién del articulo 1.174 (Cédigo ci-
vil francés), que dispone : «Toda obligacién es nula cuando. en vir-
tud de ella, queda el deudor libre de cumplir o no sus obligacio-
nes» (4).

Esta construccién es verdaderamente sugestiva, y ella ha con-

(1) Op. cit., pag. 34..
2} Op. cit., pag. 19.
(3) Op. cit., nim, 128,
(4) Op. cit.,, ndm. 128,
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quistado la adhesién de autores tan ilustres como Colin y Capi-
-tant (1). La explicacién propuesta por Boutaud oculta, sin embar-
go, una doble confusién; en tal sentido, ha dicho Danjon certe-
ramente que «una cldusula de un contrato es cosa distinta de una
condicién, sin lo que todos los contratos serian condicionales, y
la nulidad de la cldusula es otra cosa que la nulidad del contrato
-todo enteron. La aplicacion del articulo 1.174 entraiiaria la nulidad
-del contrato mismo, en tanto que aqui la validez del contrato no es
ni puede ser puesta en duda.

«Ademids, la explicacién propuesta por Boutaud no se aplica
més que a las clausulas de irresponsabilidad insertadas en los con-
tratos ; ella dejaria sin solucién la cuestién semejante a la cual
-dan lugar las convenciones extracontractuales de no-responsabili-
-dad del dolon (2).

8. Observando que si los autores estan divididos sobre los
motivos de la prohibicién de la renuncia del dolo, la admiten
-todos, exceptuando a Grandmoulin, podria creerse ociosa la justi-
ficacion tedrica del imperativo legal; sin embargo, de la posicién
-que se adopte sobre la ralio juris del precepto, depende una serie
-de consecuencias importantes que afectan en primer término a la
posibilidad de exonerarse de la culpa lata.

Mas, ante todo, gen qué consiste la culpa lata? Esta es una
-cuestion de orden general que ya dividia a los romanistas. 'IEn De-
recho moderno, algunos autores se niegan a admitir la existencia
-de la culpa lata, por la imposibilidad de dar de ella una nocién pre-
.cisa. «[La variedad infinita de las especies—ha dicho Labbé—fra-
-casa la previsidn, escapa a la inflexibilidad de las reglas trazadas
previamenten (3). «La culpa lata—escribe Thaller—es una nocién
fugitiva, de cuyo comentario debemos librarnos de una vez» (4).

Sin embargo, bien que ella sea dificil de definir, la culpa lata
puede presentarse en algunos stpuestos; asi, en el caso presen-
tado generalmente como ejemplo, del fumador que deja su pipa
~encendida sobre un barril de pdlvora, es tan singularmente grave

(1) Droit, I, p. 12-13.

(2) Op. city, 11, p. 683.

(3} Nota. Cass. 15 Marzo 1876. S. 76, 1. 337.
(1) An. Dr. Com., 1, p. 2356.
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la culpa, que exige un tratamiento distinto del de ias culpas li-
geras.

Ahora bien, la culpa lata, ¢debe ser asimliada al dolo? En
Derecho romano, la culpa lata era equiparada al dolo; asi se des-
prende de numerosos textos citados en otro lugar. EEn el Derecho
moderno, la mayor parte de los tratadistas y la jurisprudencia
mantienen la solucién romana. Sin embargo, no debe interpretar-
se esta equiparacién como identidad de naturaleza : «La culpa lata
tiene un contenido muy distinto del dolo, no pudiéndose en nin-
gin caso confundirse la voluntad maligna con la negligencia,
aunque ésta sea gravisiman (1).

g. ¢Debemos extender a la culpa lata la prohibicidn de esti-
pular la irresponsabilidad que pesa sobre el dolo? Aqui es donde
entra en juego la justificacién tedrica del imperativo legal; si la
renuncia del dolo se prohibe Unicamente por la condicién potesta-
tiva que encierra, la licitud del convenio que excluya la presta-
cion de la culpa lata nos parece evidente. Si, por contra, fundamos
la ineficacia de la exoneracion convencional del dolo en una razén
de orden publico, la renuncia de la culpa lata serd astmismo nula,
porque €l orden puiblico tampoco puede tolerar la no presiacién de
aquel minimum de atencién y de cuidado que debemos a las per-
sonas y cosas de nuestros semejantes. ‘

Reconociendo Boutaud que el i6gico desenvolvimiento de su
sistema conduce a afirmar la posibilidad de exonerarse de la culpa
lata, ha imaginado un ingenioso medio de coordinar el funda-
mento de su teoria con la prohibicién de la irresponsabilidad con-
vencional de la culpa lata: «El deudor que estipula que él no de-
bera dafios y perjuicios incluso por las culpas latas que podrd co-
meter en la ejecucién de su contrato, queda obligado. Su respon-
sabilidad es reducida, pero la ejecucién de su obligacién puede ser
perseguida en justicia. No le estard permitido cumplir la presta-
cién prometida de una manera extravagante, porque, como ha es-
<rito ‘M. Desjardins, la extravagancia de un hombre sano de es-
piritu seria una culpa intencional, y las partes no han querido ni
podido querer més que la exoneracién de las culpas no intenciona-
les» (2). Es decir, la gravedad de una culpa hace presumir el dolo,

(1) Chironi, Colpa Contrattuale, nim. 296.
(2) V. op. cit.,, num. 12q.
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no teniendo la victima necesidad de demostrar la mala fe de su ad-
versario, porque por ello no serian sus derechos aumentados.
Bien que nosotros admiremos el ingenio y la sutileza juridica.
desplegados por Boutaud, fundamos la nulidad de la exoneracién
de la culpa lata, en un motivo substantivo y propio, a saber: Que
el orden piblico no puede contemplar impasible la inhibicién de
aquella diligencia minima que el respeto de la persona del co-con-
tratante 'y la conservacién econémica de los bienes exigen.

Fausto VICENTE GELLA
Abogade (1).

(1) oncluird el capitulo V en el namero siguiente.



