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CarpiTuro VIII

CLAUSULAS DE LIMITACION O DISPENSA
DE RESPONSABILIDAD

§ 49. PrRELIMINAR
Vs

Involucrado dentro de la tematica que nos ocu-
pa, se encuentra el problema relativo a la validez de
las clausulas insertas en las convenciones, segin las
cuales, por voluntad de las partes contratantes, y en
forma anticipada, se exime al deudor de la responsa-
bilidad que podria serle atribuida en caso de no lle-
garse a ejecutar la obligacién por causa del dolo o
culpa de las personas de que se sirve para el cumpli-
miento de la prestacion debida *.

Razones de método nos imponen, como cuestion
previa, resefiar —en apretada sintesis— el estado
actual de la doctrina y legislacién, en orden a la va-
lidez de esas clausulas, en materia de responsabilidad

I Clausula de irresponsabilidad, conforme la definicién que nos pro-
porciona Esmein, es aquéila en virtud de la cual, uno de los contratantes
no sera responsable respecto del otro por el dafio eventual que éste pu-
diere sufrir, v por el cual, de no mediar ella, estaria obligado a indem-
nizarselo, Les clauses de non responsabilité, en Revue Trimestrielle de

Droit Civil, 1926, p. 313,



114 RESPONSABILIDAD OBLIGACIONAL INDIRECTA

directa contractual. Cumplido que sea este propésito,
nos ocuparemos de estudiar el mismo instituto, en
relacion con la conducta dolosa o culposa de los auxi-
liares del deudor,

§ 50. LA CUESTION EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD
DIRECTA CONTRACTUAL

En general, y con las limitaciones o excepciones
que luego sefialaremos, tanto la doctrina, como las
legislaciones civiles han admitido la validez de las
clausulas de irresponsabilidad del deudor como con-
secuencia de la aplicacién del principio de la autono-
mia de la voluntad, universalmente reconocido en los
ordenamientos juridicos actuales 2.

En este orden la primordial diversificacion de si-
tuaciones, que conduce a resultados distintos, es la
que deriva del incumplimiento del deudor en su faz
subjetiva: segtin sea que éste obre con dolo o simple-
mente con culpa. Veamos la posibilidad de dispensa
por anticipado, en uno y otro caso,

§ 51. DISPENSA ANTICIPADA DEL DOLO

El principio de la autonomia de la voluntad pier-
de vigencia cuando la libertad de las contrataciones
tiene por objeto liberar por anticipado al deudor de
las consecuencias dafiosas de sus actos intencionales,
es decir de su dolo. Es un principio de orden publico

2 Acufia Anzorena, A, ob. cit, p. 74.
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~que nadie discute— el que fundamenta tal prohi-
bicién.

Por ello, la imposibilidad de dispensar el dolo
es una regla universalmente reconocida, tanto en la
doctrina, como en la legislacion y en la jurispru-
dencia ®.

Nuestra ley civil, dentro de esa corriente, dispo-~
ne en su art. 507: “El dolo del deudor no podra ser
dispensado al contraerse la obligacion”. Esta prohibi-
cién especifica del art. 507 representa una aplicacion
particular del principio general consagrado en el tit.
I, preliminar, en la norma del art. 21 que establece:
“Las convenciones particulares no pueden dejar sin
efecto las leyes en cuya observancia estén inferesa-
dos el orden publico y las buenas costumbres’

“Si se hubiere convenido ~-segin Ulpiano—
que no se ha de prestar el dolo, no lo aprobaras,
porque esta convencion es contra la buena fe y las
buenas costumbres’ *,

Si se admitiere la validez de la clausula de irres-
ponsabilidad por la conducta dolosa del obligado,
implicaria reconocer al deudor e] derecho de obrar
de mala fe y asegurar su impunidad por el incumpli-
miento de la obligacién contraida, lo que esta en
pugna con la moral, Jas buenas costumbres y el orden
publico ®,

3 Confrontar Busso, Eduardo B., ob. cit, t. III, art. 507, n* 1, p.
244; Borda, Guillermo A., ob. cit., n® 100, p. 91; Salvat, Raymundo M.,
ob. cit., Obligaciones, n? 119; Giorgi, Jorge, Obbligazioni, t. 2, n® 3%; Co-
digo Civil aleman art. 276, apart. 2% Codigo de Obligaciones suizo, art.
100; Provecto de 1936, art. 569, apart. 2°, in fine, etcétera. Confrontar
Mazeaud-Tuneg, ob, cit., 3, II, nee. 2522 vy siguientes.

4 Digesto, Deposifi vel confra, lib. 16, tit, 3, ley 1, § 7.

5 Polacco, Vittorio, ob, cit, n® 100; Demogue, René, ob. cit., t.
V., n% 1192: Ripert, George, La régle morale, n® 28.
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La voluntad de crear la obligacion y la simulta-
nea dispensa de responsabilidad por su incumplimien-
to (cuando la inejecucién respondiere a un acto deli-
berado y malicioso del obligado), importaria supe-
ditarla a una condicién meramente potestativa a cargo
del deudor, prohibida por el art. 542, primera parte,
de nuestro Cédigo Civil °,

§ 52. DISPENSA ANTICIPADA DE LA CULPA

Nuestro Codigo Civil no contiene en materia de
dispensa anticipada de la responsabilidad por culpa
del deudor, una regla genérica analoga a la estable-
cida en el art. 507 para el caso de incumplimiento
doloso, por lo que en principio debe admitirse la va-
lidez de tales clausulas °.

No aparecen comprometidas, en los casos de
exencion de responsabilidad por culpa del deudor,
las razones de orden publico y moral que impiden
convalidar las clausulas excluyentes de responsabi-
lidad por dolo. “La culpa ~recuerda con acierto
Galli— supone siempre buena fe, la que nunca existe
en el dolo™ &

El citado autor —interpretando la intencién del
codificador— sefiala que la existencia de un texto

¢ Codigo Civil argentino, art, 542, “la obligacién contraida bajo una
condicién que haga depender absolufamente la fuerza de ella de la vo-
luntad del deudor, es de ningin efecto”.

7 Salvat, Raymundo M., ob. cit, Obligaciones en general, t. I,
n°®. 135 y ss.; Borda, Guillermo A., ob. cit, n® 100; Lafaille, Héctor,
Otbligaciones, t, 1, n® 184; Busso, Eduardo B., ob. cit, t, III, arts. 511
y 512, nos, 142 y siguientes.

8 Galli. Enrique V., en Salvat, ob. cit, n* 135a.
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expreso prohibitivo de la dispensa del dolo, y el si-
lencio de la ley respecto de la dispensa de la culpa,
importa su autorizacién; tanto mas, cuando en casos
especiales ha creido que la excusa de la culpa no
debia admitirse, ha establecido su prohibicion en
forma explicita, como acontece con el art. 2232 del
Cadigo Civil ®.

Finalmente —sefiala Borda— el principio de la
dispensa de la culpa’ del deudor debe entenderse en
su justo significado, puntualizando al respecto que el
deudor queda siempre obligado a cumplir honesta-
mente con la obligacién, porque si voluntariamente
dejara de cumplir, habria dolo de su parte, dolo del
cual no puede ser excusado ™.

§ 53. DiSPENSA DE LA CULPA O DEL DOLO
DE LOS AUXILIARES

Los principios enunciados precedentemente que
regulan la validez de las clausulas de exencion de res-
ponsabilidad por dolo o culpa personal del deudor.
;qué vigencia mantienen en relacién a la irresponsa-
bilidad del principal por la conducta dolosa o culposa
de sus auxiliares, en el cumplimiento de la obli-
gacién? '

2 Ob. y lug. cits. en nota anterior.

Art. 2232: “El posadero no se exime de la responsabilidad que se
fe impone por las leyes de este capitulo, por avisos que ponga anun-
ciando que no responde de los efectos introducidos por los viajeros; y
cusalquier pacto que sobre la materia hiciese con ellos para limifar su
responsabilidad, seré de ningtin valor”,

10 Borda, Guillermo A., ob. y lug. cits. en n. 7.
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Analizada esta cuestién en el marco del derecho
comparado, se puede sefialar la existencia de tres
sistemas distintos:

1" Sistemas legislativos que autorizan expre-
samente la dispensa por anticipado de la responsabi-
lidad del deudor por la culpa o dolo de sus auxiliares:
Codigo Civil aleman, art. 278, in fine; Cédigo suizo
de las Obligaciones (reformado), art. 101, in fine;
Cédigo Civil griego, art. 334, parrs. 1° y 2% Cédigo
egipcio, art. 217, inc. 2°, etcétera.

2° Sistema del Cédigo Civil italiano que legisla
explicitamente la facultad del deudor para estipular
por anticipado su liberacién de responsabilidad por
el hecho de sus auxiliares (art. 1228), prohibiéndola
en caso de hechos que importen violacién de obli-
gaciones derivadas de normas de orden piiblico
(art. 1229) 1,

3* Sistema de aquellos cédigos civiles, como el
argentino, francés, espafiol, etc., que no legislan ex-
presamente —a través de una norma general— la
atribucién de responsabilidad indirecta al deudor por
los hechos de sus auxiliares, ni contienen tampoco
previsiones normativas explicitas que autoricen de

11 Cédigo Civil italiano (1942}, art. 1228, Responsabilidad por el
hecho del auxiliar: “Salvo voluntad diversa de las partes, el deudor
que en el cumplimiento de la obligacién se vale de la obra de terceros,
responde también de los hechos deloses o culposos de ellos”.

Art. 1229: Clausulas de exoneracién de responsabilidad. Segunda
parte: "Es nulo también cualquier pacto previo de exoneracién o de
limitacién de responsabilidad para los casos en que el hecho de un
deudor o de sus auxiliares constituya violacién de obligaciones deri-
vadas de normas de orden publico™.
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modo también genérico la validez de dichas clausulas
de irresponsabilidad *2.

Del cotejo de estos tres sistemas surge que los
mayores problemas se presentardn en aquellos codi-
gos civiles que, como el nuestro, pertenecen al tercer
grupo, vale decir, carecen de una regulacion legisla-
tiva expresa, sea en sentido de la permision o prohi-
bicién de las referidas clausulas de irresponsabilidad
por dolo o culpa de los auxiliares.

Nuestra doctrina, en forma unanime, considera
en materia de exencién de culpa, que si el deudor
puede excluir o limitar su propia responsabilidad, con
mayor razén puede hacerlo con respecto a la culpa de
sus auxiliares ',

Los mismos argumentos expuestos para justifi-
car la exencién de responsabilidad por el hecho cul-
poso propio del deudor, se esgrimen como funda-
mento de justificacién de la dispensa de la culpa de
los auxiliares ™.

La cuestién queda centrada, entonces, en nues-
tra doctrina, en relacién a la validez o ineficacia de
la dispensa anticipada de la responsabilidad del deu-
dor por el hecho obrado con dolo por su auxiliar.

Las divergencias doctrinarias que existen al res-
pecto se polarizan en dos posiciones contrapuestas:
una prohibitiva y otra permisiva de la liberacién por
anticipado del deudor.

12 Garcia Amigo, Manuel, Clausulas limifativas de responsabilidad
confractual, Madrid, 1965, ps. 152 y siguientes.

12 Confrontar Busso, Eduarde B., ob. cit, t. III, arts. 511 y 512,
n® 155 y ob. y aut. por ¢l cits. en nota 1.

14 Supra, § 52.
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a) Dosicion prohibitiva. La irresponsabilidad
por la conducta dolosa de los auxiliares no puede va-
lidamente dispensarse por anticipado, por cuanto mi-
litan las mismas razones que inspiran la norma del
art. 507 (Cédigo Civil) que la prohibe con relacion
al deudor *°.

Este criterio reposa en considerar que el dolo del
auxiliar (representante o sustituto) equivale al dolo
del deudor (representado o sustituido), y como éste
no puede legitimamente liberarse por anticipado por
su dolo personal (art. 507), tampoco podra hacerlo
con relacion al hecho de su representante o susti-
tuyente *°.

No otra solucién puede resultar de la aplicacion
en esta materia de la teoria que encuentra en la es-
tructura de la obligacién el fundamento de la respon-
sabilidad obligacional indirecta del deudor *.

Si éste, en su propio interés, amplia subjetiva-
mente el vinculo obligacional, introduciendo a terce-
ros en el cumplimiento de la prestacion, no debe se-
guirse de ello ninguna alteracién en el elemento pasi-
vo de esa relacion juridica, por lo que continuara
siendo su responsabilidad de igual medida y natu-
raleza.

Debera —por tanto— responder ante su acree-
dor de la conducta dolosa de su auxiliar, en los

15 Supra, § 51. conforme aut. cit. en nuestra n. 3,

18 Confrontar Busso, Eduarde B., ob. cit.,, t. III, art. 507, n® &.
La jurisprudencia francesa, aunque en forma vacilante, en algunos casos
se ha adherido a este criterio. Al respecto puede consultarse la resefia
efectuada por Mazeaud-Tunc, ob. «cit,, 3, II, n® 2527, ns. 5 v 7.

17 Supra, nuestro cap. IlI, destinado al estudio del fundamento de
dicha responsabilidad y en especial el n® 22.
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mismos casos y bajo las mismas condiciones que de
haber mediado su dolo personal. No puede mejorar
su situacién juridica recurriendo en el cumplimiento
de una obligacion que le es propia, a la ejecucion por
un tercero **,

Si el empleo de terceros en el cumplimiento de
la prestacién no importa preferencia alguna en la si-
tuacién juridica del deudor, la aplicacién de este cri-
terio conducira inexorablemente a no acordar a las
clausulas de liberacién por dolo del auxiliar mejor
suerte que la signada a ellas por la ley (art. 507 del
Codigo Civil) para la hipotesis de exoneracion
del dolo del deudor.

Resolver lo contrarioc —sostiene Acufia Anzore-
na— es conceder al deudor la facultad de ordenar o
dejar hacer por el auxiliar actos dolosos que pueden
redundar en su propio interés, y privar al acreedor
de la posibilidad de un ejercicio eficaz de la accién
resarcitoria, toda vez que, “aunque le fuera dado di-
rigirse contra el obligado como autor indirecto del
dolo, la mayoria de las veces le seria imposible probar
su papel de instigador o de complice, y de promo-
ver su demanda contra el auxiliar, se estrellaria contra
su segura insolvencia” **.

18 Esmein, Paul, Les clauses de non responsabilité, cit. en nota 1,
donde destaca que la situacién del deudor no puede ser preferible cuan-
do éI hace ejecutar la obligacién por un tercero que cuando la cumple
personalmente.

19 Acufia Anzorena, Arturo, ob. cit., p. 79. Conforme Ferrer Dehe-
za, Miguel Angel, en Ia relacién del tema Cléusulas de irresponsabilidad
por dolo o culpa de los represenfanfes o auxiliares, en Cuadernos de los
Institutos, Instituto de Derecho Civil “Henoch D. Aguiar’, Cérdoba, Bo-
letin 1960, n® 4, ps. 102 y ss., en especial p. 107, opinién compartida
por los doctores Pedro Ledn y José A, Buteler, p. 109
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b) Posicion permisiva. Es la que prevalece en
las legislaciones modernas mencionadas en el punto
primero del presente paragrafo, que permiten la ex-
clusién anticipada de la responsabilidad del deudor
por dolo de sus auxiliares, por no existir reparos de
indole moral que se opongan a tal exencion .

“Desde el punto de vista 'moral —sefiala
Becqué— la exoneracién del hecho ajeno es menos
chocante que la del hecho personal. En el altimo
caso se quiere escapar a la responsabilidad resultante
de su propio hecho, mientras que en el primero se
trata del hecho del auxiliar, es decir, del hecho de
otro. Es mas grave derogar las consecuencias de un
acto personal, que las de otro™ 2,

Por tanto, las razones de orden publico, de moral
y de buenas costumbres que inspiran la condena-
cién de la irresponsabilidad del dolo del obligado, no
gravitan en la hipétesis en examen. "“El dolo del
auxiliar —agrega el autor citado— no implica el dolo
del deudor, y como lo que esta vedado es estipular
la irresponsabilidad de su dolo personal, nada de in-
moral existe en desobligarse del dolo de otro, en
tanto que éste contintie obligado respecto de la per-
sona lesionada" %,

Como —en definitiva— la validez o ineficacia
de las clausulas de liberacion del deudor por el dolo
(o culpa) de sus auxiliares, esta en funcion del fun-
damento que se le asigne a la responsabilidad obliga-

20 Enneccerus-Lehmann, ob. cit, n® 44, p. 233.

21 Becqué, Emile, ob. y lug. cits., p. 312. Ferrara, Francesco, ob.
cit, p. 525 y siguientes,
22 Becqué, Emile, ob. y lug. cits. en n., anterior.
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cional indirecta que se quiere dispensar, no cabe duda
alguna de que si nos alejamos de la idea de la culpa,
encontraremos en los sostenedores de la teoria de la
“garantia tacita” *, Jos mas decididos defensores de
la viabilidad juridica de aquéllas.

Si la responsabilidad contractual indirecta —afir-
ma Lopez Olacirequi— es fundada en la culpa, su
exencion tendra el sentido de una eximiente de culpa,
en tanto que si es fundada en una idea de “garantia’,
la atenuacion sera de la garantia misma. Este enfo-
que —agrega— resulta importante, porque dispensar
la culpa implica dispensar la sustracciéon a deberes
de cumplimiento y cuidado que la ley impone, en al-
gunos casos en forma imperativa, y es asi que no pue-
de exonerarse por anticipado el dolo del deudor en la
ejecucién de la obligacién porque ésta no seria tal
si al obligado le fuera licito dejar de cumplirla. Por
eso —concluye— “la nocién de garantia nos parece
preferible como instrumento mental que sirve para
fundar la responsabilidad por los hechos ajenos,
porque —por definicion— la de culpa se refiere al
propio actuar, y ademas esa nocion de garantia fun-
ciona también mejor cuando se piensa en la forma
de eximir responsabilidades indirectas’ *.

Finalmente, resulta interesante sefialar que en
opinién de otros autores se puede llegar a la acepta-

23 Véase supra, nuestro cap. III, sobre el fundamento juridico de
la responsabilidad..., especialmente n® 14.

24 Lépez Olaciregui, Luis Maria, en Primeras jornadas de Derecho
Civil, Santa Fe, 1963, publicacién del Boletin n® 5 del Instituto de
Derecho Civil, Santa Fe, 1967, p. 188. Confrontar Moisset de Espanes,
Luis, exposicién en Primeras Jornadas. .., publicacién cit, p. 191, donde
refiere el pensamiento de Orgaz sobre la materla.
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cién de la liberacién del deudor por el hecho doloso
del auxiliar, por via de la “asuncién de dicho riesgo
por parte del acreedor”, libremente pactado, y siem-
pre que no resulte vulnerado ningin principio de
orden piblico *,

§ 54. ANTECEDENTES NACIONALES

a) Anteproyecto Bibiloni. Inspirandose en las
disposiciones del art. 278 del Cédigo Civil aleman,
fuente declarada de su art. 1021, Bibiloni, luego de
establecer de modo explicito el principio general
de la responsabilidad del deudor por “la culpa o
dolo de sus representantes legales, o de las personas
que ha empleado en la ejecuciéon de la obligacion, en
los mismos casos en que seria responsable por su
propio hecho”, dispone que “‘puede convenirse de
antemano la dispensa de esta responsabilidad’’.

En los términos claros de esta tltima disposicion
proyectada, no cabe duda que a juicio del autor del
Anteproyecto, la legislacion civil argentina, a imagen
y semejanza de la germana, suiza y austriaca, debia
contener un precepto que —como el propuesto— con
toda amplitud otorgara validez a las clausulas de
irresponsabilidad del deudor, sea por la culpa o dolo
de sus representantes legales o persona que ha em-
pleado en la ejecucién de la prestacion comprometida,

25 Sobre esta posicién, nos remitimos a las opiniones vertidas por
los doctores Moisset de Espanes, Roth, Oliva Vélez, Sandler y Orda-
nini, resefiadas en la publicacién del Instituto de Derecho Civil "Henoch
D. Aguiar”, mencionada en n, 19.
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b) Proyecto de Reformas de 1936. En identi-
dad fundamental con el Anteproyecto, si prescindi-
mos de los detalles de redaccién, la Comisién Refor-
madora de 1936, adopté el temperamento de Bibiloni,
pasando su art. 1021 a integrar el contenido del art.
570, que dice: “El deudor respondera por el dolo o
la culpa de sus representantes legales, o de las perso-
nas que hubiere utilizado en el cumplimiento de la
obligacion. Podra convenirse la dispensa de esta
responsabilidad’’.

c) Anteprogecto de Cédigo Civil de 1954. Si-
guiendo la linea de los antecedentes nacionales en la
materia, establece en su art. 859: “El deudor es res-
ponsable de los dafios y perjuicios provenientes de
la actividad de sus representantes y demas personas
utilizadas en la ejecucion de la obligacién, en los
mismos casos en que lo seria por el hecho propio.
Puede convenirse anticipadamente la dispensa de
esta responsabilidad, salvo que el acreedor esté al
servicio del deudor”.

Como se sefiala en la nota al citado articulo, el
agregado final (“salvo que el acreedor esté al servi-
cio del deudor”), sigue la inspiracién del Codigo
suizo de las Obligaciones.



