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RESUMEN

El presente estudio examina si la culpa grave equivale al dolo a efectos
de la posible no aplicacion de las cldusulas de limitacion de responsabilidad
contractual, muy frecuentes en los contratos de compraventa de activos o
sociedades. Con una metodologia cercana a la jurisprudencia de intereses,
se sostiene que la solucion no tiene por qué ser la misma en el caso de exclu-
sion completa de responsabilidad contractual por culpa grave (que es el
supuesto mds estudiado por la doctrina que acepta la equiparacion) que en
el caso de mera limitacion de dicha responsabilidad. Se estudian los antece-
dentes historicos de la cuestion, asi como el resultado del andlisis economico
del Derecho en este punto, incluyendo la posibilidad de aseguramiento
(seguros de manifestaciones y garantias y seguro de responsabilidad con-
tractual incluyendo cobertura de culpa lata). Se analiza el significado que
tiene la equiparacion que —a ciertos efectos especificos— se establece en dis-
tintos articulos del Codigo Civil o en la legislacion del transporte terrestre,
asi como en Derecho comparado. Se sostiene la tesis de que con cardcter
general es licito limitar convencionalmente la responsabilidad contractual
por culpa grave entre empresarios.
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Culpa lata dolo aequiparatur in liability
limitation clauses?

SUMMARY

The following study examines whether gross negligence is equivalent to
intent (dolus) for the purposes of the non-application of contractual liability
limitation clauses, which are very common in agreements for the sale and
purchase of assets or companies. Using a methodology close to «jurispru-
dence of interests», it is argued that total exclusion of contractual liability for
gross negligence (which is the instance that has been analysed the most by
doctrine) does not necessarily have to receive the same legal answer as the
mere limitation of such liability. The historical background of the issues is
analysed, as well as the outcome of the economic analysis of the law on this
point, including the possibility of insurance (representations and warranties
insurance and contractual liability insurance including liability for gross
negligence). The significance of the equivalence established for certain spe-
cific purposes in various articles of the Civil Code or in land transport legis-
lation (as well as in compared Law) is also examined. The thesis that it is
generally lawful to limit contractual liability for gross negligence by agree-
ment between traders.
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I. INTRODUCCION: JURISPRUDENCIA DE CONCEP-
TOS O DE INTERESES

El objeto de este articulo es determinar si, al igual que sucede
en el caso de dolo, puede afirmarse que la concurrencia de culpa
grave del deudor hace inaplicables o nulas las cldusulas limitativas
de la responsabilidad contractual en toda clase de contratos entre
empresas. El articulo 1102 del Cédigo Civil claramente establece
que la renuncia (debemos entender también incluida la limitacién)
de la accidn para exigir el cumplimiento de la responsabilidad pro-
cedente del dolo es nula. Lo que aqui se dilucida es si la limitacion
(que no la renuncia completa) de la responsabilidad exigible por
culpa grave (no por dolo) es igualmente nula o inaplicable, a pesar
de que el articulo 1103 del mismo Cédigo Civil no habla expresa-
mente de la renuncia a, ni de la limitacién de esta responsabilidad.

Se excluye por tanto del 4&mbito de este trabajo la equiparacion
de la renuncia completa a la responsabilidad por culpa grave a la
renuncia a la responsabilidad por dolo: pese a ser el supuesto que
cita gran parte de la doctrina favorable a la equiparacidn entre
culpa grave y dolo, tal supuesto no concurre pricticamente nunca
en el trafico!. En cambio, si las clausulas meramente limitativas de
la responsabilidad contractual se aplican o no en caso de culpa
grave es un problema del mayor interés tanto doctrinal como juris-
prudencialmente, por la frecuencia con la que puede plantearse y
por la importancia de su repercusiéon econémica.

Al ceiiirse a los contratos entre empresas, este trabajo no se
refiere a los contratos con consumidores, ni a las clausulas abusivas
(las clausulas limitativas de responsabilidad del comerciante frente
a consumidores serdn en principio abusivas)2. Tampoco se aborda-
rdn los problemas especificos que pueden asociarse al uso de con-
diciones generales para introducir estas cldusulas, incluso en con-
tratos entre empresas.

Se excluye asimismo el estudio del articulo 1107 C.c., es decir,
la determinacion de si —salvo en caso de mala fe— solo son indem-
nizables los dafios que se hubieran podido prever al tiempo de

I Se dio, no obstante, en el caso estudiado por la Sentencia del Tribunal Supremo,
anterior al Cédigo Civil, de 2 de julio de 1875, como luego se ver4, relativa a un supuesto
en el que se pacté que el vendedor «no respondia de cualquier desgracia».

2 Articulo 86.1 del texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, con arreglo al cual son abusivas y por tanto nulas las clausulas que
«limiten el derecho del consumidor y usuario a la indemnizacién por los dafios y perjuicios
ocasionados por dicha falta de conformidad».

Ni esta responsabilidad se basa en la culpa, sino en el articulo 117 del texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias, ni es tampoco susceptible de limitacién convencional.
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constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su
falta de cumplimiento, o también los restantes. Esta cuestion, rela-
tiva a los dafios que son o no son indemnizables, depende de la
interpretacion que se dé a la expresion «buena fe» 3 y es indepen-
diente de la validez y aplicacién —o no— de las clausulas que limi-
tan la responsabilidad que nazca de uno u otro tipo de dafos (los
previsibles y los que no lo son).

Tampoco se extiende este articulo a la supuesta equivalencia
entre dolo y culpa grave a efectos de la facultad moderadora del
Juez en el articulo 1103 C.c.#

Con independencia de lo anterior, las conclusiones que aqui se
alcancen sobre el alcance del aforismo culpa lata dolo aequipara-
tur en la cuestion examinada podrian tener consecuencias en la
solucidn de los problemas mds arriba mencionados.

El problema de si son licitas o no las cldusulas limitativas de la
responsabilidad contractual en caso de culpa grave no se resuelve
adecuadamente aplicando una jurisprudencia de conceptos. Con
palabras de Luis Diez-Picazo y Ponce de Leodn, «el Derecho no es
una formalizacidn abstracta y general», sino «una concreta expe-
riencia de conflictos de intereses» protegidos en mayor o menor
medida por el ordenamiento?.

La tesis que aqui se defiende es que la genérica equiparacion de
efectos entre la culpa grave y el dolo, expresada en la maxima
culpa lata dolo aequiparatur, si bien tiene la ventaja de su senci-
llez y puede ser util para explicar determinadas soluciones ofreci-
das por el Cédigo Civil a supuestos especificos, no puede erigirse
en una solucién vélida para el supuesto considerado en este traba-
jo. Rara vez problemas juridicos complejos se solucionan con
meros aforismos®. En cambio, en este trabajo se sostiene que la
cuestion debe examinarse a la luz de los intereses juridicamente

3 No es inusual que en la doctrina se atribuya un significado especial al concepto de
«buena fe» empleado en este articulo, que en ocasiones se afirma que equivale a la ausen-
cia de dolo y no es susceptible de graduacion: asi, BAposa CoLL, F., La diligencia y la
culpa del deudor en la obligacion civil, 1987, p. 69 y concordantes, y mds especificamente
en las pp. 730 y 731. De este criterio no parece discrepar DE ANGEL YAGUEZ, R., en
Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, vol. II, arts. 1.102 y 1.103.

GoMA SALCEDO, J. E., Instituciones de Derecho Civil, Comiin y Foral, Bosch, tomo II,
p- 146, sostiene que «desde la perspectiva del Cddigo, la culpa lata sigue siendo buena fe
en el sentido del articulo 1107».

4 Vid., por ejemplo, en GOMA SALCEDO, J. E., Instituciones de Derecho Civil,
Comiin y Foral, Bosch, tomo II, p. 146, la opinién de que no cabe la moderacion de la
responsabilidad del articulo 1103 C.c. en caso de culpa lata. La gravedad de la culpa pare-
ce incompatible con la moderacion de la indemnizacion por el Juez.

5 Dirz-Picazo, L., Experiencias juridicas y teoria del Derecho, 3.% ed., Ariel, 1993,
pp- 8y 10.

6 Como decia Paulo (D.50, 17, 1), non ex regula ius sumatur, sed ex iure, quod est,
regula fiat (traduccién de PARRA MARTIN, D.: «el derecho no deriva de la regla, sino que
ésta se abstrae del Derecho existente»).
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protegidos de las partes, alcanzandose la solucién contraria al afo-
rismo en la inmensa mayoria de los supuestos, salvo excepciones
que se mencionaran.

II. RELEVANCIA ECONOMICA DE LA CUESTION Y
ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO: EL PUNTO
DE VISTA DEL SEGURO

Las cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual estan
presentes en la inmensa mayoria de los contratos celebrados entre
empresas, bien sea mediante limitaciones cuantitativas bien
mediante limitaciones cualitativas’ o de plazo y procedimiento?.

Ello se explica porque la limitacion de la responsabilidad per-
mite predecir y distribuir riesgos, y en su caso asegurar las posibles
consecuencias asociadas al incumplimiento de un contrato entre
empresas”®.

Un gran nimero de transacciones no tendrian lugar si la
potencial responsabilidad del vendedor o del prestador de servi-
cios por culpa grave fuera siempre ilimitada. El problema no se
presenta en el caso del dolo, pues como veremos mds adelante el
vendedor o el prestador de servicios pueden controlar el riesgo de
la aparicion de dolo en su cumplimiento, sencillamente no come-
tiéndolo. Pero otro tanto no cabe hacer con la culpa grave: una
empresa normalmente no es capaz de predecir con un minimo de
certeza si las actuaciones u omisiones a ella imputables (normal-
mente, acciones u omisiones de sus empleados) podrdn o no ser
consideradas como culpa grave por un tribunal o un arbitro. La
extrema dificultad practica a la hora de distinguir entre culpa
ordinaria y culpa grave (pese a la existencia de varias tentativas
de distincién conceptual, que més adelante analizaremos) hace
dificil realizar esta prediccién. La negligencia que a un juez
puede parecer ordinaria, a otro sin duda le parecerd grave, espe-
cialmente si es imputable a un profesional o una empresal®. En la

7 Aquellas que excluyen ciertos tipos de dafios y perjuicios, como el lucro cesante o
los llamados (por influencia anglosajona) dafios indirectos o consecuenciales (ambas
expresiones son sindnimas en Derecho inglés). La exclusién de los dafios punitivos no
tiene sentido en Derecho espailol, pues no existen.

8 Esta posibilidad estd expresamente contemplada, y en general aceptada, por DIEz-
Picazo en Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 11, p. 756.

9 Asi, expresamente, MARIN GARCIA, 1., La liquidacion anticipada del dafio. Andli-
sis economico de la cldusula penal. Boletin Oficial del Estado, 2017, p. 158.

10 Como acertadamente manifiesta Morales, «la pericia del vendedor derivada de su
condicién profesional, puede constituir también un dato muy significativo para medir el
grado de diligencia exigible y, por tanto, su posible responsabilidad» (vid. en MORALES
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practica, es a veces mds facil distinguir entre dolo y culpa grave
que entre culpa grave y culpa ordinaria.

Por otra parte, si la consecuencia anudada a la declaracién del
cardcter grave de la culpa fuera la no aplicacién de las cldusulas
limitativas de la responsabilidad por incumplimiento contractual,
se produciria una enorme litigiosidad, pues con tal aliciente econ6-
mico raro seria el acreedor insatisfecho que no tuviera motivos
para intentar que la conducta de su deudor fuera calificada de
«culpa grave». Tras cada transaccion, en caso de incumplimiento
culpable se produciria siempre un litigio. Y los costes econémicos
de las transacciones no podrian determinarse en afios.

Por todo lo anterior, el efecto econémico de la regla de la
equiparacion completa entre culpa grave y dolo seria andlogo a
incrementar de forma exponencial los costes de transaccion:
muchas transacciones no tendrian lugar, pues el vendedor o pres-
tador de servicios preferird en muchos casos renunciar al lucro
procedente del negocio a afrontar una responsabilidad potencial-
mente ilimitada y prolongada en el tiempo, o bien el precio se
incrementard para reflejar este riesgo afiadido!!. Por ejemplo,
algunos estudios realizados en materia de analisis econémico del
Derecho ponen de manifiesto que la limitacidén contractual de
responsabilidad contribuye en muchas ocasiones a rebajar el pre-
cio de los servicios sin que se produzca en realidad un detrimento
apreciable de su calidad 2.

Un caso especifico seria el del seguro de manifestaciones y
garantias, en virtud del cual una compafiia aseguradora cubre el
riesgo de responsabilidad del vendedor frente al comprador, deriva-
da de la incorreccion de cualquiera de las manifestaciones y garan-
tias formuladas por el vendedor en el contrato. Este aseguramiento
es habitual, actuando como tomadores, en fondos de inversion, que

MORENO, A. M., «El dolo como criterio de imputacién de responsabilidad al vendedor por
los defectos de la cosa». Anuario de Derecho Civil, ISSN 0210-301X, vol. 35, nim. 3,
1982, p. 640)

Pero adviértase que lo mismo puede decirse del comprador profesional, en su carga de
detectar problemas incluso no evidentes. Sera el contrato el que determine los limites pre-
cisos de la responsabilidad del vendedor en estos casos.

1" Sobre la eficiencia econdmica de las clausulas de limitacién de responsabilidad
(«liquidacién de dafios»), véase POSNER R., El andlisis econémico del Derecho, 2002,
p- 179,200 y 214 ss. Posner considera que el incumplimiento voluntario puede ser econé-
micamente eficiente en algunos casos, y no contempla que las cldusulas de limitacion de
responsabilidad queden sin efecto por la existencia de culpa grave.

12 Véase en el ambito de la eficiencia econdmica el trabajo relativo a la limitacién de
la responsabilidad de los auditores en Louis, HENOCK, PEARSON, THOMAS, ROBINSON,
DAHLIA, ROBINSON, MICHAEL Y SUN, AMY X., «The Effects of the Extant Clauses Limiting
Auditor Liability on Audit Fees and Overall Reporting Quality (August 10, 2018)».
Journal of Empirical Legal Studies. Véase https://ssrn.com/abstract=2553562 or http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.2553562.
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deben liquidar la inversion realizada y repartir el precio obtenido
entre sus participes sin poder esperar al resultado de eventuales
acciones judiciales o arbitrales de responsabilidad derivadas de la
venta. Aunque el tomador siempre debe actuar sin culpa grave ante
el asegurador en la declaracion del riesgo (art. 10, in fine,
Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro), en el caso
del seguro de manifestaciones y garantias el riesgo de incumpli-
miento contractual en el contrato subyacente por culpa grave del
tomador (vendedor) frente a su contraparte (comprador) esta habi-
tualmente cubierto: se parte de la hipdtesis de que el tomador no
tendrd que abonar ninguna cantidad a su contraparte en el contrato
subyacente tras pagar la prima al asegurador. En caso contrario, el
seguro de manifestaciones y garantias perderia todo sentido, puesto
que el tomador se veria obligado a abonar la diferencia entre el
capital asegurado y el dafio o perjuicio realmente causado a la con-
traparte. Si la responsabilidad es ilimitada, y el seguro no la cubre,
el proposito practico del seguro de manifestaciones y garantias se
frustra. Y si la cubriera, el cdlculo actuarial del riesgo seria practica-
mente imposible y el precio de un eventual seguro —incluso si éste
fuera posible—seria en cualquier caso demasiado elevado.

III. DOLOY CULPA GRAVE

El concepto de dolo!3 como titulo de imputacién de responsabi-
lidad contractual (al que se asocian consecuencias tales como la
imposibilidad de excluir o limitar la responsabilidad, o la regla del
art. 1.107 C.c.) parece engafiosamente simple, pero exige sin
embargo muchos matices.

Ante todo, se exige un incumplimiento consciente (conciencia
de la antijuridicidad) y voluntario (el incumplimiento involuntario
nunca es doloso) 4.

13 Los autores cldsicos en la doctrina espafola son Atard (ATARD Y GONZALEZ, R.,
El dolo en el derecho civil, Ed. El Adelantado de Segovia, 1925) y Cossio (Cossfo Y
CORRAL, A., El dolo en el derecho civil, Ed. Revista de Derecho Privado, 1955). Con ante-
rioridad, entre otros muchos, POTHIER, Traité des obligations, 1764, pp. 42 ss.: «on appelle
dol toute espece d’artifice dont quelqu’un se sert pour tromper un autre» (cualquier forma
de artificio del cual alguien se sirve para engafiar a otro).

ATARD subraya que en Derecho Romano el dolo era «engafio malicioso» (op. cit.,
p. 25). Véase alli una completa evolucién histdrica del concepto. Atard considera que es
dolo (i) la realizacion de actos que voluntariamente causen la imposibilidad de cumplir,
(ii) tervigersaciones para eludir el cumplimiento de las obligaciones, y (iii) negativa sin
aducir razén alguna a cumplir las obligaciones asumidas, cuya obligatoriedad se reconoce
(ibidem, p. 101). No menciona siquiera el dolo eventual.

14 Véase, ademas de la Sentencia del Tribunal Supremo 799/2022, de 22 de noviem-
bre, RJ 2022\5646 (FJ 3.°2), la Sentencia de la misma Sala 639/2006, de 9 de junio, que la
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Pero esa circunstancia no basta. Ademds, para la jurispruden-
cia tradicional, e incluso para la muy reciente, se exige «inten-
cién maliciosa de causar un dafio contrario a Derecho, un dafio
antijuridico» 15. No es suficiente !¢, por tanto, con que exista un
consciente y voluntario incumplimiento para apreciar la concu-
rrencia de dolo, aunque esta circunstancia también se precisa. La
jurisprudencia exige para el dolo directo, ademads de lo anterior,
la intencién de causar un dafio, aunque se acepta también como
supuesto de dolo el dolo eventual!7, reconocido en las Sentencias
del Tribunal Supremo (Sala 1.*) que sostienen que deben «enten-
derse dolosamente queridos los resultados que, sin ser intencio-
nalmente perseguidos, aparezcan como consecuencia necesaria '8
de la accién» (Sentencias de 9 de marzo de 196219, 27 de abril

anterior cita, que exige para la concurrencia del dolo civil un acto «consciente y volunta-
rio», «intencional y malicioso». La Sentencia 799/2022 versa sobre el articulo 19 de la Ley
del Contrato de Seguro, que habla de mala fe, pero la propia sentencia aclara que «la juris-
prudencia de esta sala ha equiparado esta mencion a la mala fe al dolo, en la acepcién mas
amplia que incluye también el dolo civil, expresado como la intencién maliciosa de causar
un dafio contrario a derecho, un dafio antijuridico». Por tanto, la definicién se refiere no ya
al concepto de mala fe en el articulo 19 LCS, sino al dolo civil en general.

15 Con estas palabras lo define la reciente Sentencia del Tribunal Supremo 799/2022,
de 22 de noviembre, RJ 2022\5646 (FJ 3.°2). Véase la nota anterior.

16 Contra, MARTINEZ SANZ La responsabilidad del porteador en el transporte
internacional de mercancias por carretera CMR, Comares, 2002, p. 532, al que sigue
ARIAS VARONA, F. J., «El comportamiento subjetivo del porteador como causa para la pér-
dida de los beneficios de responsabilidad», Revista del Derecho de Transporte, nim. 6
(2010), 288. En realidad, la discrepancia es mas aparente que real, por lo que se dird a
continuacion.

Pero es un hecho que la jurisprudencia exige cierta aceptacion por el deudor de la
probabilidad de que se produzca un resultado dafioso: si se ignora este hecho, y el deudor
estd convencido razonablemente de que su incumplimiento serd inocuo, la conducta no es
dolosa. Al menos ha de exigirse una conciencia del incremento del riesgo de produccién de
daios.

17" El dolo eventual es expresamente aceptado por Cossio (Cossfo Y CORRAL, A., El
dolo en el derecho civil, Ed. Revista de Derecho Privado, 1955, p. 89): «si el agente desea-
ba el efecto que le pareci6 solo posible, y si el efecto se produce, el agente lo produjo con
dolo; la situacion es idéntica si el agente tuvo una conducta indiferente ante la posibilidad
de que se produjera el efecto ilicito, de manera que lo quiso en la eventualidad de que se
produjese («dolus eventualis»); o viceversa, no existe dolo si el agente previ6 el efecto ili-
cito como posible, pero no lo deseaba ni lo quiso, o incluso tomé medidas preventivas que
quedaron infructuosas».

En su vertiente penal, Diaz-Pita, M., El dolo eventual. Tirant lo Blanch, 1994, propo-
ne la categoria del dolo como «decisién contraria al bien juridico protegido» (p. 322), lo
que incluye el dolo eventual.

18 A mi juicio, para que concurra dolo eventual no es indispensable que el deudor
sea consciente de que el dafio sea consecuencia necesaria de la accion: basta con que sea
consciente de que el riesgo de producirse el dafio se incrementa a consecuencia de su
actuacion consciente y voluntariamente antijuridica, y que no tome las medidas oportunas
para evitar la produccién del dafio.

19 En esta Sentencia, comentada por Ignacio Marin (MARIN GARCIA, 1., La liquida-
cion anticipada del daiio. Andlisis economico de la cldausula penal, Boletin Oficial del
Estado, 2017, nota 16), el arrendatario de una nave usé el tejado de ésta como depdsito de
chatarra, produciendo su hundimiento. No deseaba el resultado, pero sf la accion antijuri-
dica que lo causé.
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y 19 de mayo de 1973). Mds adelante estudiaremos los términos
del articulo 62 de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del con-
trato de transporte terrestre de mercancias, la «infraccién cons-
ciente y voluntaria del deber juridico asumido que produzca
dafios que, sin ser directamente queridos, sean consecuencia
necesaria de la accién» 20,

Por eso, Diez-Picazo?!, siguiendo en realidad a Cossio?2, afina
el concepto aclarando que el dolo se refiere a aquellos supuestos
«en que el deudor es consciente que su comportamiento provoca o
puede provocar un dafio y no adopta las medidas necesarias exigi-
das por la buena fe para evitarlo». Ademds del caricter consciente
y voluntario del incumplimiento, se exige la conciencia de que este
comportamiento antijuridico puede causar (o incrementar la proba-
bilidad de que se produzca?3) un dafio.

Existe cierta controversia en relacion con las conductas omisi-
vas (como por ejemplo la reticencia dolosa, considerada un supues-
to normal de dolo por Morales?#)%5. En opinién de Diez-Picazo?¢ la
conducta omisiva solo constituye dolo si conduce a un incumpli-
miento definitivo, o si es especialmente reprobable atendiendo a su
motivo (causar un dafio al acreedor, u obtener el deudor un benefi-
cio), o si se utilizan medios reprobables. Diez-Picazo sostiene en
definitiva que «la simple omision de lo debido, por si sola, no es
dolosa»?7 aunque sea consciente y voluntaria (por ejemplo, dejar

20 Véase en este sentido, caracterizdndolo como dolo eventual, la doctrina a partir de
Cossio (cit.)

2t Dfez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I1. 6.* ed., 2008,
pp. 748-752. No obstante, lo formula en términos algo diferentes (a mi juicio menos preci-
sos) en DiEz-Picazo. L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, 9.* ed., 2001, vol. II,
p. 200, donde afirma que «la jurisprudencia del Tribunal Supremo no exige en este dolo
que contemplamos la intencién de perjudicar o dafiar, sino la infraccién de modo volunta-
rio del deber juridico que pesa sobre el deudor, a sabiendas, es decir, con la conciencia de
que con el hecho propio realiza un acto antijuridico».

Interpretando el articulo 62 de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del Contrato de
Transporte Terrestre de Mercancias, opta por no requerir la conciencia y voluntad de pro-
duccién del dafio ARIAS VARONA, F. J., «El comportamiento subjetivo del porteador como
causa para la pérdida de los beneficios de responsabilidad», Revista del Derecho de Trans-
porte, nim. 6 (2010), 288.

22 Cossfo Y CORRAL, A., El dolo en el derecho civil, Ed. Revista de Derecho Priva-
do, 1955, pp. 88 y 89.

2 De forma andloga a lo que se produce en el concepto de «wilful misconduct» en
Derecho anglosajén: sobre ello vid. Martinez Sanz, La responsabilidad del porteador en el
transporte internacional de mercancias por carretera CMR, Comares, 2002, pp. 518 s.

24 MORALES MORENO, A. M., «El dolo como criterio de imputacion de responsabili-
dad al vendedor por los defectos de la cosa». Anuario de Derecho Civil, ISSN 0210-301X,
vol. 35, nim. 3, 1982, p. 637, que afirma sobre la doctrina de Visintini que excluye el dolo
en las conductas omisivas: «semejante restriccion del dolo no puede ser, al menos en nues-
tro Derecho, mantenida».

25 Vid. QUINONERO CERVANTES, «El dolo omisivo», RDP, 1959, p. 345.

2 Diez-PicAzo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 11. 6.% ed., p. 751.

21 Ibidem.
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de pagar por un tiempo una deuda pecuniaria, sin otras circunstan-
cias concurrentes).

Con arreglo a la doctrina tradicional, el dolo nunca se presume
y su concurrencia es carga probatoria del acreedor?8. Pero también
lo es la culpa grave cuando el acreedor invoca su existencia para
pretender (luego veremos si con fundamento o no) la inaplicacién
de una cldusula de limitacién de la responsabilidad.

En cuanto a la culpa grave, como es sabido no existe definicion
alguna de la misma en nuestro Cédigo Civil, lo cual nos obliga a
analizar los antecedentes histéricos (o que haremos en los aparta-
dos siguientes) y la jurisprudencia.

La culpa consiste en la omisién de la diligencia debida
(art. 1.104 C.c.), que se define por referencia a un canon de con-
ducta. Como afirmé Badosa, el canon de conducta con el que se
determina la existencia de culpa se establece, segtin lo pactado en
el contrato o lo establecido para el tipo contractual correspondien-
te, por referencia a un modelo que puede ser el del buen padre de
familia, el del perito, el que aplica el deudor a sus propios asuntos
(quam in suis)?® o cualquier otro pactado.

La culpa grave, como cualquier otra forma de culpa y a dife-
rencia del dolo (eventual o no), es compatible con la falta de con-
ciencia del caricter antijuridico del comportamiento, con la
inexistencia de voluntad de incumplimiento, y con la ignorancia
de que el comportamiento realizado o la omision incurrida pueda
causar dafios. Tampoco se exige que se persigan fines o se utilicen
medios reprobables, como el engafio consciente. Por tanto, al
menos en el plano tedrico es clara la distincion entre culpa grave y
dolo (eventual o no).

La culpa puede ser consciente sin convertirse en dolo, especial-
mente en conductas omisivas, como se ha visto mds arriba, o por
falta de conciencia de que el comportamiento culpable puede pro-
vocar un dafio.

28 Véase por todos en DIEz-PicAzo. L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil,
9. ed., 2001, p. 201.

También en MORALES MORENO, A. M., «El dolo como criterio de imputacién de res-
ponsabilidad al vendedor por los defectos de la cosa». Anuario de derecho civil, ISSN
0210-301X, vol. 35, nim. 3, 1982, p. 600.

29 Vid. Baposa CoLi, E, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil,

1987, pp. 89 ss. (modelo general no profesional), 128 ss. (modelo profesional) y 144 ss.
(modelo quam in suis).
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La culpa no es grave por sus circunstancias extrinsecas (una
culpa leve puede causar dafios considerables sin dejar de serlo, por
ejemplo en el &mbito de la responsabilidad profesional), sino por
violar un canon de diligencia diferente, mds laxo que el pactado
con carécter ordinario. Para determinar qué significa la gravedad
de la culpa lata y cuél es el canon de comportamiento al que ésta
esta asociada debemos remontarnos a los antecedentes historicos,
lo que haremos a continuacion.

IV. LA (NO) EQUIPARACION ANTES DE LA CODIFI-
CACION

El estudio de los antecedentes en Derecho romano y comiin es
aqui necesario por un doble motivo: en primer lugar, porque a falta
de una definicion legal de «culpa grave» es forzoso acudir a los
«antecedentes historicos y legislativos» para buscar en ellos una
definicién (art. 3.1 C.c.), y en segundo lugar, porque la doctrina
favorable a la equiparacion entre dolo y culpa grave afirma con
frecuencia que dicha equiparacion (a los efectos ahora estudiados)
se establecid y se mantuvo vigente en el Derecho histdrico anterior
a la Codificacion, lo que como veremos no es cierto.

Intentar encontrar en el Derecho Romano clésico un princi-
pio general de equiparacion entre culpa grave y dolo a efectos de
la nulidad o inaplicabilidad del pacto de limitacioén de responsa-
bilidad contractual (en las acciones ex fide bona, no de derecho
estricto, se entiende) resulta una pretension fuera de contexto
histérico y contrario a las fuentes, dado que en Derecho Romano
clasico ni siquiera habia aparecido la divisién tripartita de la
culpa en lata, levis y levissima3® que es propia del Derecho Jus-
tinianeo. Hay un texto atribuido a Ulpiano3! que dice que «culpa
lata est nimia negligentia, id est, non intelligere quod omnes
intelligunt» («culpa lata es la negligencia excesiva, es decir, no
ver lo que todos ven (Ulp. 1 reg.)»32), otro en el que Ulpiano

30 Que segin D’Ors apareci6 en el periodo post-clasico, en «las escuelas bizantinas
y posteriores» (D’ORs, A., Derecho Privado Romano, EUNSA, par.456, p. 513.

31 D. 50.16.213, inciso 2.

32 La palabra «nimia» es un «falso amico», pues significa en latin «demasiado».
Véase la traduccién de D’Ors, Herndndez-Tejero y Garcia Garrido, El Digesto de Justinia-
no, 1975, p. 865.
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considera que la culpa lata es préxima al dolo (a efectos de la
remocioén del tutor)33, y otro atribuido a Paulo que a ciertos efec-
tos equipara culpa lata y dolo: «magna negligentia culpa est;
magna culpa dolus est» 34, pero a otros efectos no los equipara y
declara que «la culpa lata no es considerada como dolo» 33, Tam-
bién hay otros3¢ supuestos especificos de equiparacion entre
culpa grave y dolo en distintos contextos3’, que segun la doctri-
na no se consolidé como regla general (vid. Celso en D.
16.3.32)38. En particular, Cossio cita a Medio?3?, segun el cual
«la norma “magna culpa dolus es” fue completamente extrafa al
Derecho clasico, estando interpolados todos los textos justinia-
neos en que se contiene, y que este autor analiza minuciosamen-
te, uno tras otro»“%. En efecto, Alfredo de Medio afirma que
«dove pot si dice —il che ¢ certamente piu grave— che la culpa
lata si deve equiparare al dolo, come a proposito del mandato e
del deposito, il principio risulta manifestamente interpolato dai
compilatori giustinianei» 4.

3 «Si no se hubiera cometido fraude, sino negligencia lata, como ésta es proxima al
fraude, debe ser removido el tutor como sospechoso». D. 26.10.7.1.

34 «QGran negligencia es culpa. Gran culpa es dolo» D. 50.16.226.

35 D.48.8.7.

36 Una enumeracion puede encontrarse en Cossio Y CORRAL, A., El dolo en el dere-
cho civil, Ed. Revista de Derecho Privado, 1955, p. 7: «videtur dolo versari, dissoluta enim
diligentia proe dolum est (D. 17.1.29 pr.), «lata negligentia quia ista prope fraudem acce-
dit» (D. 26.10.7.1), «lata culpa pane dolo comparabitur» (D. 11.6.1.1), «culpam tamen
dolo proximam contineri quis merito dixerit» (D. 43.25.8.3), «xmagnam tamen negligen-
tiam placuit in doli crimine cadere» (D. 44.7.1.5), «dolum accipere debemus, et culpam
latam» (D. 36.4.5.15), «in hac lege culpa lata pro dolo accipitur» (D. 48.8.7), «sed culpa
dolo proxima dolum repraesentat» (D. 47.4.1.2), «latiorem culpam dolum esse»
(D. 16.3.2). Como se expondrd mds adelante, parece que todos estos textos son fruto de
interpolaciones de la época justinianea.

37 Véase por ejemplo, D. 16.3.32, que, sin embargo segiin Biondi, estd interpolado
(GARCiA GARRIDO, M. J., Derecho Privado Romano, 1991, p. 575).

Morales cita la enumeracién completa que hace Kasser en Das romische Privatrecht,
par. 258.4 (MORALES MORENO, A. M., cit., p. 604).

38 Segtin BERMEJO CASTRILLO, «Parece que esta opinion, expresada por Nerva, se
consolido definitivamente con Celso (D. 16, 3, 32)». BERMEJO CASTRILLO, M. A., «La
imposibilidad sobrevenida de la prestacion en la legislacion histérica castellana y en el
derecho de la codificacion», en La responsabilidad contractual en su formulacion histori-
ca 'y en su configuracion actual, 2015, p. 51, nota 117.

39 MEDIO, «Studi sulla culpa lata in diritto romano», Bulletino dell’Istituto di diritto
romano, 1905 (pp. 5y ss.) y 1906 (pp. 26 y ss.)-

40 Cossfo Y CORRAL, A., El dolo en el derecho civil, Ed. Revista de Derecho Priva-
do, 1955, p. 9.

41 MEpIo, Alfredo de, «Studi sulla culpa lata in diritto romano», Bulletino
dell’Istituto di diritto romano, ano XVII, 1905, p. 9.

«Donde luego se dice —lo que ciertamente es mds grave— que la culpa grave se debe
equiparar al dolo, como a propésito del mandato y del depésito, el principio resulta mani-
fiestamente interpolado por los compiladores justinianeos» (traduccién propia).
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Precisamente no se afirmaba esta equiparacién en materia de

pactos de non petendo (o mas cercano a nuestras cldusulas de exo-
neracién o limitacién de responsabilidad), que no podian extender-
se al dolo*2, pero si a la culpa lata®.

La equiparacién entre dolo y culpa grave no se formul6 con
alcance general hasta el Derecho Justinianeo4, y ni siquiera en
Derecho Justinianeo consta que se haya utilizado en relacién con la
cuestion ahora estudiada (cldusulas de limitacién de la responsabi-
lidad contractual).

La equiparacion entre culpa lata 'y dolo en Derecho Justinianeo
sirvi6 de base para su posterior recepcion en las Partidas. Pero, de
nuevo, tan solo tenemos un aforismo, usado en otros contextos, y
aplicable a supuestos que nada tienen que ver con el problema
ahora estudiado (validez y aplicabilidad de cldusulas limitativas de
la responsabilidad).

Precisamente en las Partidas (P. 7.33.11) se encuentra el texto
en el que se basan algunos intérpretes para defender la regla con-
traria: «dolus en latin tanto quiere dezir en romance como engaiio,
e deste hablamos en su titulo complidamente. E lata culpa tanto
quiere dezir como grande e manifiesta culpa assi como si algun
ome no entendiesse todo lo que los otros omes entendiessen. E tal
culpa como esta es como necedad que es semejanca de engafio.
E esto seria, como si algun ome tuviesse en guarda alguna cosa de
otro e la dexasse en la carrera de noche, o a la puerta de su casa,
non cuydando que la tomaria otro ome. Ca si se perdiesse, seria
por ende en grand culpa, que no se podria escusar». Esta equipara-
cioén se refiere en realidad a la accién derivada del deposito (que
en época clasica romana se fundaba exclusivamente en el dolo,

42 Dice BERMEJO CASTRILLO que «recogiendo la opinion de Celso, afirmaba Ulpia-
no que un acuerdo de esta clase, pactum de non petendo dolo, resultaria contrario a la
buena fe (D. 50, 17, 23) y a las buenas costumbres (D. 16, 3, 1, 7). En igual sentido se
pronunciaba Paulo (D. 2, 14,27, 3,y D. 13, 6, 17 pr., en relacién con el comodato)» p. 46,
nota 94.

Lo cierto es que la imposibilidad de excluir la responsabilidad por dolo consta tam-
bién en D. 16.3.1.7, donde no se menciona la culpa grave: «Si se pactase que no se ha de
prestar el dolo, no valdra el pacto; porque es contra la buena fe, y contra las buenas cos-
tumbres; y por esto no se ha de observar». «Illud non probabis, dolum non esse praestan-
dum, si convenerit; nam haec conventio contra bonam fidem contraque bonos mores est, et
ideo nec sequenda est».

43 Véase por ejemplo D. 30.119, que versa sobre una exoneracion testamentaria de
responsabilidad a un esclavo manumitido, y resuelve que no alcanza a la responsabilidad
por dolo, pero si a la responsabilidad por culpa. De forma similar en D. 35.1.72.3: «scilicet
ut culpa, non etiam dolus remissus intelligatur«(«que se entienda remitida la culpa, pero no
el dolo»).

Segtin BERMEJO CASTRILLO, a diferencia del dolo, la culpa lata «puede ser dispensada
por el acreedor», op. cit., p. 51.

4 D’Ogs, op. cit., pardgrafo. 456, p. 513: en las escuelas bizantinas y posteriores «la
culpa grosera (culpa lata) se equipara al dolo».
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dado que era gratuito*> y el Derecho Justinianeo extendi6 a la
culpa grave ).

Morales sostiene que de las dos formas en que podria ser enten-
dida la equiparacion en las Partidas (como presuncion iuris tantum
de dolo, con posible prueba en contrario, 0 como equiparacién sin
posible prueba de inexistencia de «la malicia del dolo»47), la segun-
da es la correcta.

El propio Morales reconoce que Gregorio Lopez matiza la
equiparacion al glosar «ubi requiritur dolus ex proposito non suffi-
cit culpa lata» 3. Esta afirmacion afecta, a mi juicio, a la virtuali-
dad de la equiparacion para el problema ahora estudiado, por cuan-
to los pactos de non petendo con dolo estaban regulados en la
Partida 5.11.29, y en ella se exige ex proposito dolo. Solo cuando
hay dolo los pactos de exclusion de responsabilidad son nulos
(«que la promission que ome fiziesse a su mayordomo, o a su des-
pensero que le non demandasse el furto o el engafio que le fiziesse
que non vale» — la regla se aplica no solo a mayordomos y despen-
seros, sino también «a todos los otros omes», como dice al final).
Exigiéndose «ex proposito» dolo, no parece que pueda aplicarse
esta regla sobre el pacto de non petendo a la culpa grave (que por lo
demds ni siquiera estd mencionada en P.5.11.29 ni en su glosa).

No podemos, por consiguiente, aceptar que la equiparacion
entre dolo y culpa grave, que se establece claramente para el dep6-
sito en las Partidas, se extienda en ellas también a los pactos de non
petendo relativos a la responsabilidad contractual.

En la doctrina medieval, destaca el protagonismo atribuido a las
clasificaciones de los distintos grados de la culpa, que llegan a ser
cinco en algunos autores siguiendo la tradicion de Bértolo (latissi-
ma, latior, lata, levis y levissima)*°. Las culpas latissima y latior

4 Longo, C., Corso di diritto romano, 11 deposito, Milan, Giuffre, 1933, y también
BERMEJO CASTRILLO, M. A., «La imposibilidad sobrevenida de la prestacion en la legisla-
cién histérica castellana y en el derecho de la codificacion», en La responsabilidad con-
tractual en su formulacion historica y en su configuracion actual, 2015, p. 46 nota 95 (el
depositario «custodiam non praestat»).

Vid. D. 13.6.5.2,y D. 44.7.1.5.

46 BERMEJO CASTRILLO, M. A., «La imposibilidad sobrevenida de la prestacién en la
legislacion histdrica castellana y en el derecho de la codificacion», en La responsabilidad
contractual en su formulacion histérica y en su configuracion actual, 2015, p. 46, nota 96.

47 MORALES MORENO, A. M., «El dolo como criterio de imputacion de responsabili-
dad al vendedor por los defectos de la cosa», Anuario de Derecho Civil, ISSN 0210-301X,
vol. 35, ndm. 3, 1982, p. 607: «no es precisamente en este plano en el que nuestra Ley de
Partidas sittia la equiparacion que estamos considerando. La equiparacion de la culpa lata
al dolo no admite ahi prueba en contrario».

48 «Cuando se exige ex profeso dolo no basta con la culpa lata» (traduccién propia).

49 En particular, en la Escuela de Orleans y en Bartolo, que segtin BAposA COLL (op.
cit., p. 734 nota 62) distinguen entre culpa latissima (dolo manifiesto), culpa latior (dolo
presunto, violacién de la diligentia quam in suis), culpa lata (violacién de quod omnes
intelligunt), culpa leve (violacion de la diligencia de un buen padre de familia) y culpa
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son en realidad dolo, porque incluyen fraude (fraus). Las otras,
incluida la culpa lata, se distinguen del dolo y no pueden confun-
dirse con él. No es cierto, por tanto, que en Derecho medieval exis-
tiera una equiparacion general entre culpa lata y dolo, mds bien lo
contrario es cierto, como sostiene Badosa con fundamento en
Bartolo.

Joannes de Blanasco>! define culpa lata como «quaedam negli-
gentia quae consistit in eo quis minorem diligentiam adhibet in
rebus alienis quam in rebus suis et communis hominum natura
desiderat»>2. El canon es por tanto el de la diligentia quam in suis
combinada con la «comiin naturaleza de los hombres» (de todos
ellos o de la «maior pars» de los hombres).

Por su parte, Bellapertica entiende que incurre en culpa lata
«qui ignorat illud quod omnes sciunt vel debet intelligere si habet
eadem causam sciendi cum alii» 33, matizando por tanto que
«omnes» (en la frase de Ulpiano «quod omnes intelligunt») debe
entenderse en el sentido de «<omnes qui sunt eiusdem conditionis
scilicet inspecta conditione sub qua contractus est celebratus» >4,
como el lego que ofrece realizar servicios de veterinario sin tener

levissima (violacién de la diligencia de un padre de familia diligentisimo). Vid. Brtolo, S.
D.v.p.l. Quod Nerva, n. 8, Dig. Depositi. El mismo aclara que el concepto de culpa latissi-
ma es en realidad dolo («dolus est culpa latissima»). En realidad, como explica Badosa,
tanto la culpa latissima como la culpa latior son en realidad supuestos de fraude (fraus),
por lo que no encajan en nuestro concepto moderno de culpa, sino en el de dolo.

50 Véase en Bartolo: «si ergo culpa lata venit ex ignorantia, ergo patet quod lata
culpa non est fraus praesumpta seu dolus praesumptus qui provenit ex animo» («si la culpa
grave procede de la ignorancia, es por tanto evidente que la culpa grave no es fraude pre-
sunto o dolo presunto, el cual procede de la intencion»). Bartolo, S. D.v.p.l., Quod Nerva,
num. 3. Dig depositi. Vid comentario en Badosa, op. cit., p. 723, nota 56.

Como aclara Badosa, Bartolo define siempre el dolo «por su componente intencional»
(«ex animo» o «scienter»). Lo mismo en Baldo («dolus est malitia», «animus nocendi»).

51 Existe con anterioridad la definiciéon de Azoén, que considera culpa lata como
«adeo diligens ut natura desideret vel ut homines consueverunt ese diligentes» «Tan dili-
gente como desea la naturaleza o como los hombres han acordado» (traduccién propia).
Vid. en BADOSA, op. cit., p. 86 y nota 5.

52 «Aquella negligencia que consiste en aquel que emplea una menor diligencia en
los asuntos ajenos que en los suyos y que la que se exige por la comun naturaleza de los
hombres» (traduccién propia). Joannes de Blanasco, citado por Bartolo en S.d. V.p.l. Quod
Nerva, Qu. 5.%, Dig. Depos., vid. en BAposa CoLy, F,, La diligencia y la culpa del deudor
en la obligacion civil, 1987, p. 83, nota al pie 4.

33 «El que ignora lo que todos saben, o deben entender, si tiene la misma razén para
saberlo que los demds» (traduccién propia). Bellapertica In Instit. Inst. Lib. 4 De oblig
quae ex quasi delicto nascuntur, n. 7, vid. en BAposa CoLL, F.,, La diligencia y la culpa del
deudor en la obligacion civil, 1987, p. 83, nota al pie 4.

Una version ampliada de esta definicién en Bellapertica es la siguiente: «negligentia
magna ex fatuitate procedens quae consistit in eo quod minorem diligentiam quis adhibet
quam hominum comunis natura desiderat qui sunt eiusdem professionis et conditionis»
(«gran negligencia procedente de fatuidad, que consiste en que se emplea menos cuidado
del que exige la naturaleza comtin de hombres de la misma profesion y condicién» (traduc-
cién propia)). BAposA CoLL, F., ibidem, p. 92.

34 «Todos los que sean de la misma condicidn, es decir, teniendo en cuenta la condi-
cién bajo la cual se celebro el contrato» (traduccion propia). Ibidem, p. 84, nota 4.
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conocimientos para ello. En esta definicion se subraya el aspecto
de la crasa falta de conocimiento del deudor, en la linea de Ulpiano.

Bértolo definid las culpas lata, leve y levissima por referencia a
la violacién de distintos modelos de conducta: el del comun de los
hombres (culpa lata), el del deudor diligente (culpa leve) y el del
deudor diligentisimo (culpa levisima)3>. La definicién de culpa
lata en Bartolo es «deviatio incircunspecta ab ea diligentia quam
communiter habent homines qui sunt eiusdem professionis et
conditionis»°.

La doctrina posterior se centrd en estos tres tipos de culpa (lata,
leve y levissima), salvo las opiniones minoritarias que eliminaron
la levissima®’. La culpa lata es la violacién del modelo de conduc-
ta del comun de los hombres, la leve es la violacidon del canon del
diligente padre de familia, y la levisima es la del canon del diligen-
tisimo padre de familia3.

La equiparacién entre el régimen juridico de las culpas latissi-
ma y latior y el del dolo responde en realidad a que ambas consti-
tuyen fraus (probado o presunto por violacién de la diligentia quam
in suis>®), y por tanto son conductas dolosas®. En cuanto a la culpa
lata, 1a mayoria de los autores la diferencian claramente del dolo:
asi, por ejemplo, Zasius y Donellus®!.

Alciatus, en el siglo xv1, dice que la culpa latior (la basada en
la violacion de la diligentia quam in suis) constituye una presun-
cién de fraude y por eso se asimila al dolo%2, mientras que la culpa
lata (1a basada en la «supina et inexcusabilis culpa»), aunque no
constituye presunciéon de fraude, solo «parum distet» (dista un
poco) del fraude®. No obstante, en lo demds incluye a la culpa
latior en la lata%*: Alciatus y la doctrina posterior asimilan la culpa

55 Vid. en Baposa CoLL, F., La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion
civil, 1987, p. 737.

56 Ibidem, p. 85 nota 4.

«Desviacion temeraria de esa diligencia que tienen en comin hombres de la misma
profesion y condicidn» (traduccidn propia). La traduccién de «incircunspecta» admite
varias posibilidades, desde «imprudente» hasta «irresponsable», o incluso «sin circunspec-
C10n».

57 Como Donellus: véase en BADoOsSA CoOLL, op. cit., p. 738, nota 69. La lata puede
ser «quam in suis» o por ignorar «quod omnes intelligunt», y la leve o levisima por infrin-
gir la diligencia del un padre de familia.

58 BADOSA, op. cit., p. 737.

59 Vid. Baposa CoLL, op. cit., p. 740. Sostiene Badosa que, en un momento poste-
rior, los antibartolistas, a partir de Zasio, similan la culpa latior (diligentia quam in suis) a
la lata (

60 Asi, BADosA CoLL, cit. p. 734 nota 62.

6l Vid. en BADOSA, cit. p. 737 y nota 65.

62 «Quia praesumptum in se fraudem continent», Alciatus, tit. verb. Sign. 1 latae
culpae, nimero 3, vid. comentario en BADOSA COLL, cit. p. 740, nota 70.

63 Ibidem.

64 BADOSA, op. cit., p. 737.
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latior (violacion de la diligentia quam in suis) con la lata (viola-
cién de una «regla de conducta practicamente universal en su apli-
cacidn»), en lo que constituye una vuelta a la doctrina originaria de
Joannes de Blanasco. Con posterioridad, la culpa latior (violacion
de la diligentia quam in suis) seguird un camino distinto, conside-
rdndose un modelo diferente, el de la «culpa in concreto», al mar-
gen de los criterios de graduacién de la culpa®s.

En cualquier caso, y por lo que aqui interesa, la doctrina medie-
val y renacentista admite lo que se llamaba la «remisibilidad» de la
culpa lata, es decir, el pacto en contrario de la responsabilidad por
culpa lata, pero no la del dolo, como aclara Badosa®®. Incluso
algunos autores®’ aceptaban la «remisibilidad» del dolo presunto
(culpa latior), que en general se rechazaba. Por tanto, la supuesta
regla de la equiparacion de la culpa grave al dolo a efectos de la
nulidad o inaplicabilidad de las clausulas limitativas de responsabi-
lidad no estaba vigente, pese a las apariencias, en Derecho medie-
val y renacentista. La regla era la contraria.

En el mismo sentido cabe citar en la doctrina castellana del
siglo xvi1 a Gaspar de Hermosilla e hijos, que distinguen nitida-
mente (y no equiparan) culpa grave y dolo, éste tltimo caracteriza-
do por «fraude et malitia», «animo maligno», «voluntatis vitiums» 8.

Varios siglos después, sin embargo, Pothier atribuye errénea-
mente al Derecho romano («les jurisconsultes romaines», sin dis-
tincidn) la triparticién de la culpa y la equiparacion de la culpa lata
al dolo®. Pothier divide los contratos en tres: los celebrados en
interés exclusivo del acreedor, como el depésito, en los que se res-
ponde por buena fe (que equipara a dolo o culpa grave)7, los cele-
brados en interés de ambas partes, en los que se responde por culpa
leve u ordinaria, y los celebrados en interés exclusivo del deudor,
en los que se responde por culpa levissima. Define culpa lata como

65 BADOSA, op. cit., p. 741.

66 Véase en BADOSA, op. cit., p. 720, nota 54, las referencias a Dynus, Castrensis,
Alex. Tartagnus, Fulgosius y Decius. Dice Badosa que «la doctrina se planted la objecion
de la equiparacion de la culpa lata al dolo (el cual por definicién era irremisible). Objecion
que se rechazé sobre la base de que la culpa lata «simplicitate et quedam fatuitate proce-
dit»» (Decius).

67 Asfi, Covarrubias, Mascardus, Carocius y Matiencus, todos ellos citados en BADO-
SA, op. cit., p. 720 nota 54.

68 Véase citado en BADOSA, op. cit., p. 42, nota 6.

%  POTHIER, Traité des obligations, en la 2.* ed. ampliada de 1764, es la pagina 544,
en el capitulo «Observation Générale sur le précédent traité, et sur les suivans ». En la
edicién de Dalloz 2023, es la pagina 452.

70 Ibidem, ed. 1764, p. 543. «Dans les contrats qui sont faits pour le seul intérét du
créancier, on n’exige du débiteur que de la bonne foi, et il n’est tenu en conséquence que
de la faute lourde«(«en los contratos que son celebrados en interés exclusivo del acreedor,
no se exige al deudor otra cosa que la buena fe, y por consiguiente no esta obligado a otra
cosa que a no incurrir en culpa lata», traduccién propia).
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«ne pas apporter aux affairs d’altrui le soin que les personnes les
moin soigneuses et les plus stupides ne manquent pas d’apporter a
leurs affaires» 1.

Y entiende aplicable a estos efectos la equiparacion entre
culpa lata y dolo: «culpa lata, comme étant opposée a la bonne
foi requise dans le contrat; et c’est en ce sens que les lois disent
lata culpa comparatur dolo, lata culpa dolus est»72. En particular,
esta conclusion la afirma en sede de depdsito, en el que se res-
ponde por dolo o culpa grave’3. No obstante, no llega a aplicar
esta equiparacién de modo expreso a las clausulas limitativas de
la responsabilidad.

Pothier cree defender con esto «la doctrine unanimement
tenue par tous les interpretes des lois romaines, et par les auteurs
des traités de droit»74 (aunque, como hemos visto, Pothier se
equivoca de plano: no siempre los jurisconsultos romanos y los
autores medievales dicen lo que se supone que dicen). Pero
Pothier no pudo dejar de hacer constar que habia tenido conoci-
miento (porque su autor se lo habia remitido) de la entonces
reciente (1764) publicacién de un tratado que defendia (con
acierto) que, en Derecho Romano (clésico), no existia la mencio-
nada triparticién de las culpas segin sus grados. Se trata de la
obra de M. Lebrun, segtn la cual solo hay dos tipos de diligencia:
la diligencia del buen padre de familia («qualem diligens paterfa-
milias adhibere solet») y la diligencia in concreto «quam in suis»
(«rebus suis consuetam diligentiam»). El propio Pothier reconoce
la fuerza de la argumentacién y los conocimientos del Derecho
romano de Lebrun7s, pero sigue prefiriendo las tesis que conside-
ra tradicionales, por ajustarse mejor a los distintos intereses de
los contratos (segtin estos estén celebrados en interés del acree-
dor, del deudor o de ambos, como se ha visto).

7t Ibidem, ed. 1764 p. 543. «No emplear en los asuntos ajenos el cuidado que las
personas menos cuidadosas y las mds esttipidas no dejan de emplear en sus propios asun-
tos» (traduccién propia).

72 Ibidem, ed. 1764, p. 544. «La culpa lata, como opuesta a la buena fe exigida por
el contrato; y es en este sentido que las leyes dicen “la culpa lata se compara con el dolo, la
culpa lata es dolo”» (traduccién propia).

73 Ibidem, p. 72 (Partie I, Chapitre II): el depositario »n’est tenu par conséquent, a
cet égard, que de la faute lourde qui, a cause de son enormité, tient du dol: tenetur duntaxat
de lata culpa et dolo proxima» (»solo estd obligado, en consecuencia, a este respecto, por
culpa lata que, a causa de su enormidad, estd cercana al dolo: se considera la culpa lata
proxima al dolo»).

74 Ibidem, ed. 1764, p. 545. «La doctrina undnimemente defendida por todos los
intérpretes de las leyes romanas, y por los autores de los tratados de Derecho» (traduccién
propia).

75 Ibidem, ed. 1764, p. 546. Refiriéndose a Lebrun, dice que «m’a paru trés versé
dans la connaisance des lois romaines» («me ha parecido muy versado en el conocimiento
de las leyes romanas», traduccién propia).
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Como se ha visto, Pothier ni siquiera se plantea la supuesta
equivalencia entre dolo y culpa grave a efectos de la inaplicacién
o nulidad de las cldusulas limitativas de responsabilidad. Pothier
estd en realidad pensando en la necesidad de que se responda por
culpa grave (ademds de por dolo) y no por culpa leve en el contra-
to de depdsito, por ser éste gratuito y en interés exclusivo del
acreedor. Esta hablando del canon de diligencia exigible por
defecto en el contrato, no del pacto limitativo de la responsabili-
dad ni de sus limites.

De lo anterior resulta que tanto en Pothier como en la mayoria
de los autores estudiados, cuando se acepta la equiparacién entre
dolo y culpa grave ello se hace a los limitados efectos de extender
a la culpa grave la responsabilidad contractual que en algunas figu-
ras contractuales (principalmente el depdsito) las fuentes restrin-
gian al dolo, y no para excluir las cldusulas de limitacion de res-
ponsabilidad en caso de culpa grave. El argumento histdrico no
sirve para fundar la equiparacion.

V. LA CODIFICACION

A) LA EVOLUCION EN FRANCIA

En Francia, el Code Civile prescindi6 de la triparticiéon de cul-
pas, quizds a consecuencia de las criticas de P. Lebrun —de las que
se habia hecho eco ya Pothier, aunque sin compartirlas—, y por
tanto omitio toda equiparacion expresa entre culpa grave y dolo a
estos efectos7e.

No obstante, la jurisprudencia posterior en Francia a partir de
principios del siglo xx acogi6 la regla de la equiparacion de la
culpa grave al dolo a efectos de la inaplicacion de cldusulas limita-
tivas de responsabilidad”’, especialmente en materia de transporte,

76 En este sentido, BAposA CoLL, F., La diligencia y la culpa del deudor en la
obligacion civil, 1987, pp. 742 ss. Ello sin perjuicio de que, en el caso especifico del
depédsito, el Code Civile acudié a la diligentia quam in suis (culpa in concreto): «Le
dépositaire doit apporter, dans la garde de la chose déposée, les mémes soins qu’il
apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent«(«El depositario debe prestar, en
la guarda de la cosa depositada, los mismos cuidados que utiliza en la guarda de las
cosas que le pertenecen»).

77" Véase por ejemplo la Sentencia de la Cour de Cassation Cass. civ. 1, 19 septembre
2007, n° 05-17.769, Société Sacer Atlantique, FS-P+B. Vid. comentario en https://www.
lexbase.fr/revues-juridiques/3209364-jurisprudence-appreciation-de-la-faute-lourde-sus-
ceptible-de-tenir-en-echec-l-application-d-un-plaf.
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materia en la que su interpretacion del articulo 29 CMR 78 —sobre el
que luego volveremos— resulta criticada por la propia doctrina
francesa” y espafiola®0. La culpa grave se define en la jurispruden-
cia francesa como «la négligence d’une extréme gravité confinant
au dol et dénotant I’inaptitude du débiteur a I’accomplissement de
la mission contractuelle qu’il avait acceptée» 8.

Pero en la jurisprudencia francesa desde finales del siglo xx, a
partir de la Sentencia Chronopost de 22 de octubre de 1996 y las
sucesivas?®2, el foco de atencidn no se pone tanto en la existencia o
no de culpa grave (definida no ya en términos objetivos sino subje-
tivos83, como «une négligence d’une extréme gravité confinant au
dol et dénotant 1’inaptitude du débiteur de I’obligation a
I’accomplissement de sa mission contractuelle»$4) sino en el impac-
to que puede tener la cldusula limitativa de responsabilidad sobre la
obligacion esencial 3> atendida la causa del contrato®0, hasta el punto

78 Vid. por ejemplo la Sentencia Cass. com., de 21 de febrero de 2006, no 04-20139,
que sigue el criterio sentado en las dos Sentencias de 24 de abril de 2005 (Contrats, conc.
consom. 2005, comm. no 150, obs. L. Leveneur, D. 2005, p. 1864, note Tosi et somm., p.
2845, obs. B. Fauvarque-Cosson, JCP 2005, 11, 10666, obs. G. Loiseau, RDC 2005, p. 651,
avis de R. de Gouttes, p. 673, obs. D. Mazeaud et p. 752, obs. Ph. Delebecque, Rev. Lamy
dr. aff., sept. 2005, obs. G. Viney).

7 En Francia, Mazeaud cita como contrarios a la equiparacion absoluta de la culpa
grave al dolo a numerosos autores franceses: Fromageot, Sainctelette, Boutard, Josserand,
Voisenet, Lalou, Jambu-Merlin y Roblot. Vid en MAZEAUD, H y L. y TuNc, A., Tratado
tedrico y prdctico de la responsabilidad, 1962, p. 64, nota 7. Cit. por MARTHA NEME,
«Culpa lata dolo aequiparatur», en Sistema del ius romanum, Sistema juridico romanista y
Subsistema Juridico Latinoamericano. Liber discipulorum para el profesor Sandro Schi-
pani, Universidad Externado, Bogot4, nota 3.

80 Vid. una critica en MARTINEZ SANZ, E., La responsabilidad del porteador en el
transporte internacional de mercancias por carretera —CMR— Granada, 2002, pp. 537 y ss.

También en SANCHEZ-GAMBORINO, F., La llamada culpa grave en el transporte de
mercancias por carretera, Ed. ICG Marge, 2017, pp. 388 y ss.

81 «La negligencia de una extrema gravedad cercana al dolo y que denota la falta de
aptitud del deudor para el cumplimiento de la misién contractual que habia aceptado»
(traduccién propia).

82 Vid., al respecto, Ch mixte 22 de abril de 2005 D. 2005, Jur. P. 1864, asi como Ch.
com 21 de febrero de 2004 pourvoi 04-20139.

Véanse también las Sentencias Faurecia, de 13 de febrero de 2007 (Cass. com., 13 fév.
2007: Bull. civ. IV, n° 43; BICC, ler juin 2007, n° 1194 y la nota) y Extand de 5 de junio
de 2007 (Cass. com., 5 juin 2007: R., p. 434; Bull. civ. IV, n° 157; BICC, 15 oct. 2007,
ndm. 2107, y la nota).

83 Vid. BAKOUCHE, David: «Appréciation de la faute lourde susceptible de tenir en
échec ’application d’un plafond 1égal de réparation«, disponible en https://www.lexbase.
fr/revues-juridiques/3209364-jurisprudence-appreciation-de-la-faute-lourde-susceptible-
de-tenir-en-echec-1-application-d-un-plaf.

84 «Una negligencia de extrema gravedad cercana al dolo que denota la falta de apti-
tud del deudor de la obligacién para el cumplimiento de su misién contractual», definicion
establecida en la Sentencia de la Cour de Cassation de 22 de abril de 2005 (ndmero
03-14112).

85 Véase Cass. Com, 22 oct. 1996.

86 La doctrina ha llegado a decir que la nocién de «culpa grave» no cumple ya fun-
ci6n alguna en esta materia: «il n’est pas excessif d’affirmer que la faute lourde ne revét
plus aucune utilité lorsqu’on est en présence d’une clause limitative de réparation ayant
une source contractuelle. Dans un tel cas seuls les concepts d’obligation essentielle et de

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. II (abril-junio), pp. 461-536


https://www.labase-lextenso.fr/jurisprudence/JURITEXT000007050221
https://www.lexbase.fr/revues-juridiques/3209364-jurisprudence-appreciation-de-la-faute-lourde-susceptible-de-tenir-en-echec-l-application-d-un-plaf
https://www.lexbase.fr/revues-juridiques/3209364-jurisprudence-appreciation-de-la-faute-lourde-susceptible-de-tenir-en-echec-l-application-d-un-plaf
https://www.lexbase.fr/revues-juridiques/3209364-jurisprudence-appreciation-de-la-faute-lourde-susceptible-de-tenir-en-echec-l-application-d-un-plaf

¢Culpa lata dolo aequiparatur en las cldusulas limitativas de... 481

que se ha llegado a decir —acaso con exceso— que la nocién de culpa
grave ya no cumple funcién alguna en el examen de la validez o
inaplicacién de las cldusulas limitativas de responsabilidad®’, salvo
en las limitaciones legales o reglamentarias. Las cldusulas limitati-
vas serdn nulas o inaplicables cuando la limitacion deje insatisfecha
la obligacién esencial del contrato (con palabras del Arrét Sentencia
Faurecia II, de 29 de junio de 201038, «seule este réputée non écrite
la clause limitative de réparation qui contredit la portée de
I’obligation essentielle souscrite par le débiteur»8°). En cambio, se
aceptan las limitaciones sobre obligaciones no esenciales, con o sin
culpa grave. Y, desde el mismo Arrét Faurecia II de 29 de junio de
2010, se dice que no basta con que la limitacién de responsabilidad
afecte a una obligacion esencial, atendida la causa del contrato, sino
que es preciso que la indemnizacion sea «dérisoire» (irrisoria) a la
luz de la reparticion de riesgos y el precio pactados®.

El foco de la cuestion se desplazé por tanto del antiguo articu-
lo 1150 Code Civile al antiguo articulo 1131 Code Civile, de la
culpa grave (que no ha llegado a abandonarse formalmente nunca)
a la causa del negocio juridico y al cardcter vinculante de la obliga-
cién esencial del contrato.

Existieron tres proyectos de reforma del Code Civil en Fran-
cia en la materia®': los proyectos Catald de 2004, Terré de 2006

cause ont un réel intérét. Cela conduit M. Delpech a affirmer que la notion de cause connait
une incontestable vitalité «a tel point qu’elle semble totalement éclipser celle de faute
lourde, dont le droit des transports constitue pourtant traditionnellement un terrain privilé-
gié pour écarter les plafonds de responsabilité». Vid. en el Informe del Institute Numerique
de 5 de noviembre de 2010, publicado en https://www.institut-numerique.org/section-
2-une-notion-de-faute-lourde-marginalisee-4fc899079b3db.

Véase también el sucesivo informe del Institute Numerique publicado el 1 de junio
de 2012, disponible en https://www.institut-numerique.org/la-faute-lourde-et-les-clauses
limitatives-de-responsabilite-4cd45375e4b58#google_vignette.

Al respecto puede también consultarse Dos Santos Martins, L., «<Exclusién y limitacién
de responsabilidad contractual: especial referencia a los contratos de tecnologias de la infor-
macion», Revista Aranzadi de Derecho 'y Nuevas Tecnologias, nim. 30/2012, BIB 2012/3249,
p. 6. Dos Santos advierte que la Cour de Cassation en la Sentencia Chronopost pone el acen-
to en que la clausula de limitacion de responsabilidad «atenta contra la causa del compromiso
suscrito por el contratante», y resulta por ello contraria a la obligacion esencial del contrato.

87 Ibidem. Vid. el informe del Institute Numerique de 1 de junio de 2012, https://www.
institut-numerique.org/a-le-concept-dobligation- essentielle-dorenavant-affranchi-de-la-faute-
lourde-4cd453760ebc8.

88 Cass. com., 29 juin 2010: JCP 2010, n°® 787, note D. HOUTCIEFF et Ph. STOFFEL-
MUNCK, chron. resp. civ., p. 1015, spéc. n° 11, p. 1917.

89 «Solo se considera no escrita la cldusula limitativa de la indemnizacién que con-
tradice el alcance de la obligacion esencial asumida por el deudor».

9  «Aux termes d’une clause stipulant que les prix convenus refleétent la répartition
du risque et la limitation de responsabilité qui en résultait«(«con arreglo a una cldusula que
estipulaba que los precios acordados reflejaban el reparto de riesgos y la limitacién de
responsabilidad que de ello resultaba»).

91 Véase el Informe del Institute Numerique de 5 de noviembre de 2010, publicado
en https://www.institut-numerique.org/section-2-une-notion-de-faute-lourde-marginali-
see-4£fc899079b3db.
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y Chancellerie de 2008°2. Por lo que aqui interesa, el proyecto
Catald no menciona la culpa grave en materia de clausulas exclu-
yentes o limitativas de la responsabilidad (salvo en el equivalen-
te francés al articulo 1107 C.c., cuestion distinta a la ahora
estudiada)?3, pero establece (art. 1125.2) que «est réputée non
écrite toute clause inconciliable avec la réalité de la cause» («se
considera no escrita toda cldusula que sea incompatible con la
realidad de la causa»), volviendo a la jurisprudencia sobre la
causa del negocio y separdndose de la jurisprudencia antigua
sobre culpa grave. En particular, su articulo 1382-2 dispone que
un contratante «no puede excluir o limitar la reparacién del dafio
causado a la otra parte (...) por el incumplimiento de una de sus
obligaciones esenciales».

Por su parte, el proyecto Terré dispone que «toute clause incon-
ciliable avec 1’obligation essentielle du contrat est réputée non
écrite«(«toda cldusula inconciliable con la obligacién esencial del
contrato se considera no escrita»), prescindiendo por tanto del con-
cepto de culpa grave®* y situando la cuestion en la interpretacion
del contrato en su conjunto a la luz de su obligacion esencial.

Por dltimo, el proyecto Chancellerie prescinde igualmente de la
culpa grave?® a estos efectos, y sienta la regla de que «un contrat a
titre onéreux est nul faute d’intérét lorsque des I’origine la contre-
partie convenue au profit de celui qui s’engage est illusoire our
dérisoire» %6, adoptando por tanto un punto de vista basado en la
causa, sin que la culpa grave desempeiie por si misma papel alguno
en las cldusulas limitativas de la responsabilidad. Desde este punto
de vista, una cldusula de exoneracion de responsabilidad en caso
de culpa grave, como muchas otras clausulas contractuales, podra
—o0 no— dejar sin interés el contrato, en atencién a la contrapresta-
cién pactada y dependiendo de las circunstancias que concurran.

92 Véase también sobre ellos Alpa, G., Réflexions sur le projet de réforme du droit
des contrats, Révue internationale du droit comparé, 2015, 67-4, pp. 877-899.

9 Menciona no obstante la culpa grave, asimildndola al dolo, a los efectos de consi-
derar inaplicable la regla equivalente a nuestro articulo 1107 C.c. (solo se indemnizan los
daios previsibles, no los imprevisibles).

94 Salvo para excluir, como en el proyecto anterior, la aplicacion de la regla equiva-
lente al articulo 1107 C.c. espaifiol (indemnizabilidad solo de los dafios previsibles salvo
dolo —a lo que se afiade en este proyecto la culpa grave).

9 Ni siquiera la usa en el articulo 176 a los mismos efectos anteriormente citados
(equivalente al art. 1.107 C.c. espaiiol), que solo habla del dolo.

9%  «Un contrato a titulo oneroso es nulo por falta de interés cuando desde su origen
la contrapartida acordada en beneficio de aquel que se obliga es ilusoria o irrisoria».
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Pero la culpa grave como tal ni siquiera es mencionada, ni mucho
menos asimilada al dolo.

Tras estos proyectos, se produjo en 2016 la aprobacién de la
Ordenanza nim. 2016-131, de 10 de febrero de 201697, que si bien
introduce el concepto de «faute lourde ou dolosive» a muchos efec-
tos%8, no lo usa en el contexto de las clausulas limitativas de la
responsabilidad contractual, cuestiéon que se rige por el nuevo
articulo 1170, con arreglo al cual «toda cldusula que prive de su
sustancia a la obligacién esencial del deudor se reputard no
escrita»??, que como pone de manifiesto Savaux 1% es reflejo de la
jurisprudencia dictada en los asuntos Chronopost. Con palabras de
Péres, con cardcter general «la cldusula contraria no debe conside-
rarse no escrita salvo si ella crea un desequilibrio significativo
entre los derechos y las obligaciones de las partes» !9 mediante el
vaciamiento de la substancia de la obligacion esencial del contrato,
como matiza Fabre-Magnan192. Al final la necesidad de preservar
la obligacién esencial del deudor se erige en el criterio principal,
limite de orden publico 193 que desplaza las consideraciones histori-
cas sobre dolo o culpa grave en esta materia, sin distinciéon ademds
entre los contratos de adhesion y los negociados individualmen-
te 104, Como resume Fabre-Magnan, «aucune référence n’était plus
fait a I’exigence d’une faute lourde du débiteur» («ninguna refe-

97 Véase sutexto enhttps://www.legifrance.gouv.fr/jort/id/JORFTEXT000032004939/.

9% Uno de ellos es el equivalente al articulo 1107 C.c. espaifiol, que es el articulo
1231-3 del Cédigo francés, cuyo nuevo texto, siguiendo en esto el proyecto Catala, es el
siguiente: «Art. 1231-3.-Le débiteur n’est tenu que des dommages et intéréts qui ont été
prévus ou qui pouvaient étre prévus lors de la conclusion du contrat, sauf lorsque
I’inexécution est due a une faute lourde ou dolosive ». («El deudor no esta obligado mds
que a los dafios e intereses que han sido previstos o que podrian haber sido previstos en el
momento de la celebracion del contrato, salvo en el caso de que el incumplimiento se deba
a dolo o culpa grave»).

Adviértase que esta regla esta matizada por lo dispuesto en el articulo 1231-4 siguien-
te, que limita la indemnizacién, incluso en caso de dolo o culpa grave, a los dafios en los
que exista relacién de causalidad inmediata y directa. Pero esto nos aleja del objeto de este
trabajo.

9 SAvVAUX, Eric., «El nuevo Derecho francés de obligaciones y contratos», en ADC,
tomo LXIX, 2016, fasc. III, p. 730.

100 Tbidem, p. 730.

101 Péres, Cécile, «Regles impératives et supplétives dans le nouveau droit des con-
trats «, en Libres propos sur la réforme du droit des contrats, LexisNexis, 2016, p. 19.

102 Fabre-Magnan, Muriel, Le droit des contrats, 2023, p. 107. Este autor subraya la
continuidad entre el nuevo régimen y el que resultaba de la Sentencia Faurecia II antes
citada.

13 Como también indica SAvAUX (ibidem), el nuevo articulo 1162 del Cédigo Civil
francés, en la linea del articulo 1255 C.c., dispone que «el contrato no puede derogar el
orden publico a través de sus estipulaciones».

104 En este sentido LACHIEZE, Christophe, Droit des contrats, 5.* ed., 2020, p. 153.
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rencia se hace ya a la exigencia de una culpa grave del deudor»). El
Cdédigo francés también permite al Juez moderar o elevar la pena
convencional (art. 1231-5), pero sin consideracion alguna relativa a
la culpa, lata 0 no 1%,

Esta Ordenanza del ano 2016 fue ratificada por Ley en
2018106,

B) LA CUESTION EN LOS ORIGENES DE LA CODIFICA-
CION ESPANOLA: INTERPRETACION LITERAL DE
LOS ARTICULOS 1102 'Y 1103 C.C.

El Proyecto de Codigo Civil de Garcia Goyena de 1851, ala luz
de las Concordancias, Motivos y Comentarios de su autor fechadas
en 1852107 abandona la triparticién de la culpa. Dice que «deste-
rradas ya las tres especies de culpas o diligencias», serd poco fre-
cuente un pacto expreso sobre el canon de diligencia debido por el
deudor. En el articulo 1013 del Proyecto, en defecto de canon de
diligencia pactado se aplica el canon de la diligencia «que es pro-
pia de un buen padre de familia». Lo mismo se repite en los comen-
tarios a los articulos 1005108 y 166919 del Proyecto. Se hace eco

105 «Art. 1231-5.-Lorsque le contrat stipule que celui qui manquera de l>exécuter
paiera une certaine somme a titre de dommages et intéréts, il ne peut étre alloué a l>autre
partie une somme plus forte ni moindre. «Néanmoins, le juge peut, méme d’office, modé-
rer ou augmenter la pénalité ainsi convenue si elle est manifestement excessive ou déri-
soire. «Lorsque I’engagement a été exécuté en partie, la pénalité convenue peut étre dimi-
nuée par le juge, méme d’office, a proportion de 1’intérét que 1’exécution partielle a
procuré au créancier, sans préjudice de 1’application de 1’alinéa précédent. «Toute stipula-
tion contraire aux deux alinéas précédents est réputée non écrite. «Sauf inexécution défini-
tive, la pénalité n’est encourue que lorsque le débiteur est mis en demeure »

«Cuando el contrato estipula que aquel que lo incumpla pagara cierta suma a titulo de
daios e intereses, no se puede atribuir a la otra parte una suma mads alta ni menor.

«Sin embargo, el juez puede, incluso de oficio, moderar o aumentar la pena asi acor-
dada cuando sea manifiestamente excesiva o irrisoria.

«Cuando la obligacién haya sido ejecutada en parte, la penalidad convenida puede ser
reducida por el juez, incluso de oficio, en la proporcion del interés que la ejecucion parcial
ha procurado al acreedor, sin perjuicio de la aplicacién del parrafo anterior.

«Toda estipulacién contraria a los dos pdrrafos anteriores se considerard no escrita.

«Salvo incumplimiento definitivo, la penalidad no se devenga hasta que el deudor es
puesto en mora».

106 Loi no. 2018-287 du 20 avril 2018 ratifiant I’Ordonnance no. 2016-131 du 10
février 2016 portant reforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations. Disponible en https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORF-
TEXT000036825602/.

107 GARCiA GOYENA, F., Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil
espaiiol, 1.* ed. 1852, reimpresion 1974, p. 542.

108 Donde se dice que «la expresion «como un buen padre de familias» es feliz y
encierra en abstracto un concepto facil y sencillo», preferible a la triparticion de culpas.

109 Donde, en relacion con las obligaciones del depositario, dice que «nosotros habe-
mos reducido este punto a su justicia y sencillez naturales por la regla general a todos los
contratos sentada en los articulos 1.005 y 1.013».
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Garcia Goyena de las criticas existentes en aquel momento a la
triparticién, que ponifan de manifiesto que «la division de las faltas
es mds ingeniosa que ttil en la practica», pues lo inico importante
era el canon de diligencia pactado por las partes, «si la obligacién
del deudor es mds o menos estricta» conforme a lo acordado» 1.

Respecto del pacto de exclusion de responsabilidad, la cuestion
se trata en el Proyecto de 1851 y en el Comentario de Garcia Goye-
na tan solo en la responsabilidad por dolo, y no en la responsabili-
dad por culpa (desterrado ya el concepto mismo de «culpa lata»).
El articulo 1012 del Proyecto dice que «cualquiera pacto en que se
renuncie para lo futuro» el derecho de reclamar la responsabilidad
por dolo «serd nulo». El comentario cita Partidas 5.11.29, que
como hemos visto mds arriba dice que las exclusiones de la respon-
sabilidad por dolo «podrian dar carrera a los omes de fazer mal».
Ni en el Proyecto de 1985 ni en su comentario por Garcia Goyena
hay el menor atisbo de la equiparacion entre dolo y culpa lata
(concepto que ya no existe) a efectos de un posible pacto de exclu-
sién de la responsabilidad, ni mucho menos a los efectos de una
cldusula de limitacion de la responsabilidad.

Gutiérrez !, en 1869, se mostré partidario de la triparticién en
términos generales, aunque dispuesto a asumir como propia la teo-
ria del grado unico de la culpa (ya anunciada en el Proyecto
de 1851) si esta fuera aprobada por el legislador!!2, pero no asimilé
el dolo a la culpa grave en lo que respecta a los pactos de renuncia
al dolo futuro!13. Por lo que su respuesta a la cuestion ahora deba-
tida (admisibilidad de las cldusulas limitativas de la responsabili-
dad por culpa grave) ha de considerarse positiva.

Pocos afios antes de la aprobacién del Cédigo Civil, el 2 de
julio de 1875, el Tribunal Supremo dicté una Sentencia, citada por

110 En el comentario al articulo 1005 del Proyecto, Garcia Goyena hace enteramente
suyo el Discurso 59 Frances, en el que se decia: «la division de las faltas es mas ingeniosa
que util en la préctica, pues a pesar de ella serd necesario, 4 cada falta que ocurra, poner en
claro, si la obligacién del deudor es mas o menos estricta, cudl es el interés de las partes,
cudl ha sido su intencidn, al obligarse, cudles son las circunstancias. (...) Por estas consi-
deraciones se ha decidido, que el que se obliga a la conservacién de una cosa, debe poner
en ello todos los cuidados de un buen padre de familias».

11 GUTIERREZ FERNANDEZ, B., Cddigos o Estudios Fundamentales sobre el Dere-
cho Civil Espariol, 1.* ed., Libro IV (Obligaciones), pp. 46, 47 y 58 a 62.

112 «Nosotros hallamos ventaja en la antigua divisiéon porque da mayores medios de
proporcionar la responsabilidad de la culpa, principio ineludible de toda ley que tenga
tendencia penal; pero siendo cierto que pueda ofrecer en la practica alguna dificultad, no
reparariamos en sustituir a esas reglas la del Cédigo: el ejemplo del buen padre de familia
es de buen origen y ejemplo préctico y seguro, unido al prudente y justificado arbitrio del
juez», p. 62.

113 Considera Gutiérrez que es un pacto nulo por tener causa ilicita «el de renunciar
al dolo futuro», y lo explica en los siguientes términos: «la promesa de que uno no deman-
dard a otro por el engafio o hurto que le haga no vale, porque tales pleitos podrian dar
carrera a los omes de facer mal: € non deben ser guardados (Ley 29)», op. cit., p. 46.
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Manresa y por Morales, en la que considerd ineficaz el pacto de
que el responsable «no respondia de cualquier desgracia». El Tri-
bunal Supremo declar6 que en relacién con la culpa lata «no cabe
acerca de ella el pacto de no prestarla, como contraria e incompa-
tible con la indole y objeto de los contratos». Se trataba de un
mandato para transportar un sobre con 10.000 pesetas, y el man-
datario abandond en el carruaje la cartera sin tomar las més ele-
mentales precauciones. Quizds esta Sentencia fue acertada por el
motivo equivocado, pues el pacto de «no responder de cualquier
desgracia» no incluye dejar abandonado el sobre con el dinero en
el carruaje. La declaracion del Tribunal Supremo, no obstante,
tiene un cardcter innecesariamente general. Esta Sentencia es
anterior al Cédigo Civil, por lo que en realidad es solo una curio-
sidad histérica.

El Cédigo Civil espaifiol, siguiendo el precedente del francés y
el del Proyecto de 1851, elimind con carécter general la triparticién
de culpas, adoptando el criterio de la diligencia del buen padre de
familia (antigua culpa leve). Los articulos 1.102, 1.103 y 1.104
C.c. distinguen nitidamente entre dolo (1.102 C.c.) y culpa (1.103
y 1.104 C.c.), y establecen como canon de diligencia el que «exija
la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de
las personas, del tiempo y del lugar», en la linea de Garcia Goyena.

Miés adelante volveremos sobre esta cuestion por extenso, pero
adelantemos ahora lo que se desprende de una mera interpretacion
literal. En particular, en cuanto al pacto de renuncia a la responsa-
bilidad, el Cédigo Civil tan solo lo menciona expresamente en el
articulo 1102, para el caso de dolo, sin referencia alguna a la culpa
lata. La palabra «igualmente», contenida en el articulo 1103 C.c.
es la que més problemas hermenéuticos ha dado, entendiendo
Morales que en ella se contiene una tdcita prohibicion de la exone-
racion completa de la responsabilidad por culpa (no aclara Morales
si esta prohibicion alcanzaria también a la limitacion de la respon-
sabilidad), y en cambio la doctrina més cercana al Codigo Civil,
como Manresa, asi como doctrina mas reciente, como Diez-Pica-
zo !4, Salelles !> o Badosa Coll, entienden que la palabra «igual-
mente» no tiene el significado pretendido por Morales en ese con-
texto. Jordano Fraga, en general partidario de la tesis de Morales,
reconoce que «igualmente» no significa total equiparacion con el
régimen del articulo 1102 C.c., pues ello afectaria también a la res-

114 DiEz-Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, vol. 11
tomo I, 11.* ed., 2016, p. 208. Este autor rechaza interpretar «igualmente» en el sentido
propuesto por Morales, como el propio Morales reconoce.

115 SALELLES, J. R. Exclusion y limitacion de responsabilidad en la contratacion
entre empresarios. Bolonia, 2007.
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ponsabilidad por culpa leve 1. A mi juicio, «igualmente» no signi-
fica otra cosa que «también»: es decir, que ademds de responder
por dolo también se responde por culpa, sin que ello signifique que
todo lo que se ha dispuesto en el articulo 1102 C.c. sobre la respon-
sabilidad por dolo sea «igualmente» aplicable a la responsabilidad
por culpa regulada en el articulo 1103 C.c., con la tnica diferencia
del poder moderador del Juez. Interpretado en este sentido el
articulo 1103 C.c., tampoco cabria cldusula de exoneracion o limi-
tacion de la responsabilidad por culpa ordinaria, lo que sin duda no
ha sido el propo6sito del codificador. La existencia de dos precep-
tos, con regulacion diferente, abona la tesis de que «igualmente»
no puede interpretarse en tal sentido. Hasta aqui la interpretacién
literal del precepto. Como veremos a continuacién, en variadas
ocasiones el Cédigo Civil equipara expresamente culpa grave a
dolo, pero ésta —pudiendo haberlo hecho también— no es una de
ellas. Como decia Gregorio Lépez en sus comentarios a las Parti-
das (véase mas arriba), «ubi requiritur dolus ex proposito non suffi-
cit culpa lata» 7. En el articulo 1102 C.c. el Cédigo «requirit dolus
€X proposito».

C) LA SITUACION EN OTROS PAISES 18

La situacion en el 4&mbito internacional es la de una falta com-
pleta de coherencia, razén por la cual como veremos al final de este
trabajo cobran mayor importancia los estudios y proyectos de nor-
mas comunes de Derecho Civil.

En Alemania el BGB sigui6 un criterio restrictivo, limitando la
imposibilidad de pacto en contrario a la responsabilidad por dolo, y
no a la que nace de culpa grave: asi, el pardgrafo 276 BGB dice que
«el deudor no puede ser liberado anticipadamente de la responsabi-
lidad por dolo». Solo el pactum de dolo non praestando es nulo, no
el pacto de exclusion de la responsabilidad por culpa grave, sin
perjuicio de las potestades del juez de control de las condiciones
generales de la contratacidn, cuestién que no es especifica de esta
materia. La excepcion histéricamente existente en materia de trans-
porte ha desaparecido ya!1°.

116 JorDANO FRAGA, F., La responsabilidad contractual, Civitas, 1987, p. 367,
nota 66 in fine.

117 «Cuando se exige ex profeso dolo no basta con la culpa lata» (traduccién propia).

118 Con cardcter general, véase OLIVA BLAZQUEZ, F., «<El Derecho comparado como
instrumento para la unificacién y armonizacion internacional del Derecho de contratos»,
en ADC tomo LXXIV, 2021, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1099-1260

119 En materia de transporte antiguamente se equiparaba dolo y culpa grave a estos
efectos (vid. 435 HGB). En 1998 se modific este precepto para asimilar al dolo la actua-
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En cambio, tanto en Suiza como en Italia el proceso codificador
hizo suya la equiparacién entre dolo y culpa grave a estos efectos:
el articulo 100.1 de la Ley Federal Suiza de 30 de marzo de 1911
declar6 nulo el pacto por el cual se exima al deudor de responsabi-
lidad por dolo o culpa grave 20, y el Codice Civile Italiano de 1942,
cuyo articulo 1229.1 dispone que «es nulo cualquier pacto que
excluya o limite con caricter previo la responsabilidad del deudor
por dolo o por culpa grave» («E nullo qualsiasi patto che esclude o
limita preventivamente la responsabilita del debitore per dolo o per
colpa grave») 21,

La misma prevision se contiene en el articulo 332.1 del Cédigo
Civil griego'22, y el articulo 63 del Cédigo Civil colombiano (segtin
el cual la culpa grave «en materias civiles equivale al dolo»).

En particular, en Derecho chileno, el articulo 44 de su Cédigo
Civil equipara expresamente la culpa lata al dolo, y sin embargo
no hay unanimidad en doctrinal?3 y jurisprudencial?* sobre si esta
equiparacion impide o no la validez o la aplicacién de las cldusulas
limitativas de la responsabilidad por culpa grave siempre y cuando
tales cldusulas no determinen la prictica irresponsabilidad del deu-
dor. Influye sin duda el hecho de que el articulo 1558 C.c. chileno
permite alterar la regla de nuestro articulo 1107 C.c. mediante
pacto entre las partes.

En cambio, en Derecho inglés es plenamente valida y aplicable
la clausula de limitacién de responsabilidad por culpa grave («gross

ci6én hecha «con temeridad y a sabiendas de que con probabilidad se causaria un dafio»:
vid. en MARTINEZ SANZ La responsabilidad del porteador en el transporte internacional
de mercancias por carretera —CMR—, Comares, 2002, p. 526.

120 VoN TUHR, A., Tratado de las Obligaciones (trad. espafiola W. Roces, 1934),
tomo II, p. 99. Dice von Tuhr que en Derecho Comiin (y cita a Windscheid, Pandectas,
265.5), como en Alemania (BGB, 276), «solo se considera nulo el pacto de dolum non
praestandum», con exclusién por tanto de la culpa grave.

121 «Es nulo cualquier pacto que excluya o limite preventivamente la responsabili-
dad del deudor por dolo o culpa grave» (traduccion propia). Sobre la cuestion, véase GAL-
GANo, E., Diritto Civile e Commerciale, 1990. vol. 2, tomo 1, p. 65.

122 Vid. en Ruiz SutiL, C., «El resurgimiento de los pactos limitativos en la contra-
tacion internacional: propuesta de una nueva regulacién para América y Europa», en Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLVIII, nim. 143, mayo-agosto
2015, p. 775.

123 Véase BANFI DEL Rio, C., «La asimilacién de la culpa grave al dolo en la respon-
sabilidad contractual en Chile». Revista Chilena de Derecho. vol. 27, ndm. 2. pp. 291-330
(2000). Seccion Estudios, pp. 323 y 324. Este autor se muestra favorable a la admision de
las clausulas limitativas de responsabilidad en caso de culpa grave si no determinan en la
préctica la irresponsabilidad del deudor, y cita en su apoyo a Alessandri.

124 Banfi cita la Sentencia de 11 de marzo de 1992 de la Corte Suprema de Casacién
de Chile, RDJ. T. 89, secc. 1., pp. 24 ss,, que sin embargo contradice las tesis de este autor,
puesto que declara inaplicable la clausula de limitacion de responsabilidad en caso de
culpa grave
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negligence»), como se declaré en la Sentencia del Court of Appeal
en el caso Armitage v. Nurse and others (1998, 241)125 y confirma
la doctrina'26. La discusion se centra fundamentalmente en los tér-

125 En esta Sentencia se dice, en primer lugar, que la diferencia entre «culpa»
(«negligence») y «culpa grave» («gross negligence») tiene en Derecho inglés menos tras-
cendencia que en Derecho continental, siendo una cuestion fundamentalmente de grado.

Se afirma en ella con claridad que en Derecho inglés no rige el principio «culpa lata
dolo aequiparatur»: «we regard the difference between negligence and gross negligence as
merely one of degree. English lawyers have always had a healthy disrespect for the latter
distinction. In Hinton v. Dibbin (1842) p 2Q. B. 646 Lord Denman C. J. doubted whether
any intelligible distinction exists; while in Grill v. General Iron Screw Collier Co. (1866)
L.R. 1 C.P. 600, 612 Willes J. famously observed that gross negligence is ordinary negli-
gence with a vituperative epithet. But civilian systems draw the line in a different place.
The doctrine is culpa lata dolo aequiparatur; and although the maxim itself is not Roman
the principle is classical. There is no room for the maxim in the common law; it is not
mentioned in Broom’s Legal Maxims, 10th ed. (1939)» («vemos la diferencia entre culpa y
culpa grave como meramente de grado. Los juristas ingleses han tenido siempre una sana
falta de respeto por esta distincion. En Hinton v. Dibbin (1842) p 2Q. B 646 Lord Denman
C. J. dudé si existe una distincion inteligible: mientras que en Grill v. General Iron Screw
Collier Co. (1866) L. R. 1 C, P. 600, 612 Willes J. observo —de forma que pasoé a la fama—
que la culpa grave es culpa ordinaria con un epiteto vituperador. Pero los sistemas de
Derecho Civil trazan la linea en un lugar diferente. La doctrina es culpa lata dolo aequipa-
ratur, y aunque la mdxima en si misma no es romana el principio es clasico. No hay lugar
para esta maxima en el common law; no se menciona en Broom’s Legal Maxims, 10th. Ed.
(1939)».

Y, por otra parte, en esta Sentencia se afirma expresamente que cabe limitar la respon-
sabilidad en caso de culpa grave: «since it was open to contracting parties to exclude liabil-
ity for ordinary or even gross negligence, such an exclusion was also open to the parties to
a settlement» («dado que estaba dentro del poder de disposicion de las partes contratantes
excluir la responsabilidad por culpa ordinaria e incluso por culpa grave, tal exclusién tam-
bién era posible para las partes en un settlement»).

126 Vegase Christou, R. Drafting commercial agreements, 6t Ed., Thomson Reuters,
que en su pagina 36 afirma que «Liability for any type of breach arising from any cause,
including total failure to perform caused by wilful default, can (leaving aside the impact
of 5.3 of the UCTA) be excluded, provided the clause is drafted widely enough (See
Suisse Atlantique Societe d’ Armement SA v NV Rotterdamsche Kolen Centrale [1967] 1
A. C. 361). This principle was followed in Photo Production Ltd v Securicor Transport
Ltd [1980] A. C. 827, where an exclusion clause was found to be drafted so widely as to
exclude liability for a wilful default which was also a fundamental breach of the contract.
Similarly, in Armitage v Nurse, [1998] Ch. 241, the Court of Appeal held that a trustee-
exemption clause could validly exclude liability for gross negligence as it was sufficiently
widely drafted to cover this contingency, and that there was no point of public policy that
would otherwise cause such a clause to be unenforceable» («La responsabilidad por cual-
quier tipo de incumplimiento, cualquiera que sea la causa de la que surja, incluyendo una
completa falta de cumplimiento causada por dolo, puede (dejando al margen el impacto
de 5.3 del UCTA) ser excluido, siempre que la causa se redacte en términos suficiente-
mente amplios (véase Suisse Atlantique Societe d’Armement SA v. NV Rotterdamsche
Kolen Centrale [1967] 1 A. C. 361). Este principio se siguié en Photo Production Ltd. v.
Securicor Transport Ltd [1980] A. C. 827, donde una cldusula de exclusion de responsa-
bilidad se consider6 que habia sido redactada en términos tan amplios que excluian la
responsabilidad por dolo que ademas constituyd un incumplimiento fundamental del con-
trato. De forma similar, en Armitage v. Nurse [1998] Ch. 241, 1a Court of Appeal conside-
r6 que una cldausula de exencién de responsabilidad en favor de un trustee podia vélida-
mente excluir la responsabilidad por culpa grave dado que estaba redactada en términos
suficientemente amplios para cubrir esta contingencia, y que no habia razén alguna de
politicas publicas que permitiera llegar a la conclusion de que una cldusula semejante
debiera ser inaplicable»).
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minos en los que la cldusula estd redactada, y en si ésa era realmen-
te la intencidon de las partes!?’. La jurisprudencia inglesa es escép-
tica incluso respecto al concepto de «culpa grave», respecto de la
que Willes J. afirmé —con palabras que han sido citadas en muchas
ocasiones— que la culpa grave no es otra cosa que «culpa ordinaria
con un epiteto vituperador» 128,

La situacién es menos clara en Derecho estadounidense, pues
en ocasiones la cldusula de limitacién de responsabilidad se ha
considerado inaplicable en caso de culpa grave, al menos en el
Estado de Nueva York!2° y en los viejos Restatements of the
Law 130 pero no en el Uniform Commercial Code!3!, mas moder-
no, que acepta estas cldusulas de limitacién de responsabilidad
(con la excepcidn de los dafios personales causados por bienes de
consumo) y no establece excepcidn alguna a la validez de tales
pactos en caso de culpa grave 132,

El Derecho belga!33, modificado en 2022, permite expresamen-
te la cldusula de exoneracién completa de responsabilidad por
culpa grave (art. 5.89 del Cddigo Civil belga) 134, con las solas

Vid. también Glenn Kangisser y Shu SHU WONG, «Limitation of liability: a general
overview under English Law», disponible en https://www.haynesboone.com/news/alerts/
limitation-of-liability-a-general-overview-under-english-law.

127 Vease Treitel, G. H., The Law of Contract, 1999, p. 203, y en el mismo sentido
Cooke, John y Oughton, David, Common Law of Obligations, 27 Ed., Butterworths 1993,
p- 397.

128 Vgase nota al pie anterior.

129 Kalisch-Jarcho, Inc. v. New York, 448 N. E.2d 413, 416 (N.'Y. 1983). El concepto
de gross negligence es el de «reckless indifference to the rights of others» (temeraria indi-
ferencia hacia los derechos de otros).

130 Vid. en Ruiz SutiL, C., «El resurgimiento de los pactos limitativos en la contra-
tacion internacional: propuesta de una nueva regulacion para América y Europa», en Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLVIII, nim. 143, mayo-agosto
2015, p. 778.

131 VEase el pardgrafo 28:2-719 (Contractual modification or limitation of liability),
relativo a la compraventa, que solo la excluye para los dafios personales causados por bie-
nes de consumo. Vid. en https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-719.

132 Vid. en el mismo sentido Ruiz Sutil, C., op. cit., p. 779.

133 Ley de 28 de abril de 2022 modificando el Cédigo Civil, disponible en https://
www.ejustice.just.fgov.be/mopdf/2022/07/01_1.pdf.

134 «Art. 5.89. Clause exonératoire de responsabilité

§1. Sauf si la loi en dispose autrement, les parties peuvent convenir d’une clause exo-
nérant le débiteur, en tout ou en partie, de sa responsabilité contractuelle ou extracontrac-
tuelle. La clause peut exonérer le débiteur de sa faute lourde ou de celle d’une personne
dont il répond.. Une telle exonération ne se présume pas. Sont toutefois réputées non
écrites les clauses qui exonerent le débiteur:

1°de sa faute intentionnelle ou de celle d’une personne dont il répond; ou

2°de sa faute ou de celle d’une personne dont il répond, lorsque cette faute cause une
atteinte a la vie ou a I’intégrité physique d’une personne.

Est pareillement réputée non écrite la clause qui vide le contrat de sa substance.

§2. Si le débiteur fait appel a des auxiliaires pour I’exécution du contrat, ceux-ci
peuvent invoquer contre le créancier principal la clause d’exonération de responsabilité
convenue entre celui-ci et le débiteur».
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excepciones de la «faute intentionelle» (en realidad dolo) y de los
dafios causados a la integridad fisica de una persona.

VL.  OTROS SUPUESTOS ESPECIFICOS EN EL CODI-
GO CIVIL ESPANOL Y EN LEYES ESPECIALES:
SU SIGNIFICADO.

A) LAS TRES REFERENCIAS EXISTENTES EN EL CODIGO
CIVIL ESPANOL

En la redaccién originaria del Cédigo Civil las referencias a la
culpa son muy numerosas, pero en ninguna ocasion se hace refe-
rencia siquiera a la «culpa grave» o «lata». El precepto que mas se
aproxima, pero sin llegar a usar el concepto, es el articulo 1726,
que dispone que «el mandatario es responsable, no solamente del
dolo, sino también de la culpa, que debera estimarse con més o
menos rigor por los Tribunales segtin que el mandato haya sido o
no retribuido» (se admite un mayor o menor rigor en la apreciacién
de la culpa, pero sigue sin usarse el concepto de culpa grave o lata).
El Cédigo en su redaccion originaria, a la que pertenece el articu-
lo 1102 C.c., prescinde por tanto por completo del concepto. Sin
admitir siquiera el concepto de culpa grave, mal podria haber esta-
blecido la equiparacion entre el dolo y la culpa lata.

Sin embargo, con posterioridad dos!35 de las sucesivas modifi-
caciones del Cédigo Civil (ha habido un total de 66) han introduci-
do un total de tres supuestos en los que la culpa grave se asimila
legislativamente al dolo. Ello no significa que la equiparacion sea
general: mds bien al contrario, al especificarse expresamente los
tres casos en los que la culpa grave tiene los mismos efectos que el
dolo y al mantenerse la referencia exclusivamente hecha al dolo en
los innumerables restantes casos, por exclusion, en estos dltimos
(incluido el articulo 1102 C, c,) no debe entenderse incluida la
culpa grave. Si hubiera una automatica y general equivalencia entre
dolo y culpa grave, no habria sido necesario modificar estos tres
articulos.

Los tres supuestos mencionados son el articulo 168 C.c., el
articulo 1366 C.c. y el articulo 1904 C.c. El primero de ellos se

135 La primera fue la Ley de 13 de mayo de 1981, que modificé los articulos 168
parr. 2.°y 1366 C.c., y la segunda la Ley 1/1991, de 7 de enero, que modifico el articulo
1904 C.c.
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refiere a la responsabilidad de los padres que incurran en dolo o
culpa grave causantes de la pérdida o deterioro de los bienes de los
hijos de los que tienen la representacion legal. El segundo estable-
ce la no responsabilidad de la comunidad de gananciales por las
deudas extracontractuales de un cényuge actuando en beneficio de
la comunidad o en el ambito de la administracion de sus bienes,
contraidas debido a dolo o culpa grave de dicho cényuge. Y el ter-
cero establece la accidn de regreso de los centros docentes contra
los profesores que hubieran incurrido en dolo o culpa grave, cuan-
do dichos centros docentes sean condenados como responsables
civiles por los actos de los menores a su cuidado.

Hay otras leyes que asimilan dolo y culpa grave, y lo hacen
expresamente, por haber creido el legislador que resultaba necesa-
rio disponerlo en esos casos. Otras muchas hablan de dolo sola-
mente, y ante el silencio relativo a la culpa grave tales normas no se
interpretan por la doctrina en el sentido de incluir dicha culpa lata
(véase como ejemplo nuestra legislacion del transporte, que serd
objeto de estudio especifico mas adelante).

B) EQUIPARACION EN LA LEY DEL CONTRATO DE
SEGURO SOLO EN CASO DE PRECEPTO QUE EXPRE-
SAMENTE LO DISPONGA

Como ejemplo de la asimilacién legislativa de la culpa lata al
dolo por disposicién expresa de la Ley, solo en los cuatro casos
en los que asi se dispone expresamente y no en los restantes,
cabe citar la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Segu-
ro. Dos de los cuatro supuestos en los que se equipara dolo y
culpa grave se refieren a la declaracién del riesgo previa a la
suscripcion del contrato (art. 10), y los otros dos supuestos con-
sisten en el incumplimiento del deber de informar al asegurador
sobre las circunstancias y consecuencias del siniestro (que solo
hace perder el derecho a la indemnizacién si concurre dolo o
culpa grave, art. 16) y en la causacién de un incendio por dolo o
culpa grave del asegurado (que también hace perder el derecho a
la indemnizacién: art. 48). En cambio, en otras cuatro ocasiones
esta misma Ley se refiere al dolo, sin referencia a la culpa grave,
y se interpreta en el sentido de que ha de ser necesariamente
dolo, y no culpa grave, lo que concurra: son los articulos 28 (dolo
en la inexactitud del valor estimado), 32 (dolo en la omisién de
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la comunicacion del seguro multiple), 43 (subrogacién del ase-
gurador en la accidn contra el pariente causante del dafio con
dolo) y 89 (inexactitud dolosa en las declaraciones del tomador
del seguro sobre la vida). Lo mismo sucede cuando el legislador
exige mala fe (art. 19 LCS): la culpa grave no se asimila a ella.
Cuando el legislador ha querido que la culpa grave equivalga al
dolo, asi lo ha dispuesto expresamente. En cualquier otro caso,
se interpreta que hace falta dolo y no basta con culpa grave.

Asi lo ha declarado la jurisprudencia, segin la cual solo
podrén ser asimilables las figuras de culpa grave y dolo cuando
se establezca expresamente en el precepto de aplicacién que
ambas figuras son equiparables (vid. Sentencia del Tribunal
Supremo. Sala Primera de lo Civil, de 22 de diciembre de
2008 136). En relacién con el articulo 19 LCS (y con el art. 102
LCS) esta jurisprudencia se ha consolidado en las Sentencias del
Tribunal Supremo de 20 de abril de 2023137, 22 de noviembre de
2022138 y 22 de diciembre de 2008 139, todas las cuales exigen
dolo, «acto intencional y malicioso del asegurado», y niegan
expresamente que sea suficiente para ello la «negligencia, aun-
que sea manifiesta».

136 Sentencia del Tribunal Supremo 1029/2008, de 22 de diciembre de 2008, La Ley
276686/2008, RJ 2009/161. FJ 6.°

137 Sentencia del Tribunal Supremo 579/2023, de 20 de abril de 2023, RJ 2023/2535,
La Ley 63947/2023, que sostiene: «4.-El problema es que en este caso hubo una doble
actividad delictiva: (i) una, de caracter doloso, que fue la sustraccién de la gasolina del
depdsito del vehiculo estacionado en el garaje; y (ii) otra, de caracter imprudente o culpo-
so, que fue el incendio causado por la negligente manipulacién del combustible. Desde ese
punto de vista y conforme al articulo 19 LCS, la primera conducta no estaria asegurada,
pero si la segunda, puesto que no fue dolosa en el sentido exigido por el precepto.»

138 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala Primera de lo Civil, 799/2022, de 22 de
noviembre de 2022 (LA LEY 276686/2022, RJ 2022/5646), que afirma en su FJ 3.%: «El
precepto, al utilizar la expresion «mala fe», se aparta de la terminologia empleada en otros
articulos de la misma Ley, en los que habla de «dolo» o «culpa grave». No obstante, la
jurisprudencia de esta sala ha equiparado esta mencion a la mala fe al dolo, en la acepcion
mas amplia que incluye también el dolo civil, expresado como la intencién maliciosa de
causar un dafio contrario a derecho, un dafio antijuridico (sentencias 837/1994, de 1 de
octubre; y 631/2005, de 20 de julio). Como indicé la sentencia 639/2006, de 9 de junio,
para la interpretacion del concepto de mala fe a que se refiere el articulo 19 LCS, «lo rele-
vante es que ha de tratarse de un acto consciente y voluntario del asegurado. Ha de ser un
acto intencional y malicioso del asegurado».

139 Sentencia del Tribunal Supremo antes citada, Sala Primera de lo Civil,
1029/2008, de 22 de diciembre de 2008 (LA LEY 276686/2008, RJ 2009/161), que decla-
raen su FJ 6.°: «No puede aceptarse, en suma, la opinion doctrinal que asimila los supues-
tos de temeridad manifiesta a los supuestos de intencionalidad en la causacion del acci-
dente, habida cuenta de que el término intencionalidad, dolo o mala fe, empleado en
diversas ocasiones por la LCS, no deja lugar a dudas acerca de que no comprende la
negligencia, aunque sea manifiesta, especialmente si se tiene en cuenta que cuando la
LCS quiere incluir junto a los de dolo los casos de culpa grave por parte de alguno de los
intervinientes en el contrato de seguro lo hace constar expresamente asi (vg., arts. 10 Iy
111, 16 111, 48 IT LCS).»
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Por el contrario, la responsabilidad por culpa grave es asegura-
ble, como recuerdan Salelles!49, Carrasco!4!, Olivencial42, San-
chez Calero!43 e incluso Yzquierdo!44, aunque la responsabilidad
por dolo no lo sea (art. 19 LCS). Como recuerda Jordano Fraga, la
admisibilidad de pactos de limitacion de responsabilidad por culpa
grave va de la mano de la posibilidad de asegurar la responsabili-
dad por culpa grave!43: si aquélla fuera contraria al orden publico,
también lo seria este aseguramiento, que segun la inmensa mayoria
de la doctrina (con la excepcion del propio Jordano Fraga) es licito.

En particular, son asegurables los dafios causados por inexacti-
tud de las manifestaciones y garantias prestadas a la contraparte en
un contrato, incluso cuando concurra culpa grave en tal inexactitud
(pero no cuando concurra dolo).

En el dmbito especial del seguro maritimo, se acepta cubrir
el 90% del dafio en caso de culpa grave (pero no el dolo) mediante
pacto expreso (art. 419.1 Ley de Navegacion Maritima) 146.

C) SUPUESTOS DE EQUIPARACIONY NO EQUIPARACION
EN LA REGULACION DEL TRANSPORTE

La equiparacién o no de la culpa grave al dolo en cldusulas
limitativas de la responsabilidad contractual es una cuestion tratada
con detenimiento y profusion entre los autores que han estudiado la
legislacion del transporte, especialmente —pero no solo— el Conve-
nio Relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercancias
por Carretera (en lo sucesivo, «<CMR»).

140 SALELLES, op. cit., p. 277: «nada ha de impedir que pueda asegurarse la culpa,
cualquiera que sea su intensidad (art. 19 LCS)».

Sobre el aseguramiento de la culpa, antes de la LCS, véase ALoNso Sorto, El seguro
de la culpa, 1977, p. 281.

141~ CARRASCO PERERA, A., «Articulo 1.102 C.c.», en Albaladejo, M. (Coord.),
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XV, vol. 1. Edersa, 1989,
p- 475. Dice Carrasco: «la norma general es el articulo 19 de la L. C. S.: tanto de su texto
(«mala fe») como de su formacién legislativa, se desprende que el legislador no quiso
excluir la asegurabilidad de la culpa lata».

142 OLIvENCIA Ruiz, «Seguros de caucidn, crédito, responsabilidad civil y reasegu-
ro», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, Madrid 1982, pp. 899 a 901.

143 SANCHEZ CALERO, Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, 1, p. 271.

144 YZQUIERDO, M., Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tual. Madrid, 2001, p. 236 in fine. Lo cual es especialmente significativo porque como
veremos mads adelante Yzquierdo es en general partidario de la imposibilidad de excluir la
responsabilidad por culpa lata.

145 JORDANO FRAGA, op. cit., p. 336, nota 12: «la no asegurabilidad de la responsabi-
lidad por culpa lata es una consecuencia necesaria de su equiparacién con el dolo a los
efectos de la no derogabilidad o limitacion de la responsabilidad de ellos derivada».

146 Vid. Exposicion de Motivos y articulo 419.1 Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacién Maritima.
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A este respecto, hay que distinguir ante todo entre las normas
internacionales y las normas nacionales, que establecen soluciones
totalmente diferentes (lo cual por cierto resulta desafortunado).

Con cardcter general, entre las primeras cabria resumir el esta-
do de la cuestién diciendo que ninguno de los tratados internacio-
nales que regulan el transporte terrestre por carretera o ferrocarril,
maritimo y aéreo establece la equiparacion entre dolo y culpa grave
a estos efectos. Todos ellos, menos el CMR utilizan como criterio
el dolo o el dolo eventual, y por consiguiente declaran inaplicables
las cldusulas limitativas de la responsabilidad del transportista
cuando éste haya actuado con intencién de causar el dafio, o de
modo temerario y con conciencia de que probablemente se causa-
ria dicho dafio.

Este es el criterio que, tras diversos avatares historicos 47, adop-
tan hoy los tratados internacionales en vigor tanto en materia de
transporte ferroviario internacional (Protocolo de Vilnius de 3 de
junio de 1999, que modifica el Convenio CIM de 1952)148, como
en el transporte maritimo internacional (Reglas de La Haya-
Visby)14%, como en el transporte aéreo internacional sujeto al Con-

147 Sobre la evolucién histérica, vid. SANCHEZ-GAMBORINO, F., La llamada culpa
grave en el transporte de mercancias por carretera, ICG Marge, 2017, pp. 441 a 498, que
contiene un excelente andlisis de la cuestion.

Relata Sanchez-Gamborino que, por ejemplo, la primera version del Convenio de Var-
sovia de 1929 relativo al transporte aéreo acogia la férmula que hoy usa el CMR: «si el
dafio procede de su dolo o de culpa que, con arreglo a la Ley del Tribunal que entiende en
el asunto, se considere como equivalente al dolo». No obstante, el Convenio de Varsovia
de 1929 se modific6 por el protocolo de La Haya de 1955, que ya utiliz6 la férmula moder-
na que exige haber actuado «con intencién de causar el dafio, o con temeridad y sabiendo
que probablemente se causaria perjuicio».

En la versién originaria del Convenio CIM sobre transporte ferroviario internacional
de 25 de octubre de 1952 se distinguia entre dolo (inaplicacion del limite) y culpa grave
(aplicacion de un limite ad hoc, el doble que el limite ordinario). Como se verd, esta redac-
cién fue sustituida en 1999 por la regla moderna, la misma vigente en el Convenio de Var-
sovia de 1929.

Sobre esta evolucién histérica, véase también MARTINEZ SANZ, F., La responsabili-
dad del porteador en el transporte internacional de mercancias por carretera —CMR—,
Granada, 2002, p. 515 y Arias Varona, F. J., «El comportamiento subjetivo del porteador
como causa para la pérdida de los beneficios de responsabilidad», en Revista del Derecho
del Transporte, nim. 6 (2010), nota al pie 7 y pagina 285.

148 Ratificado por Espaiia el 7 de junio de 2002, BOE de 23 de junio de 2006.

Este texto excluye la aplicacion de las cldusulas de limitacion de responsabilidad
cuando el transportista haya actuado «con intencién de provocarlo [el dafio] o de modo
temerario y con consciencia de que de ello podria resultar dicho dafio» (art. 36).

En materia de transporte internacional de pasajeros por ferrocarril se usa la misma
regla (art. 48 CIV).

1499 Las Reglas de La Haya se establecieron en el Convenio de Bruselas de 25 de
agosto de 1924 para la unificacion de ciertas reglas en materia de conocimiento de embar-
que. Fueron modificadas, por lo que aqui respecta, por el Protocolo de Visby de 23 de
febrero de 1968.
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venio de Varsovia de 1929 modificado en 1955) 159, aunque en la
inmensa mayoria de los casos serd de aplicacion el Protocolo de
Montreal de 1999151, en el que (i) no hay limitacién alguna en el
transporte de personas por dafios causados a éstas existiendo culpa
(grave o no), (ii) la responsabilidad por transporte de carga, esté
siempre limitada, incluso en caso de dolo!32, y (iii) tan solo en caso
de retrasos o dafios al equipaje se aplica la regla habitual en los
tratados internacionales en materia de transporte. La misma regla
del vigente articulo 25 del Convenio de Varsovia aplica también a
otros convenios en materia de transporte que no han entrado en
vigor o de los que Espafia no es parte !53.

El articulo 4 bis.4 de las Reglas de La Haya, introducido por el Protocolo de Visby,
dispone que los limites a la responsabilidad del porteador no se aplican si la conducta de
éste se produjo «sea con intencién de provocar un dafio, sea temerariamente y con concien-
cia que resultaria probablemente un dafio».

Similar férmula se contiene en el articulo 8 de las Reglas de Hamburgo, Convenio
sobre Transporte Maritimo de 31 de marzo de 1978, en vigor, que habla de una conducta
del porteador «con intencién de causar tal pérdida o, dafio o retraso, o temerariamente y a
sabiendas de que probablemente sobrevendrian la pérdida, el dafio o el retraso».

Las Reglas de Rotterdam, Convenio sobre el contrato de transporte internacional de
mercancias total o parcialmente maritimo de 11 de diciembre de 2008, atn no en vigor,
establecen en su articulo 61 un criterio similar: acto del porteador «cometido con la inten-
cién de causar dicha pérdida o dafo. o temerariamente y a sabiendas de que la pérdida o el
dafio probablemente se produciria».

150 Convenio de Varsovia de 12 de octubre de 1929, modificado por el Protocolo de
La Haya de 1955. Este Protocolo de La Haya modific el articulo 25 del Convenio de Var-
sovia, disponiendo que los limites no se aplicarian en caso de accion u omision del trans-
portista «con intencién de causar el dafio, o con temeridad y sabiendo que probablemente
se causaria perjuicio».

Véase una interpretacién poco rigurosa del articulo 25 del Convenio de Varsovia (en el
sentido de que actuar «con temeridad y sabiendo que probablemente se causaria perjuicio»
se corresponde con el concepto de culpa grave) en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10
de junio de 1987, RJ 1987/4276, FJ 3.° Esta afirmacion resulta refutada en jurisprudencia
posterior

151 Protocolo de Montreal de 28 de mayo de 1999, BOE 20 de mayo de 2004. Véan-
se sus articulos 18 y 19.

152 Dice SANCHEZ-GAMBORINO, cit., p. 477: «en transporte aéreo de mercancias, en
el 4mbito espacial de aplicacién del Convenio de Montreal, la indemnizacién es siempre
limitada, incluso habiendo sido probada la concurrencia de dolo».

Ello resulta del tenor literal del articulo 22.5 del Protocolo de Montreal, que en rela-
cién con el transporte de mercancias dice que «Las disposiciones de los pdrrafos 1y 2 de
este articulo no se aplicaran si se prueba que el dafio es el resultado de una accién u omi-
sion del transportista o de sus dependientes o agentes, con intencién de causar dafio, o con
temeridad y sabiendo que probablemente causaria dafio; siempre que, en caso de una
accién u omision de un dependiente o agente, se pruebe también que éste actuaba en el
ejercicio de sus funciones». El transporte de mercancias (carga) estd en el parrafo 3, por lo
que queda excluido de esta regla. Y los dafios causados a las personas estan regulados en
los articulos 17.1 y 21, que no admiten limitacién alguna en caso de que el transportista
haya incurrido en negligencia (mucho menos si ésta es grave).

153 Articulo 21.1 del Convenio de Budapest relativo al contrato de transporte de mer-
cancfas en navegacion interior (CMNI), no ratificado por Espaiia, y articulo 21 del Conve-
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La doctrina'>* ha interpretado esta formula como equivalente al
dolo directo o eventual 155, y algin autor ha manifestado que a estos
efectos «toda forma de culpa —incluso la llamada culpa grave—
queda descartada» (Sanchez-Gamborino) 139,

A mi juicio esto no es necesariamente asi. En la férmula habi-
tualmente utilizada en los tratados internacionales en materia de
transporte (excepto el CMR) falta la conciencia de la antijuridici-
dad y su cardcter voluntario, que como hemos visto es requisito
ineludible del dolo, incluso eventual. No es necesario para que
concurra dolo la intencién maliciosa de causar un dafo (requisito
solo aplicable al dolo directo y no al eventual), pero si es preciso
que el incumplidor sea consciente de que estd incumpliendo y lo
haga voluntariamente, con independencia de si desea positivamen-
te causar el dafio o simplemente acepta los dafios que son conse-
cuencia necesaria (o probable) de la accién. La férmula utilizada
en los tratados internacionales no exige la conciencia y voluntarie-
dad de la antijuridicidad de la conducta, que puede no existir en
supuestos de negligencia extrema (temeridad inconsciente de su
caracter antijuridico, aunque no de la probabilidad de causar
dafios). Por ello, creo que el modelo de los tratados internacionales
en materia de transporte (excepto el CMR) sigue un camino sui
generis, no es asimilable ni a la exigencia de dolo directo o dolo
eventual (como luego veremos que existe en el art. 62 de la Ley
espafiola 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de transporte
terrestre de mercancias, en lo sucesivo «LCTTM») ni tampoco al
modelo de asimilacién entre el dolo y la culpa grave, que es total-
mente ajeno a estos instrumentos internacionales (que intenciona-
damente eluden el empleo de estas categorias >7).

Consideracién aparte merece el CMR, estudiado con acierto
por Martinez Sanz en relacién con esta cuestidén en particular,

nio de Transporte Multimodal Internacional hecho en Ginebra el 24 de mayo de 1980, que
nunca lleg6 a entrar en vigor.

154 SANCHEZ-GAMBORINO, Cit., p. 462: «si alguien tiene conocimiento (consciencia)
de la situacién en que se encuentra y de que de su actuacion probablemente derivard un
dafio, y a pesar de ello, comité el acto u omite actuar debiendo hacerlo, no cabe duda de
que interviene su voluntad. Y la confliencia de tales dos factores —consciencia y voluntad—
es lo que caracteriza al dolo». Cita a Gabaldén y Ruiz-Soroa.

155 Véase MARTINEZ SANZ, La responsabilidad del porteador en el transporte inter-
nacional de mercancias por carretera CMR—, Comares, 2002, p. 535.

156 [bidem, p. 463.

157 Probablemente influye en esta decision la dificultad de traducir literalmente
«dolo», pues como explica con acierto Martinez Sanz, «wilful misconduct» no equivale a
«dolo directo» (que seria mas bien «fraud») sino mds bien a cierto tipo de dolo eventual, en
el que el deudor es conocedor de que esta actuando de modo antijuridico y de que su con-
ducta incrementa el riesgo de que se produzca el dafio (sin que sea necesario que esta pro-
duccidn sea probable o necesaria). Vid. en MARTINEZ SANZ, La responsabilidad del por-
teador en el transporte internacional de mercancias por carretera —-CMR—, Comares,
2002, pp. 518 ss.
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quien concluye que su articulo 29 solo puede interpretarse como
«testimonio de la impotencia o incapacidad para adoptar una solu-
cién mejor en este terreno», dadas las dificultades para armonizar
los conceptos anglosajon de «wilful misconduct» y francés de
«faute lourde». Dicho articulo dispone la no aplicacién de las
cldusulas limitativas de responsabilidad «si el dafio ha sido causa-
do por dolo o culpa que le sea imputable y que sea equiparada al
dolo por la Ley de la Jurisdiccion que conozca la reclamacion». Se
abre asi una gran diversidad de interpretaciones, que la doctrina ha
considerado con razén indeseable. Habria sido preferible optar
por la solucién habitual en los tratados internacionales en materia
de transporte.

En Espaifia, ello conduce a la cuestion de si en nuestra jurisdic-
cion la culpa (grave) es equiparada al dolo, cuestion que la doctrina
mercantilista especializada en materia de transporte responde nega-
tivamente: tanto Martinez Sanz !5, como Arias Varona !> como
Sanchez-Gamborino 190, Sobre ello volveremos mas adelante.

Queda, en segundo lugar, examinar la legislacion espafiola en
materia de transporte, que sigue criterios totalmente diferentes a
los anteriores.

En primer lugar, en relacion con el transporte terrestre de mer-
cancias, cabe citar el articulo 62 LCTTM. Este precepto dispone
que «no se aplicardn las normas del presente capitulo que excluyan
o limiten la responsabilidad del porteador o que inviertan la carga
de la prueba, cuando el dafio o perjuicio haya sido causado por €l o
por sus auxiliares, dependientes o independientes, con actuacion
dolosa o con una infraccion consciente y voluntaria del deber juri-
dico asumido que produzca dafios que, sin ser directamente queri-
dos, sean consecuencia necesaria de la accion».

Como se ha dicho més arriba, a mi juicio esta férmula es dife-
rente de la adoptada en los tratados internacionales en materia de
transporte, que en su mayoria exigen o bien intencién de provocar
un dafio o perjuicio, o bien temeridad!¢! y conciencia de que pro-
bablemente se causaria dicho dafio o perjuicio. En el caso de la
LCTTM, se exige ademas «infraccién consciente y voluntaria del
deber juridico asumido», lo cual en unién con la produccién de

158 Ibidem, pp. 574 ss.

159 ARriAs VARONA, F. J., «El comportamiento subjetivo del porteador como causa
para la pérdida de los beneficios de responsabilidad», en Revista del Derecho del Trans-
porte, num. 6 (2010), p. 291.

160 SANCHEZ-GAMBORINO, F., La llamada culpa grave en el transporte de mercan-
cias por carretera, ICG Marge, 2017, pp. 365 s.

16l Asf, evidencia la falta del requisito de temeridad Arias VARONA, F. J., «<El com-
portamiento subjetivo del porteador como causa para la pérdida de los beneficios de res-
ponsabilidad», en Revista del Derecho del Transporte, nim. 6 (2010), p. 290.
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dafios dard lugar normalmente al dolo eventual, siempre que el
transportista sea consciente de la produccién necesaria de tales
dafios o perjuicios asociados a su conducta antijuridica, como sera
lo habitual. La expresion del articulo 62 LCTTM citado no captura
correctamente este matiz, ni tampoco la posibilidad de que la pro-
duccién de dafios sea probable, aunque no necesaria como exige el
precepto. Arias Varona, atendiendo al debate parlamentario del
precepto, entiende, pese a todo, que el articulo 62 LCTTM preten-
de capturar el concepto jurisprudencial de dolo eventual 192, y por
tanto debe interpretarse (aunque el tenor literal del precepto no lo
diga) que (i) el deudor debe ser consciente de la produccion de
dafios (pues si no, no hay dolo eventual) y que (ii) aunque el pre-
cepto exija una causacién necesaria, también entran dentro del
mismo aquellos incumplimientos que dan lugar a una causacién
«suficiente» del dafio. Con todo, la falta de total concordancia entre
el articulo 62 LCTTM Yy la responsabilidad normal por dolo even-
tual es clara.

En cuanto al transporte maritimo, la Ley 14/2014, de 24 de
julio, de Navegacién Maritima, en su articulo 277.2 se remite a las
Reglas de La Haya-Visby antes comentadas, por lo que no hay
contradiccion alguna en este punto. Pero hay que advertir que el
segundo parrafo del primer apartado de este mismo articulo 277
dispone, en relacion con el contrato de fletamento, y exclusiva-
mente para las relaciones entre el porteador y el fletador, en las
que no cabe excluir la responsabilidad por dolo ni por culpa
grave 193, Nada dice de su limitacidn, aunque debe entenderse tam-
bién incluida en la prohibicién. Por lo demds, esta prohibicién
resulta criticable, pues no hay razén para tratar mejor al fletador
que a los cargadores, a los que el porteador si puede aplicarles la
limitacién de la responsabilidad por culpa grave, dentro de los
limites de las reglas de La Haya-Visby.

Por ultimo, en la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Navegacion
Aérea, se dispone la no aplicacién de las limitaciones de responsa-
bilidad si concurre dolo o culpa grave (art. 121)164, pero no ha de

162 ARIAS VARONA, F. J., «El comportamiento subjetivo del porteador como causa
para la pérdida de los beneficios de responsabilidad», en Revista del Derecho del Trans-
porte, num. 6 (2010), p. 298.

163 «No tendran efecto las cldusulas contractuales que pretendan directa o indirecta-
mente atenuar o anular aquella responsabilidad en perjuicio del titular del derecho a recibir
las mercancias. Sin embargo, tales clausulas, cuando estén pactadas en la péliza de fleta-
mento y no entrafien exoneracion por dolo o culpa grave del porteador, tendran valor
exclusivamente en las relaciones entre este y el fletador, sin que puedan oponerse, en nin-
glin caso, al destinatario que sea persona distinta del fletador».

164 «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el transportista u operador res-
ponderan de sus propios actos y de los de sus empleados, y no podran ampararse en los
limites de responsabilidad que en este capitulo se establecen, si se prueba que el dafio es el
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olvidarse que con arreglo al articulo 125 de la misma Ley ese pre-
cepto solo se aplica al transporte nacional, existiendo como existe
una regla diferente de la que resulta del Protocolo de Montreal
de 1999 (comentada més arriba) para el transporte internacional
aplicable en casi todos los casos. Con todo, el articulo 121 de la
Ley de Navegacion Aérea establece para el transporte aéreo nacio-
nal un criterio disonante, que convendria armonizar con las reglas
del transporte aéreo internacional.

D) OTROS SUPUESTOS DE EQUIPARACION
O NO EQUIPARACION EN LEYES ESPECIALES

Otras normas en nuestro ordenamiento exigen «dolo o culpa
grave» 195, pero esta doble mencion solo es expresiva de que en
tales supuestos el legislador ha querido la equiparacidn entre
ambas figuras. En muchos otros casos el legislador se refiere al
dolo sin que deba entenderse incluida la culpa grave, como hemos
visto en la Ley del Contrato de Seguro y en la Ley de Navegacion
Maritima.

VII. LA JURISPRUDENCIA Y SUS EQUIVOCOS

Dos son los posibles enfoques a la hora de estudiar la equipara-
cién (o no) entre la culpa grave y el dolo en la jurisprudencia a
efectos de la validez y aplicacidn de las cldusulas limitativas de res-
ponsabilidad contractual: en primer lugar, cabe preguntarse si —con
arreglo a la jurisprudencia— tal equiparacion existe o no con caric-
ter general en nuestro ordenamiento; en segundo lugar, si la res-
puesta a la primera cuestién es negativa, cabe preguntarse si la
equiparacion jurisprudencial se produce al menos a los efectos
ahora estudiados.

resultado de una accién u omision suya o de sus dependientes, en la que exista dolo o culpa
grave. En el caso de los empleados habra de probarse, ademas, que éstos obraban en el
ejercicio de sus funciones».

165 A titulo de ejemplo, entre las leyes civiles y mercantiles, y sin dnimo de
exhaustividad, Ley Organica 6/1985, de 1 de julio (responsabilidad de Jueces y Magis-
trados), arts. 442, 445 bis y 454 Ley Concursal, texto refundido aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (concurso culpable e incumplimiento culpable
del convenio), articulo 12 Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque,
arts. 113.4, 277.1, 302, 413 ss. de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Mariti-
ma (responsabilidad del constructor y seguro maritimo), articulo 565.3.° Reglamento
Hipotecario (sobre infracciones de los Registradores), articulo 121 Ley 48/1960, de 21
de julio, de Navegacion Aérea, etc.
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A titulo de ejemplo, una definicién jurisprudencial de culpa
grave es «la omision de las precauciones mas elementales previstas
por todos» 19 (en la linea del «quod omnes intelligunt» menciona-
do anteriormente en la parte historica).

A) NO EQUIPARACION CON CARACTER GENERAL

A la primera pregunta es forzoso responder negativamente. Como
decia Gregorio L6pez en su glosa a la Partida 7.23.11, «ubi requiritur
dolus ex proposito non sufficit culpa lata». Como se ha visto mas
arriba, en algunas leyes especiales, y tan solo en tres articulos del
Cédigo Civil, se equipara a ciertos efectos dolo y culpa grave; en el
resto de los casos, la simple mencién al dolo no ha de ser automati-
camente extendida a la culpa grave, y la jurisprudencia no lo hace.

Buen ejemplo de ello es la jurisprudencia del Tribunal Supremo
antes citada en materia de seguros, y en particular en relacién con
el articulo 19 de la Ley 50/1980, del Contrato de Seguro, con arre-
glo al cual «el asegurador estard obligado al pago de la prestacion,
salvo en el supuesto de que el siniestro haya sido causado por mala
fe del asegurado». El Tribunal Supremo interpreta esta referencia a
la «mala fe» en términos de dolo civil (Sentencia de 22 de noviem-
bre de 2022167 ente otras muchas). Pues bien, es abundante y una-
nime la jurisprudencia del Tribunal Supremo que interpreta este
precepto, y sin encontrar razones especificas propias del contrato
de seguro y no extrapolables a otros casos, se pregunta por la regla
general aplicable cuando el legislador se refiere al dolo y no al
«dolo o culpa grave». La regla que el Tribunal Supremo establece
es que «no puede aceptarse, en suma, la opinién doctrinal que asi-
mila los supuestos de temeridad manifiesta a los supuestos de
intencionalidad en la causacion del accidente, habida cuenta de que
el término intencionalidad, dolo o mala fe, empleado en diversas
ocasiones por la LCS, no deja lugar a dudas acerca de que no com-
prende la negligencia, aunque sea manifiesta, especialmente si se
tiene en cuenta que cuando la LCS quiere incluir junto a los de
dolo los casos de culpa grave por parte de alguno de los intervi-
nientes en el contrato de seguro lo hace constar expresamente asi

166 Asi en la reciente Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja 347/2022,
de 2 de diciembre de 2022, JUR 2023/46772, FJ 3.°

167 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 22 de noviembre
de 2022 (La Ley 276686/2022), citada mas arriba, que —recordemos— declara que «la juris-
prudencia de esta sala ha equiparado esta mencion a la mala fe al dolo, en la acepcién mas
amplia que incluye también el dolo civil, expresado como la intencién maliciosa de causar
un dafio contrario a derecho, un dafio antijuridico (sentencias 837/1994, de 1 de octubre;
y 631/2005, de 20 de julio)».
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(vg., arts. 10 I y II1, 16 III, 48 11 LCS)» (Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de diciembre de 20081%8). En el mismo sentido
cabe citar las Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de abril
de 2023199 y 22 de noviembre de 2022170 antes citadas. En caso de
que existiera una equiparacion general en nuestro ordenamiento
entre dolo y culpa grave, alli donde la ley aplicable pide dolo habria
que entender también culpa grave, pero la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo no ha dado ese paso.

B) EQUIPARACION A EFECTOS DEL ARTICULO 1102 C.C.?

La respuesta a la segunda pregunta se refiere a si existen razo-
nes especificas en la cuestion resuelta por el articulo 1102 C.c. que
obliguen a alcanzar una solucién diferente. En caso contrario, la
conclusion anterior se aplicaria al articulo 1102 C.c. con la misma
razén que al articulo 19 LCS o a cualesquiera otras normas del
ordenamiento que exijan dolo.

No existe una jurisprudencia del Tribunal Supremo que equi-
pare la culpa grave al dolo a los efectos de la validez y aplicacién
de las cldausulas limitativas de la responsabilidad contractual. El
propio Jordano Fragal7! reconoce que la vieja Sentencia de 2 de
julio de 1875 no tuvo continuidad tras la entrada en vigor del
Cadigo Civil.

Un ntimero no pequefio de Sentencias del Tribunal Supremo en
materia de transporte!72 (en la que mads se ha discutido esta cues-
tién), siguiendo las de 9 de marzo de 1962 (1230/1962)173 y 27 de

168 Sentencia del Tribunal Supremo. Sala Primera de lo Civil, 1029/2008, de 22 de
diciembre de 2008, La Ley 276686/2008, RJ 2009/161. FJ 6.°

169 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2023, La Ley 63947/2023,
antes citada, que en un caso en el que habfa dolo (en el robo de gasolina) y también culpa
grave (en la manipulacién de la gasolina robada, que causé un incendio) consideré que la
primera conducta no estaba asegurada (ex art. 19 LCS) pero la segunda sf, al no equiparar-
se la culpa grave al dolo.

170~ Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 22 de noviembre
de 2022 (La Ley 276686/2022), que reproduce lo declarado en la anterior Sentencia 639/2006,
de 9 de junio, ambas citadas con anterioridad.

171 JorDANO FRAGA, F., La responsabilidad contractual. Civitas, 1987, p. 366,
nota 65 in fine.

172 Por ejemplo, las Sentencias 382/2015, de 9 de julio, RJ 2015/3692, de 21 de abril
de 2009 (RJ 2009/1769), 22 de septiembre de 2006 (RJ 2006/8646), 22 de septiembre
de 2005 (RJ 2005/8870), 21 de junio de 1980 (RJ/1980/2726), etc.

173 El arrendatario de una nave industrial utiliz6 la techumbre de ésta como depdsito
de chatarra, provocando con ello dafios graves consistentes en el hundimiento de la
techumbre. El Tribunal Supremo declaré que el arrendatario «infringié consciente y deli-
beradamente una obligacién genérica» nacida del articulo 1258 C.c. «de usar la cosa segun
se infiera de su naturaleza», deber que infringi6 con dolo civil («plena conciencia de que la
techumbre no puede ni debe utilizarse como dep6ésito de chatarra»).
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abril de 1973 (1875/1973)174, sin asimilar la culpa grave al dolo,
afirman que el dolo eventual es dolo: «debiendo entenderse dolosa-
mente queridos los resultados que, sin ser intencionalmente perse-
guidos, aparezcan como consecuencia necesaria de la accion»
(STS 9 marzo de 1962, FJ 1.° in fine), o en otras palabras, «como
infraccién voluntaria y consciente de un deber juridico» (STS 9 de
marzo de 1962, FJ 2.°). Esto no constituye argumento alguno a
favor (ni en contra) de la equiparacion entre dolo y culpa grave,
pues en estos casos habra dolo, y no culpa grave.

Hay algunas sentencias de Audiencias Provinciales que, a mi jui-
cio errébneamente, dan por supuesto que en el ordenamiento espafol
se equipara la culpa grave al dolo a los efectos de las cldusulas de
limitacion de responsabilidad en materia de transporte interno, nor-
malmente sin declararlo expresamente!’>. No obstante, hemos de
recordar que en esta materia de transporte interno la regla es la esta-
blecida en el articulo 62 LCTTM y que el Tribunal Supremo, en su
Sentencia 382/2015, de 9 de julio de 2015 (Ar. 2015/3692, JF 5.°) ha
declarado que ese precepto se refiere exclusivamente a los supuestos
de dolo directo o dolo eventual, siendo por tanto inaplicable la
supuesta equiparacion con la culpa grave. Como relata Sdnchez
Gamborino!76, a esta Sentencia del Tribunal Supremo siguid otra el
dia siguiente (Sentencia 399/2015, de 10 de julio) relativa al trans-
porte internacional (art. 29 CMR) que aplic6 idéntica regla!?’: la
inaplicabilidad de las cldusulas de limitacién de responsabilidad en
transporte terrestre internacional solo procede en caso de dolo direc-
to o dolo eventual, sin incluir por tanto la culpa grave. A estas dos
sentencias del Tribunal Supremo han seguido otra del mismo Tribu-
nal 455/2016 de 4 de julio de 2016178 y muchas otras de Audiencias
Provinciales'7?, siempre en materia de transportes terrestres.

La conclusién es que, por lo que hace al Tribunal Supremo, alli
donde no hay equiparacion legal en un precepto legal aplicable por
razon de la materia, no se afirma la equiparacion entre dolo y culpa
grave a estos efectos de la inaplicabilidad de las cldusulas de limi-

174 Arrendatario que incumple de forma dolosa, a juicio del Tribunal Supremo, su
obligacion de conservar la cosa, dejandola en un estado lamentable.

175 Vganse SAP Madrid de 15 de enero de 2008 (FJ 6.°), SAP Madrid de 9 de junio
de 2005 (JUR 2005, 181508), SAP Asturias de 22 de enero de 2009 (JUR 2009, 239034),
SAP Caceres 10 de marzo de 2010 (JUR 2010, 154111). Véanse también la SAP Toledo
de 25 de marzo de 1997 y la SAP Zaragoza de 4 de junio de 1997.

176 SANCHEZ GAMBORINO, cit., p. 218.

177 Distancidndose por tanto de la regla que siguié el mismo Tribunal Supremo, en
una sentencia anterior de 9 de febrero de 1999, aplica el articulo 29 CMR en un supuesto
que califica como de culpa grave.

178 FJ 2.°, Ar. 2016/3167.

179 Véase una enumeracién en SANCHEZ GAMBORINO, cit., p. 218.
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tacion de responsabilidad en la legislacion del transporte o en el
articulo 1102 C.c.

Y, de hecho, la jurisprudencia menor '8 el Tribunal Supremo ha
declarado expresamente que «la culpa, aun en su forma més grave
de culpa lata, no puede ser equiparada, en cuanto a sus efectos, al
dolo». De nuevo, en la Sentencia de 20 de diciembre de 1993 181
afirma el Tribunal Supremo, en un supuesto en el que se alega por
el recurrente la existencia de culpa grave y su supuesta equipara-
cién doctrinal al dolo, que el motivo ha de desestimarse porque «ha
de distinguirse la culpa del dolo en cuanto a los efectos del incum-
plimiento de las obligaciones, para excluir la reduccién de respon-
sabilidad en el supuesto de dolo y admitirla en el caso de culpa».

En particular, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril
de 1984182 relativa a la responsabilidad de un contratista en un
contrato de arrendamiento de obra, en el que el contrato decia que
una vez transcurrido el plazo de garantia se excluye toda responsa-
bilidad, excepto en caso de dolo, declar6 que dicha cldusula estaba
dentro del «ambito de libertad o autonomia de las partes para regu-
lar, limitar o examinar las consecuencias de la responsabilidad con-
tractual sobrevenida o consecuencia de su cumplimiento normal o
defectuoso, maxime cuando ya se excluye la renuncia a la respon-
sabilidad por dolo (art. 1102 del C.Civ.)». El Tribunal Supremo
entendié que la cldusula estudiada, que exoneraba de toda respon-
sabilidad por culpa, «no ha podido invalidarse como ilicita por no
sobrepasar los limites de las leyes que se citan: Ley, moral, orden
publico, perjuicio de tercero, precepto prohibido o fraude de Ley».

Existen también tres Sentencias del Tribunal Supremo, de las
cuales solo una es un precedente vdlido (otra cita en realidad la
opinidén de la Audiencia Provincial y la tercera es obiter) que decla-
ran nulas o inaplicables cldusulas de completa exclusion de respon-
sabilidad por culpa grave, cuestion que no es objeto de este traba-
jo 83 (la Sentencia citada en el parrafo anterior no tenia esta

180 Vganse la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Valencia, 37/2005, de
16 de mayo (AC 2005/895), la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 196/2006,
de 9 de marzo (JUR 2006/154290), entre otras muchas.

181 RJ 1993/10100, FJ 4.°

182 RINI984\1969, FJ 3.%,4.°y 5.°

183 Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.*) de 2 de julio de 1992
(RJ 1992/6502), en un supuesto de resolucion de un contrato de cesion de bienes a cambio
de alimentos y asistencia, que fue incumplido dolosamente, dice que es inaplicable la

renuncia a resolver el contrato porque no hubo tal renuncia y, a mayor abundamiento, por-
que «la cldusula de exoneracion de responsabilidad tiene como limite el dolo y la culpa
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dificultad, pues dentro del plazo de garantia la responsabilidad era
plena y por tanto la obligacion era vinculante).

En cuanto a la jurisprudencia menor, hay algin caso!84 de
equiparacion de dolo y culpa grave a efectos de cldusulas de limi-
tacion de responsabilidad, pero la ratio decidendi es —de nuevo—
que la nimiedad de la indemnizacion méaxima pactada dejaba al
mero arbitrio de una de las partes el cumplimiento de la obliga-
cién en la que habia concurrido culpa grave, de nuevo la misma
cuestion ligada al articulo 1256 C.c. sobre la que volveremos mas
adelante. Hay también muchas otras sentencias que niegan la
equiparacién 183,

Con carécter expreso, en relacion especificamente a la validez
de las clausulas que exoneran de la responsabilidad por culpa
grave, se pronuncia en sentido favorable, por ejemplo, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Vizcaya, de 22 de mayo de 1987186,
que declara en su FJ 4.°:

«Cuarto: Asi concretados los términos del debate, la cuestion
se reduce a reexaminar el posible alcance de la referida cldusula de
exoneracion de responsabilidad. Por de pronto debe sefialarse, en
cuanto a la validez de esta clase de cldusulas, que, aunque en el

grave». Se trata de una afirmacién obiter dictum. Como se ha dicho, las clausulas de exo-
neracion de responsabilidad caen fuera del dmbito de este trabajo.

Lo mismo sucede con la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1990
(RJ 1990/4764), que en relacion con la culpa en la ejecucién de un contrato de remolque de
buques (el buque remolcado se solté y embarrancd) pone en boca de la Audiencia Provin-
cial la afirmacién de que la culpa grave equivale al dolo a los efectos de no aplicar una
clausula de exoneracion de responsabilidad (no de limitacién de la misma).

Otro tanto cabe decir de la Sentencia del Tribunal Supremo 278/2003, de 20 de marzo
(RJ 2003/2794), que trata de una clausula de completa exclusion de la responsabilidad (de
Bureau Veritas, por «los errores, omisiones, faltas o negligencias que pudieran cometerse
por el personal técnico, administrativo o sus agentes».

184 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 307/2014, de 30 de septiembre,
JUR 2014/289127. Esta sentencia versa sobre el incumplimiento de un contrato de aseso-
ramiento fiscal en régimen de iguala, en el que habia un pacto de limitacién de la respon-
sabilidad por importe de una mensualidad (1.000 euros, que fue la condena que se impuso
por el Juzgado de Primera Instancia). El asesor fiscal incurrié en culpa grave y causé un
dafio de 540.478,69 euros. La Audiencia dice que «las partes no podian valida y licitamen-
te pactar en el contrato la limitacion de responsabilidad por un dafio irrogado con culpa
grave» (FJ 26.°). Por tanto, la solucién parece basarse no en la equivalencia entre dolo y
culpa grave sino en haber perdido la obligacién su cardcter vinculante dada la despropor-
cién entre el dafio y la cuantia a la que quedaba limitada la responsabilidad (es decir, en la
préctica esta cldusula equivalia a la completa exoneracién de responsabilidad por culpa
grave): pero eso es una cuestion diferente, basada en el articulo 1256 C.c., que se examina-
rd mds adelante.

185 Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial del Madrid 385/2004, de 11
de mayo (RJ 2004/1583), obiter dictum, afirma que «la responsabilidad procedente del
dolo no puede excluirse por via contractual (art. 1102 del Cédigo civil). Distinto es el caso
de la responsabilidad nacida de la culpa».

186 T.a Ley 12260-JF/0000. Ponente Juan Alberto Belloch Julbe.
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antiguo Derecho civil espafiol se negaba la validez de esta exonera-
cién cuando se trataba de la llamada culpa lata —y asi se pronunci6
el TS en una vieja S 2 Jun. 1875—, la comtn opinién doctrinal que,
desde luego, comparte esta Sala, entiende que, publicado el CC,
como sus disposiciones no recogen ni el nombre ni el concepto
antiguo de culpa lata, ni contienen prohibicién de renunciar a la
accidn para exigir la responsabilidad proviniente de culpa en cual-
quiera de sus grados (silencio expresivo al lado de la declaracién
que respecto al dolo se hace en el art. 1102 CC), por més que la
palabra «igualmente» puesta en el articulo 1103 CC pueda ser ori-
gen de alguna vacilacién inicial, la conclusién debe ser que cabe la
renuncia de esta accién siempre que la culpa, por extremada que
sea, no deje de ser tal culpa y se convierta en dolo, que no es, cier-
tamente, el caso de autos (...)».

La doctrina mercantilista ha estudiado la abundante jurispru-
dencia menor en materia de transportes terrestres (véanse Martinez
Sanz!87 y Sanchez-Gamborino 188, antes citados) y ha llegado a esta
misma conclusion: aunque las sentencias son variadas, no puede
encontrarse en ellas una general equiparacion entre culpa grave y
dolo en materia de pactos de limitacion de responsabilidad con-
tractual, sino que mayoritariamente la tesis es la contraria.

Y, en fin, hay alguna Sentencia en la jurisprudencia menor
que habla de la equiparacioén a propésito del articulo 1103 C.c.
(no hay moderacién de la responsabilidad en caso de culpa grave,
como es 16gico) 39 o del articulo 1124 C.c. (la culpa grave equi-
vale a la voluntad rebelde a efectos de la resolucién por incumpli-
miento, lo que es igualmente 16gico). Ninguna de ellas altera las
conclusiones anteriores.

En conclusion, el panorama general de la jurisprudencia no es
concluyente, pero desde luego no puede decirse que afirme la equi-
valencia entre dolo y culpa grave con caracter general y tampoco a
los efectos del articulo 1102 C.c. Mas bien lo contrario es cierto,
aunque no de forma totalmente consistente.

187 MARTINEZ SANZ, La responsabilidad del porteador en el transporte internacio-
nal de mercancias por carretera -CMR-, Comares, 2002, pp. 574 ss.

188 SANCHEZ-GAMBORINO, F., La llamada culpa grave en el transporte de mercan-
cias por carretera, Ed. ICG Marge, 2017, pp. 365 ss.

189 Sentencia del Tribunal Supremo 615/2012, de 23 de octubre, RJA 2013\1542,
FJ 13 in fine.
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VIII. LA NO EQUIPARACION ENTRE CULPA GRAVE Y
DOLO A LOS EFECTOS DE LA VALIDEZ Y APLI-
CACION DE LAS CLAUSULAS DE LIMITACION DE
RESPONSABILIDAD

La cuestion puede suscitarse bien en el plano de la validez o
nulidad de la cldusula que especificamente se refiera a la culpa
grave, bien en el plano de la aplicacién o no al caso de culpa grave
de una cldusula que, redactada en términos generales y referida a
cualquier supuesto de incumplimiento, resulta en si misma vélida.

A mi juicio, la cuestién que hay que resolver es doble: si el
pacto de limitar la responsabilidad contractual en el supuesto de
culpa grave es contrario al articulo 1102 C.c., y si dicho pacto es
contrario al orden publico.

Por ello, la equiparacién no puede basarse en la dificultad de la
prueba del dolo!%9, como han sostenido algunos autores (siguiendo
a los Mazeaud: «il ne faut pas que la malice prenne la masque faci-
le de la sotisse» !°!). La mayor o menor dificultad probatoria no
debe ser, en cualquier caso, el criterio definitivo para solucionar la
cuestion que ahora se dilucida: si cabe o no aplicar las clausulas de
limitacion de responsabilidad en el caso de culpa grave. Si las par-

190 Tanto SALELLES (Exclusion y limitacion de responsabilidad en la contratacion
entre empresarios. Bolonia, 2007, p. 277 y p. 272) como MARTINEZ SANZ (La responsabi-
lidad del porteador en el transporte internacional de mercancias por carretera —CMR—,
Comares 2002, p. 586) comparten esta tesis. Es expresiva la afirmacién de Salelles (op.
cit., p. 277): «No resulta finalmente facil acoger la relevancia que se pretende atribuir a las
razones de orden practico (...) porque las dificultades de prueba no pueden diluir la distin-
cién claramente establecida en un plano formal».

La supuesta dificultad probatoria del dolo es un argumento esgrimido por Scialoja:
vid. SCIALOJA, V., Lezioni di diritto Romano, 1934, p. 38, «no es siempre es ficil en la
practica distinguir el dolo de la culpa lata», y la dificultad probatoria del dolo podria deter-
minar que «el derecho quedaria desarmado y el dolo permaneceria por fuera de las conse-
cuencias juridicas, porque de frente a la negativa del demandad, bien dificilmente se logra-
ria probar su existencia». Vid. comentario en NEME, Martha, «Culpa lata dolo aequiparatur»,
en Sistema del ius romanum, Sistema juridico romanista y Subsistema Juridico Latinoame-
ricano. Liber discipulorum para el profesor Sandro Schipani, Universidad Externado,
Bogotd, p. 4, nota 4.

Cossio reproduce la opinién de Scialoja (Cossfo Y CORRAL, A., El dolo en el derecho
civil, Ed. Revista de Derecho Privado, 1955, p. 8), y parece compartirla.

191 «La malicia no debe tomar la mascara facil de la estupidez» (traduccién propia).
Cit. por Lacruz BERDEJO, J. L. y otros, Elementos de Derecho Civil, II, Derecho de Obli-
gaciones, 2.* ed., 1985, p. 234.

La cita de Mazeaud es de MAZEAUD, H. y L. y TUNC, Traité théorique et pratique de
la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, Paris, 1960, vol. 3, pp. 371 y ss.

En el mismo sentido ScIALOJA (cit. por JORDANO FRAGA, op. cit., p. 363, nota 63: si
no se admitiera la equiparacion, «nella massima parti dei casi, il diritto sarebbe disarmato,
e il dolo rimarrebbe esente dalle conseguenze giuridiche (proprie), poiche, di fronte alla
negativa del convenuto, ben difficilmente si riuscirebbe a provarne 1’esistenza» («en la
mayor parte de los casos, el derecho quedaria desarmado, y el dolo privado de sus conse-
cuencias juridicas (propias), ya que, frente a la negativa del demandado, dificilmente se
lograria probar su existencia », traduccion propia.
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tes han decidido utilizar un criterio de mds dificil prueba (incluso
en el caso de que lo fuera) porque consideran que les aporta una
mayor seguridad juridica y se corresponde mejor con el reparto de
riesgos deseado por ellas, la mayor o menor dificultad probatoria
no comportard que el pacto sea contrario al articulo 1102 C.c. o al
orden publico. Las partes son libres para hacer depender el conte-
nido de sus obligaciones de hechos de dificil prueba.

Por otro lado, la dificultad probatoria es relativa. La razén es
que el concepto mismo de «culpa lata» es, especialmente en el
contexto de contratos entre empresas, mucho mds dificil de distin-
guir de la culpa ordinaria que del dolo. La prueba de que la culpa es
lata y no ordinaria es dificil porque no existe un concepto legal de
culpa grave y por ello no es claro cuél debe ser el objeto de la prue-
ba. No parece que, en el contexto de las relaciones entre empresas,
en las que la culpa normalmente resulta de impericia asimilada a
aquélla («imperitia culpae adnumeratur»), pueda actualmente apli-
carse el criterio de Ulpiano (seguido por las Partidas) para distin-
guir la culpa lata de la ordinaria. El criterio de «non intelligere
quod omnes intelligunt» es manifiestamente incierto e inseguro en

sede empresarial. En este sentido es mucho mas moderna la defi-
nicién de Bartolo, («deviatio incircunspecta ab ea diligentia
quam communiter habent homines qui sunt eiusdem professionis
et conditionis»), por cuanto adecua el nivel de diligencia al espe-
rable en personas de la misma profesion y condicién, pero una
vez mds el cardcter «incircunspecto» o no de la negligencia (que
serd lo que diferencie la culpa ordinaria de la lata, pues la mera
desviacion de la diligencia esperable en personas de la misma
profesion y condicidn no es culpa lata sino leve) serd siempre
muy discutible y dificil de probar. Menos facil ain serd la distin-
cién entre la culpa ordinaria y la lata usando la definicién de
Pothier, que como se ha visto es «ne pas apporter aux affairs
d’altrui le soin que les personnes les moin soigneuses et les plus
stupides ne manquent pas d’apporter a leurs affaires». Este canon
de diligencia (el de las personas menos cuidadosas y mas estupi-
das) resulta poco adecuado al ambito empresarial, y generaria
sin duda no pocas controversias e incertidumbres, pues su distin-
cion respecto de la culpa leve (la que comete el que no actiia con
la diligencia del buen padre de familia) no se compadece muy
bien con el caridcter empresarial que tiene la prestacion en todo
caso. En el &mbito empresarial, hay que estar al canon de dili-
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gencia pactado entre las partes; la violacion de ese canon de dili-
gencia seria la culpa leve o ordinaria. Parece entonces que la
culpa grave ha de consistir en una desviacién especialmente gro-
sera, «incircunspecta» —por usar la expresiéon de Bartolo—
respecto de ese canon de diligencia, desviacion que —si usamos
la formula de Pothier— incluso las empresas menos cuidadosas y
més «estipidas» no cometen. Todo ello sin llegar a producirse
un consciente y voluntario incumplimiento en el que los dafios
aparezcan como consecuencia necesaria de la accion, aunque no
sean intencionalmente perseguidos, pues en tal caso —concu-
rriendo los restantes requisitos del dolo si éste es por omision—
estaremos ante un dolo eventual, tal y como reconoce el Tribunal
Supremo '°2 y la doctrina a partir de Cossio en los términos
expuestos mads arriba. El dolo (incluyendo el dolo directo y el
dolo eventual) es un criterio respecto del que es mds fécil deter-
minar qué es lo que debe ser probado.

Como recuerdan Martinez Sanz y Arias Varona, los supuestos
de dificultad probatoria se deben solucionar no solo aplicando el
criterio general sobre carga de la prueba del articulo 217.2
LEC %3 sino también haciendo uso de las reglas de facilidad y
disponibilidad probatoria de cada parte, proximidad a la fuente
de prueba y lealtad procesal %4, e incluso de la prueba por pre-
sunciones establecida en el articulo 386 LEC1%.

192 Vid. Jurisprudencia anteriormente citada segtin la cual deben «entenderse dolosa-
mente queridos los resultados que, sin ser intencionalmente perseguidos, aparezcan como
consecuencia necesaria de la accién». Véanse en especial la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 9 de marzo de 1962 (RJ 1230/1962), con arreglo a la cual «basta infringir de modo
voluntario el deber juridico que pesa sobre el deudor a sabiendas (...) debiendo entenderse
dolosamente queridos los resultados que, sin ser intencionalmente perseguidos, aparezcan
como consecuencia necesaria de la accién», o la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
abril de 1973 (RJ 1875/1973) que dice que «cuando exista una voluntad deliberada rebelde
al cumplimiento de una obligacién de cuya omisién derivan los dafios, aunque falta la
intencion directa del dafio o perjuicio» se tratard de una situacién asimilable al dolo (en
realidad, es la definicién misma del dolo eventual, por lo que no hay necesidad alguna de
asimilar).

193 «Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza
de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, segtin las normas juridicas a ellos
aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la
reconvencion».

194 Vid. en este sentido tanto Martinez Sanz La responsabilidad del porteador en el
transporte internacional de mercancias por carretera —CMR—, Comares, 2002, p. 593
a 599 y en especial 598, y Arias Varona, F. J., «<El comportamiento subjetivo del porteador
como causa para la pérdida de los beneficios de responsabilidad», en Revista del Derecho
del Transporte, nim. 6 (2010), p. 292.

195 «386. Presunciones judiciales. 1. A partir de un hecho admitido o probado, el
tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el
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No obstante, como deciamos, la clave no estd en la mayor o
menor dificultad probatoria, sino en si el pacto (de limitar la res-
ponsabilidad por culpa grave) es contrario al articulo 1102 C.c. o
al orden publico (incluyendo en el mismo el principio que inspi-
rael art. 1.256 C.c.)

Los antecedentes histdricos y legislativos del articulo 1102
C.c. han sido estudiados mds arriba, y de ellos cabe concluir que
en el Derecho histérico no hay que fijarse tanto en los aforismos
(método conceptualista por desgracia demasiado utilizado) como
en la solucion de problemas juridicos a la vista de los intereses
juridicamente protegidos, en particular por lo que respecta a la
licitud del pacto de exclusién o limitacion de responsabilidad.
Como se ha visto, tanto en Derecho romano clasico, como en las
Partidas, como en la doctrina medieval y renacentista (al igual
que la inmediatamente anterior al Cédigo Civil, con excepcidn
de una Sentencia del Tribunal Supremo de 1875) la exclusion de
responsabilidad solo se consideraba nula o inaplicable en el
supuesto de dolo, y se aceptaba la «remisibilidad» (exclusion
completa) de la responsabilidad por culpa lata. Con mayor razén
habrd de aceptarse en dichos antecedentes histdricos y legislati-
vos la mera limitacién de dicha responsabilidad.

También la interpretacion literal del articulo 1102 C.c. ha
sido estudiada mds arriba. La codificacion estuvo presidida por
la voluntad de prescindir, salvo excepciones contadas, de la tri-
particién de la culpa, y por tanto de la categoria de la culpa
grave. Como explica Manresa, en los articulos 1.103 y 1.104 no
es que haya tres grados de culpa, es que se acepta el principio de
«graduabilidad de la diligencia», en virtud del cual la diligencia
que debe exigirse es la que en cada caso «esté indicada, que lejos

admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segtn las reglas del
criterio humano. La sentencia en la que se aplique el parrafo anterior debera incluir el
razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido la presuncion.

2. Frente a la posible formulacién de una presuncioén judicial, el litigante perjudicado
por ella siempre podra practicar la prueba en contrario a que se refiere el apartado 2 del
articulo anterior».

Sobre la prueba del incumplimiento contractual por presunciones, vid. mi anterior
trabajo TORRE DE SILVA, J., La presunzione di colpa nella responsabilita contrattuale,
Bolonia, 1992, 2023, pp. 197 a 249.
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de ser siempre igual, tendrd la misma variedad de las relaciones
y hechos en que surja», atendiendo a las circunstancias 9.

Como hemos visto, el articulo 1102 C.c. se interpretd desde
un primer momento en el sentido de desechar, a estos efectos, el
concepto de culpa grave, y ceiiirse al dolo. Asi, Manresa!*7 sos-
tuvo ya en 1918 que tras la aprobacion del Cédigo Civil cabia
renunciar a la accién por culpa grave (mientras no se entrara en
el terreno del dolo):

«En la jurisprudencia anterior al C6édigo 198 se habia decla-
rado que, “equiparada al dolo la culpa lata, no cabe acerca de
ella el pacto de no prestarla”; pero como las nuevas disposicio-
nes legales no expresan ni el nombre ni el concepto antiguo de la
culpa lata, ni contiene prohibicién de renunciar la accién para
exigir la responsabilidad proveniente de culpa en cualquiera de
sus grados (silencio expresivo al lado de la declaracién que res-
pecto al dolo se hace en el articulo 1102), por més que la palabra
«igualmente», puesta en el 1.103, puede ser origen de dudas,
creemos que cabré la renuncia de esa accidn, y serd valida, siem-
pre que la culpa, por extremada que sea, no deje de ser tal culpa
y se convierta en dolo».

Cuando el Cédigo Civil (o el legislador en materia de seguros
o de accidn de regreso en la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, por ejemplo) ha querido equiparar la culpa grave
al dolo, asf lo ha hecho expresamente en varias ocasiones, como
hemos visto. Tuvo la oportunidad de hacerlo en el articulo 1102
C.c., como hizo el Codice Civile italiano o la Ley Federal suiza,
pero —al igual que el BGB y el derecho anglosajén— no lo hizo.

Lo cual también resulta de su interpretacién conjunta con el
articulo 1103 del mismo cuerpo legal, que se refiere a la culpa sin
distincién alguna. La division entre el articulo 1102 C.c. y el
articulo 1103 C.c. es clara: se refieren respectivamente a dolo y

196 MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios al Codigo Civil Espariol, 3.* ed., 1918,
tomo VIII, p. 88.

197 Ibidem, pp. 73, 74,90 y 91.

198 Cita la Sentencia de 2 de julio de 1875, que examina un supuesto en el que rela-
tiva a un supuesto en el que se pacté que el vendedor «no respondia de cualquier desgra-
cia» y se abandon en un carruaje sin vigilancia y sin tomar las mas elementales precaucio-
nes una cartera que contenia 10.000 pesetas. La cartera fue robada, y el Tribunal Supremo
(aplicando obviamente el Derecho anterior al Cédigo Civil) entendié que la culpa lata «se
presta en todos los contratos, y (...) equiparada como lo esta al dolo, no cabe acerca de ella
el pacto de no prestarla, como contraria e incompatible con la indole y objeto de los con-
tratos». Adviértase que el Tribunal Supremo anterior a la Codificacién habla de la total
exclusion de la responsabilidad por culpa lata, no de su limitacion.
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culpa, sin que exista la menor referencia a una modalidad de la
responsabilidad por culpa que se rija en realidad por las reglas del
dolo a los efectos del 1.102 C.c.

La doctrina reciente, no obstante, se muestra dividida.

La doctrina favorable a la admisibilidad de las cldusulas que
limitan la responsabilidad en caso de culpa grave incluye a auto-
res tan reconocidos como Manresa %9, Castan2%, Diez-Picazo 201,
Badosa Coll 292, implicitamente Albaladejo203, en parte Garcia

199 Como ya hemos visto: MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios al Codigo
Civil Espaiiol, 3.* ed., 1918, tomo VIII, pp. 73, 74,90 y 91.

200 CASTAN ToBENAS, Derecho Civil II1, 1977, p. 171. En edicién mds reciente, CAS-
TAN TOBENAS, J., Derecho civil espaiiol, comiin y foral, 1986, vol. 3, p. 222. Sostiene
Castan que seria valido el pactum de culpa lata non prestando. Se basa en la letra del
articulo 1102 C.c. Y lo argumenta en similares términos a Manresa, al que cita.

201 Dfgz-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I1. 6.* ed.,
pp- 755 s. Este autor defiende incluso la exclusién convencional de la responsabilidad por
culpa (sin distinguir segtn la gravedad de ésta), en los siguientes términos: «Recogiendo
lo que puede estimarse una opinién comun, entiende Castdn que el silencio del Cédigo,
junto con la expresa declaracion del articulo 1102 para el caso de dolo, son muy significa-
tivos y conducen a una admisibilidad de las cldusulas de exoneracion de la responsabili-
dad por culpa».

En cambio, en otra obra distinta, DiEz-Picazo. L. Y GULLON, A., Sistema de Derecho
Civil, 1I-1, 11.% ed., 2016, p. 208, sostiene que la completa exoneracién de la responsabili-
dad por culpa grave seria contraria al articulo 1256 C.c.: «de ahi que las cldusulas que
supongan renuncia a exigir en todo caso la responsabilidad por culpa deban estimarse
nulas por inmorales u opuestas al articulo 1256, pues el cumplimiento de la obligacién
quedaria a voluntad del obligado».

La aparente contradiccion hay que superarla entendiendo admisibles las clausulas
limitativas de responsabilidad por culpa grave que no dejen el cumplimiento de la obliga-
cion a voluntad del obligado a la luz del articulo 1256 C.c. Sobre esto tltimo se volvera
mds adelante.

202 Baposa CoLL, F., Comentario del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, vol. II,
arts. 1.102 y 1.103. En especial, en el comentario al articulo 1103 C.c. es muy explicito:
«la pregunta serfa entonces si se puede eliminar totalmente la responsabilidad por culpa
mediante la renuncia anticipada a la accidn; la respuesta la da precisamente el articulo
1102 fin, segiin el cual se puede eliminar la responsabilidad por culpa siempre que no se
configure de tal modo que se entre en la impunibilidad del dolo. Este limite impone dife-
renciar entre impunidad de la culpa y supresion del deber de diligencia (por la via del art.
1.104 1II); aquella no equivale a ésta, porque suprimir totalmente el deber de diligencia
equivale a que el deudor carezca de toda carga en orden al cumplimiento y, por tanto, a la
legitimacion del dolo; en conclusion la impunidad de la culpa debe hacerse manteniendo
un minimo deber de diligencia».

A mi juicio, no hay impunidad de la culpa si hay responsabilidad por incumplimiento,
aunque ésta esté limitada, de modo que el argumento anterior conduce a la aceptacién de
las cldusulas de limitacion de la responsabilidad por culpa, sin perjuicio de lo que se dird
mds adelante sobre el cardcter vinculante de la obligacién.

En el mismo sentido, en su obra La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion
civil, 1987, pp. 718 y 720, BADOsA habla de una irreductible diferencia entre culpa y dolo
en relacion con la derogabilidad del régimen juridico del dolo en cuanto a su indemniza-
cion. El articulo 1102, para Badosa, tiene por finalidad castigar la malicia, con base en el
principio de Partidas de «no dar carrera a los omes de hacer el mal» (Partidas 5.11.29). La
culpa grave no entraria en esta finalidad.

203 ALBALADEJO, M., Derecho Civil, 11, Derecho de Obligaciones, Edisofer, 2008,
pp. 174 s. Sostiene Albaladejo que sélo al incumplimiento doloso «es al que no se puede
extender la exclusion de responsabilidad».
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Amigo?204, Salelles205, Carrasco2%, en parte Martinez Sanz?2%7,
Arias Varona208 y otros2%. Implicitamente, también defiende esta
tesis Santos Briz210,

Frente a esta afirmacion, a mi juicio clara, no puede prevalecer lo que dice en la
p- 206, nota 10, en la que a los efectos de la moderacién de la indemnizacién por los Tribu-
nales (art. 1.103 C.c.) habla de un supuesto de una culpa «tan grande que sea equiparable
al dolox», para excluir en tal caso la facultad de moderacién del Juez. Se trata de cuestiones
distintas, y ambas afirmaciones son compatibles (la que hace sobre el art. 1.102 C.c. y la
que se refiere al art. 1.103 C.c.)

204 GARciA AMIGO, M., Cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual,
Madrid, 1965. Garcia Amigo considera que no hay precepto alguno en el Cédigo Civil
(tampoco el 1.102 C.c.) que excluya la posibilidad de renunciar a la accién por culpa (op.
cit., pp. 142 y 144. Veremos que luego establece algunos limites por la via indirecta del
articulo 1255 C.c.

205 SALELLES, J. R. Exclusion y limitacion de responsabilidad en la contratacion
entre empresarios. Bolonia, 2007, pp. 268 a 277.

206 CARRASCO PERERA, A., «Articulo 1102 C.c.», en ALBALADEJO, M. (Coord.),
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XV, vol. 1. EDERSA,
1989, p. 472.

207 MARTINEZ SANZ, E., La responsabilidad del porteador en el transporte interna-
cional de mercancias por carretera —CMR— Granada, 2002, pp. 574 a 591. Martinez Sanz
sostiene que «por lo que se refiere al Derecho espafiol, no resulta facil afirmar con rotundi-
dad la existencia de un principio favorable a la equiparacién entre el dolo y la culpa grave
a los efectos perseguidos por el articulo 29 CRM (esto es, en cuanto norma que trata de
sancionar al deudor). La doctrina cientifica no ofrece una solucién definitiva, en tanto que
tampoco la jurisprudencia recaida en materia de transporte ayuda en exceso, sin que pueda
hablarse, hasta el momento, de una postura jurisprudencial dominante. Ello se debe, en
buena medida, al confuso panorama que se obtiene del derecho positivo, en el que, junto a
normas que parecen negar la asimilacién, hablando tan s6lo de dolo, se sitian otras que si
la recogen».

En general parece que se inclina por la tesis de la no equiparacion, distinguiendo entre
exoneracion (cuestion de la que no trata, al exceder de la problematica del art. 29 CRM) y
la limitacién de responsabilidad por culpa lata. Sostiene que, «en el ambito de lo punitivo»
(€l considera que la no aplicacién de las cldusulas limitativas de responsabilidad se encuen-
tra en ese ambito), «ha de construirse el concepto de dolo de un modo mads estricto»
(ibidem, p. 587).

Cree que el argumento de derecho histdrico es contrario a la equiparacién, por el
«silencio elocuente» del Cédigo Civil.

Cita al propio Morales, en principio favorable a la equiparacién, cuando a propdsito
del articulo 1107 C.c. dice que la sancion consistente en hacer responder con mayor seve-
ridad al deudor no tiene por qué seguir las reglas de la plena exoneracién de la responsabi-
lidad (MORALES MORENO, A. M., («El dolo como criterio...», p. 599 in fine).

208 ARIAS VARONA, F. J., «El comportamiento subjetivo del porteador como causa
para la pérdida de los beneficios de responsabilidad», en Revista del Derecho del Trans-
porte, num. 6 (2010). 283-302.

209 Por ejemplo, sostiene la no equiparacién Asua GoNzALEZ, C. L., en BErcovITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, Tirant lo Blanch, 2013,
pp- 8073 y 8079.

En el mismo sentido, SANCHEZ-GAMBORINO, F., La llamada culpa grave en el trans-
porte de mercancias por carretera, Ed. ICG Marge, 2017, p. 248.

También sostiene la validez y aplicabilidad de estas clausulas Dos Santos Martins, L.,
«Exclusién y limitacion de responsabilidad contractual: especial referencia a los contratos
de tecnologias de la informacién», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
nim. 30/2012, BIB 2012/3249. En particular, para los contratos de tecnologias de la infor-
macién entiende Dos Santos que «la dificultad en predecir las potenciales responsabilida-
des en caso de incumplimiento inhibirfa la innovacién y el desarrollo de la actividad eco-
némica». A su juicio, cabe limitacién convencional de la responsabilidad por culpa grave.

210 Este Magistrado del Tribunal Supremo defiende que «mediante estipulacion
expresa puede ser excluida de antemano, tanto si surge de riesgo como si surge de
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En particular, Salelles pasa revista a los argumentos a favor y
en contra de la equiparacidn, y sostiene la no equiparacién con
fundamento en el principio de unidad de culpa en el ordenamien-
to, en la interpretacion literal y 16gica del Cédigo Civil, en la no
existencia de una relacidn necesaria entre el grado de culpa y la
contravencion de los limites de la autonomia de la voluntad cons-
tituidos por la moral (la culpa lata es asegurable igual que la ordi-
naria), el orden publico o la buena fe, y en el cardcter no decisivo
de las razones de orden practico, por un doble motivo: «de un lado,
porque las dificultades de prueba no pueden diluir la distincién
claramente establecida en un plano formal», y porque «en relacion
con los limites convencionales de responsabilidad nada ha de
impedir que pueda asegurarse la culpa, cualquiera que fuera su
intensidad (art. 19 LCS)»2!1,

Por ultimo, citando la jurisprudencia francesa alude a que «si
es manifestacion de orden publico econdémico la existencia de
conmutatividad en los intercambios, es evidente la relevancia
que corresponde al equilibrio de las prestaciones como pardme-
tro de valoracion de la exclusion o limitacién de responsabilidad
estipuladas».

En esta misma linea, Carrasco considera que

«cabré exclusién convencional de la culpa lata siempre que el
aumento de riesgo que sufre el acreedor por consecuencia de la
mayor irresponsabilidad del deudor haya podido ser vendidos al
deudor, bien mediante un mayor rigor en su contraprestacion, bien
mediante una rebaja de la prestacion del acreedor»2!2,

La doctrina contraria cuenta también con apoyos relevantes,
entre los que cabe citar sobre todo los excelentes trabajos de Mora-

culpa o negligencia, con las limitaciones establecidas en los articulos 1.102, 1.103 y
1.104. Pero la renuncia a exigir responsabilidades serd ilicita cuando contravenga la
moral o las buenas costumbres, es decir, cuando caiga fuera de la libertad de contra-
tacidn segun los limites marcados 1.255, 1.256 y 1.258 del CC». SANTOS BRriz, J.
«Articulo 1102 del Cédigo Civil», en Sierra Gil de la Cuesta, 1. (coord.), Comentario
del Caodigo Civil, 2000, tomo 6, p. 105.

211 SALELLES, op. cit., pp. 274 a 277.

212 CARRASCO PERERA, A., «Articulo 1102 C.c.», en ALBALADEJO, M. (Coord.),
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XV, vol. 1. EDERSA,
1989, p. 472.
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les Moreno?2!3 y Jordano Fraga?!4, que desarrollan sus argumentos
por extenso, pero también —de forma més concisa— a Lacruz y Del-
gado?!5, en parte Garcia-Amigo?2'®, Yzquierdo —con muchos e
importantes matices?!’—, de Verda?!8 y otros?!°.

213 Vid. MORALES MORENO, A. M. y BLANCO MARTINEZ, E., Estudios de Derecho
de Contratos, 2022, y con anterioridad MORALES MORENO, A. M., «El dolo como criterio
de imputacion de responsabilidad al vendedor por los defectos de la cosa». Anuario de
derecho civil, vol. 35, nim. 3, 1982, pp. 591 ss.

Dice Morales que la culpa «se presta, igual que el dolo, en todas las obligaciones» y
que de ello se infiere que «existen unos niveles minimos de diligencia exigible, ciertas
cotas de responsabilidad por la gravedad de la culpa, que no admiten posible exoneracién.
Esto refleja, correctamente entendido, el sentido del principio histérico que equipara dolo
y culpa lata, en cuanto criterios minimos de imputacion de responsabilidad» («El dolo
como criterio...», p. 609).

En la obra mas reciente MORALES MORENO, A. M. y BLANCO MARTINEZ, E., Estu-
dios de Derecho de Contratos, 2022, p. 763, sostiene de nuevo la equiparacion, de forma
mds concisa.

En general, Morales habla més de la culpa lata como criterio de imputacion (es decir,
de la imposibilidad de pacto de exoneracion de responsabilidad por culpa lata) que de la
agravacion de la responsabilidad por culpa lata consistente en la no aplicacién de las clau-
sulas de limitacién de responsabilidad.

214 JorDANO FRAGA, F., La responsabilidad contractual. Civitas, 1987, p. 362 a 374.

215 LACRUZ BERDEJO, J. L. y otros, Elementos de Derecho Civil, II, DERECHO DE
OBLIGACIONES, 2.* ed., 1985, p. 239. Esta parte en particular estd redactada por Jests Del-
gado Echeverria sobre la base de un texto anterior del propio Lacruz Berdejo. Se sostiene
en esta obra que la prohibicion de limitaciones a la cuantia de la indemnizacién «compren-
de también, segtiin amplio consenso doctrinal, la culpa grave». Pero los argumentos que
ofrece son solo dos: el de que la completa exoneracién de la responsabilidad por culpa
grave (que no es lo que ahora se examina) seria contrario al orden publico y por tanto al
articulo 1255 C.c. (argumento que no se aplica igualmente a las clausulas limitativas de la
responsabilidad, como luego se verd) y la dificultad de prueba (cita a Jordano Fraga, segin
el cual la voluntad del deudor es inescrutable), argumento éste Gltimo que ya ha sido anali-
zado mads arriba. El propio Lacruz cita como contrarias a su tesis las Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 25 de abril y 20 de octubre de 1984.

216 GARCIA AMIGO, M., Cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual,
Madrid, 1965. Garcia Amigo considera que el articulo 1255 C.c. establece limites de orden
publico a la exoneracién de la responsabilidad por culpa grave (op. cit., pp. 146-147).

217 YZQUIERDO, M., Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tual, Madrid, 2001, p. 347. Con matices, por lo que luego se dira: acepta la limitacién e
incluso exoneracion de responsablidad por culpa lata de los auxiliares: op. cit., pp. 357
a 359, y rechaza que la equiparacion tenga alcance general: op. cit., p. 236.

218 DE VERDA Y BEAMONTE, J. R.. «Las cldusulas de exoneracién y limitacién de
responsabilidad en el derecho espafiol», Revista de Derecho Patrimonial, XV, 2005,
pp- 25 ss. Véanse en especial las paginas 34 a 36 y 39 a 43.

En cuanto a las cldusulas de exclusion de responsabilidad por culpa lata, invoca De
Verda el argumento de Jordano Fraga («en una sociedad basada en la economia de merca-
do existe un interés general a que las obligaciones contractuales sean cumplidas por las
partes»), al que afiade el de la dificultad probatoria y a la posible «total falta de responsa-
bilidad del deudor» si se admitieran tales clausulas. Respecto a la jurisprudencia que cita,
véase mds arriba la critica de las Sentencias de 18 de junio de 1990 y de 2 de julio de 1992.

En cuanto a las clausulas de limitacion de responsabilidad por culpa lata, dice que son
contrarias al «orden publico econdmico» (ibidem, p. 39), y cita la legislacién del transpor-
te, mds arriba comentada.

219 No es del todo claro que pueda incluirse a Cossio en esta lista, pues este autor
habla mas bien de opiniones de terceros, referidas todas ellas al Derecho romano y no al
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Morales Moreno, tras ofrecer numerosos testimonios histori-
cos, sostiene que existe un «criterio minimo de imputacion de res-
ponsabilidad» que consiste en la culpa lata y el dolo. La culpa lata
serfa la omisién del minimo de diligencia exigible en toda obliga-
cion, y ello tendria su reflejo en el Derecho positivo en la interpre-
tacion de la palabra «igualmente» en el articulo 1103 C.c. Sobre
esta dltima cuestion se ha debatido ya en relacion con la interpreta-
cion literal del precepto en el Codigo Civil, y sobre las restantes se
tratard mds adelante.

Por su parte, Jordano Fraga reconoce que la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 1875 (anterior al Cédigo Civil) no tuvo conti-
nuidad posterior, y que el Cédigo Civil silencia este problema
(habla del «silencio del Codigo»). Sostiene que la culpa grave es
igualmente reprobable que el dolo desde el punto de vista de las
normas del leal y honesto comportamiento en el trafico (pero €l
mismo reconoce?20 que esta explicacion es «insuficiente por
genérica»), y que la equiparacion histéricamente «tiene una mar-
cada raiz practica» en la dificultad probatoria del dolo. No obs-
tante, Jordano Fraga, inspirado en el Derecho italiano que afirma
el principio de favor creditoris??!, encuentra la verdadera razén
de la equiparacion en la tutela del derecho de crédito (en definiti-
va, en el propdsito de politica legislativa de lograr que las obliga-

espafiol, aunque muestra cierta simpatia por las tesis de Scialoja sobre la dificultad proba-
toria del dolo (Cossio Y CORRAL, A., El dolo en el derecho civil, Ed. Revista de Derecho
Privado, 1955, p. 8).

Entre los que aceptan claramente la equiparacién cabe citar por ejemplo a TORRES
GARCcfia, T., «La moderacién de la responsabilidad procedente de negligencia. El articu-
lo 1.103 del Cédigo Civil», en MORALES MORENO, A. M. y BLANCO MARTINEZ, E., Estu-
dios de Derecho de Contratos, 2022, p. 1289. 3

También la tesis doctoral de Natalia Alvarez Lata (ALVAREZ LATA, N., Las cldusulas
restrictivas de la responsabilidad civil, 1998, pp. 154 a 159, que funda su opinién en un
doble argumento: el caracter odioso que a su juicio tiene la culpa grave, similar al del dolo,
y sobre todo la interpretacién del articulo 1102 C.c. a la luz de la realidad social actual, que
a su juicio prohibe «la desatencion del minimo de diligencia exigible al buen ciudadano».

MoONTES PENADES, V. L. lo considera «inmoral» y por tanto contrario al articulo 1255
C.c.: vid. en «La responsabilidad por incumplimiento», en VALPUESTA FERNANDEZ, M. R.
(coord.), Derecho de Obligaciones y Contratos, Tirant lo Blanch, 1994, p. 213.

Sanchez Aristi sostiene la equiparacion con el solo fundamento de la cita de Lacruz y
Albaladejo (a mi juicio, en relacién con este dltimo, erréneamente, vid. supra). Vid. SAN-
cHEZ ARISTI, R., «Comentario al articulo 1102 C.c.», en BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R. (coord.), Comentarios al Codigo Civil, 4.% ed., 2013.

También sostiene la equiparacion, citando a Morales y a De Verda, Redondo Trigo, F.,
«Dafios consecuenciales, lucro cesante y limitacién contractual de responsabilidad en acci-
dente de aeronave en terminal aeroportuaria», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
nim. 784, p. 1345.

Por dltimo, GONZALEZ PORRAS, J. M., «Modificaciones convencionales de la respon-
sabilidad civil (Contribucién al estudio de tales pactos en el contrato de transportes y su
conexion con el seguro de la responsabilidad civil general)», RDM 150, 1978, pp. 477 s.

220 JorDANO FRAGA, ibidem, p. 372.

221 Cita Jordano Fraga a Galgano, que en efecto afirma este principio en el ordena-
miento italiano.
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ciones se cumplan), que considera de orden ptblico y por tanto
contenida en el articulo 1255 C.c. Sobre estas cuestiones volvere-
mos a continuacion.

Yzquierdo rechaza que la equiparacién entre dolo y culpa
grave tenga alcance general en nuestro ordenamiento civil222,
pero si la acepta a efectos de excluir la validez o aplicacién de las
cldusulas que exoneran o limiten la responsabilidad por culpa
lata. Invoca la dificultad probatoria (antes comentada) y el orden
publico del articulo 1255 C.c.223. No obstante, acepta la exonera-
cién (y por tanto, a fortiori, también la limitacion) de la respon-
sabilidad por culpa lata (e incluso por dolo) de los auxiliares??4,
como més adelante se verd. Dado que en los contratos entre
empresas la culpa lata casi siempre es en la practica de los auxi-
liares, esta afirmacién equivale en la inmensa mayoria de los
casos a la aceptacion de la limitacién de la responsabilidad por
culpa lata. La opinion de Yzquierdo hay que interpretarla a la luz
de esta consideracion.

Un tercer grupo de autores lo forman aquellos que tan solo se
pronuncian sobre la inadmisibilidad de las clausulas de completa
exoneracion de responsabilidad en caso de culpa grave, sin pronun-
ciarse sobre las de limitacion (por ejemplo, Goma Salcedo?225).

A mi juicio, ademads de la consideracién inicialmente formula-
da sobre la falta de fundamento del argumento de la facilidad pro-
batoria, y de lo ya observado sobre la letra del precepto, la interpre-
tacion del articulo 1102 C.c. conforme a «la realidad social del
tiempo» en que esta norma ha de ser aplicada (art. 3 C.c.) también
apunta a la licitud de las cldusulas limitativas de la responsabilidad
del deudor incluso en caso de culpa grave, pues como hemos visto
son cldusulas habituales en determinados contratos (por ejemplo,
venta de sociedades por fondos de inversién que se liquidan a con-
tinuacién) y constituyen un requisito necesario para el asegura-
miento del riesgo de incumplimiento mediante seguros de manifes-
taciones y garantias, como anticipdbamos al comienzo de este

222 Y7QUIERDO TOLSADA, M., Sistema de responsabilidad civil, contractual y extra-
contractual. Madrid, 2001, p. 236.

223 [bidem, p. 347.

24 Ibidem,, p. 359.

225 GOMA SALCEDO, J. E., Instituciones de Derecho Civil, Comiin y Foral, Bosch,
tomo II, p. 146. Este autor sostiene que dolo y culpa lata son conceptos diferentes («con-
ceptualmente no pueden identificarse. La culpa lata, como toda negligencia, consiste en la
omision de la diligencia exigible, mientras que el dolo se concibe como intencién. Desde
la perspectiva del Cédigo, la culpa lata sigue siendo buena fe en el sentido del articu-
lo 1.107. La asimilacién al dolo debe limitarse a la prohibicién de renuncia a la accion,
igual que el dolo. El Tribunal Supremo ha declarado desde antiguo que no cabe exonera-
cién por culpa lata» (sin duda se refiere a la Sentencia de 1875 que no tuvo continuidad tras
el Codigo Civil).
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trabajo, o el seguro de responsabilidad por culpa, incluyendo en su
cobertura la culpa lata (expresamente admitido por la jurispruden-
cia y por la doctrina, como antes se ha expuesto, con la sola excep-
cién de Jordano Fraga).

En cuanto al orden publico y al articulo 1255 C.c., la cuestion
podria enfocarse desde tres puntos de vista diferentes: (i) el carac-
ter odioso del dolo (al que supuestamente se asimilaria la culpa
grave), (ii) el alegado principio favor creditoris y (iii) la supuesta
pérdida del carécter vinculante de la obligacion en relacién con el
articulo 1256 C.c., cuestion de la que trataremos mds abajo (nos
remitimos a lo que entonces se dird).

En cuanto a lo primero, es claro que el dolo es odioso, y que
excluir la responsabilidad por dolo es contrario al orden pitiblico, lo
que constituye una regla bien consolidada desde el Derecho Roma-
no («I1lud non probabis, dolum non esse praestandum, si convene-
rit; nam haec conventio contra bonam fidem contraque bonos
mores est, et ideo nec sequenda est»226, D. 16.3.1.7), pasando por
Partidas 5.11.29 (estos pactos de exclusion de responsabilidad por
dolo podrian «dar carrera, a los omes de fazer mal: e non deuen ser
guardados») y terminando en el articulo 1102 C.c.

De lo que se trata es de determinar si el pacto de limitacion
(no exclusién) de responsabilidad por culpa grave es también
odioso en todo caso y contrario al orden publico, igual que en el
caso del dolo.

A mi juicio, es cualquier cosa menos evidente que resulte odio-
so establecer una cldusula de limitacion de responsabilidad que
resulte aplicable a todos los casos de incumplimiento culposo,
incluyendo los supuestos de culpa grave. La l6gica econémica
detras de la cldusula es clara (previsibilidad de los potenciales
dafios y perjuicios maximos en ausencia de dolo), en muchos casos
la limitacion de la responsabilidad por culpa lata lejos de ser odiosa
se erige en condicion exigida por el deudor para la firma del con-
trato??’” y —como se ha visto— el efecto econdmico de dicha cldusu-
la entre empresas (dejando al margen los contratos con consumido-
res, que como se ha dicho no son objeto de estudio en este trabajo
por tener reglas diferentes) es reducir el precio del contrato, pues a
menores riesgos asumidos, menor precio: si se responde ilimitada-

226 «Si se pactase que no se ha de prestar el dolo, no valdra el pacto; porque es contra
la buena fe, y contra las buenas costumbres; y por esto no se ha de observar».

227 En este sentido, ha sido ya mencionada la opinién de Dos SANTOS MARTINS, L.,
«Exclusién y limitacién de responsabilidad contractual: especial referencia a los contratos
de tecnologias de la informacién», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
ndm. 30/2012, BIB 2012/3249, p. 2, para quien «la dificultad en predecir las potenciales
responsabilidades en caso de incumplimiento inhibirfa la innovacién y el desarrollo de la
actividad econémica».
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mente en caso de culpa grave, el precio del contrato serd mayor. El
efecto perverso de incitar al incumplimiento voluntario («fazer
mal») que las Partidas temian no se produce porque el incumpli-
miento es por definicién no doloso. En algunos casos, la limitacién
de la responsabilidad por culpa grave resulta indispensable para
algo tan legitimo y socialmente admitido como firmar un contrato
de seguro de manifestaciones y garantias?28, un seguro de respon-
sabilidad civil por culpa (incluyendo la grave) o la venta de un acti-
vo de inversion por parte de un fondo de capital riesgo que debe
liquidarse en su totalidad tras la operacion. El propio Jordano
Fraga??® decia que era indisociable la licitud del aseguramiento de
la responsabilidad contractual por culpa grave de la licitud de la
cldusula de limitacién de responsabilidad por culpa grave: es asi
que la jurisprudencia (en su interpretacion del articulo 19 LCS mas
arriba estudiada) y la doctrina23? acepta undnimemente —como se
ha visto— el aseguramiento de la responsabilidad contractual por
culpa grave, y por tanto por coherencia no deberia considerarse
contraria al orden publico la limitacion de esta responsabilidad.
Ademis, en ausencia de una definicion precisa de culpa grave es
totalmente aconsejable con criterios de prudencia no asociar a ella
una consecuencia tan drdstica como la responsabilidad ilimitada:
entre otras razones, porque ello produciria una exagerada litigiosi-
dad (si basta con alegar el cardcter grave de la culpa para evitar
aplicar la cldusula de limitacion de responsabilidad, los acreedores
tendran una marcada tendencia a encontrar culpa grave en la con-
ducta del deudor). Por todo ello, a mi entender dificilmente puede
considerarse odiosa y contraria al orden publico la cldusula de
limitacién de responsabilidad para el caso de culpa lata.

Pero ademads concurre otro argumento: si fuera contrario al
orden publico limitar la responsabilidad por culpa grave, entonces

228 En este sentido, SALELLES (op. cit., p. 277) afirma que «en relacién con los limi-
tes convencionales de responsabilidad nada ha de impedir que pueda asegurarse la culpa,
cualquiera que sea su intensidad (art. 19 LCS)».

229 JorDANO FRAGA, op. cit., p. 336, nota 12, citado anteriormente: «la no asegurabi-
lidad de la responsabilidad por culpa lata es una consecuencia necesaria de su equiparacion
con el dolo a los efectos de la no derogabilidad o limitacién de la responsabilidad de ellos
derivada».

20 En este sentido, vid. por todos OLIVENCIA Ruiz, «Seguros de caucion, crédito,
responsabilidad civil y reaseguro», en Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro,
Madrid, 1982, pp. 899 a 901. También SALELLES, J. R., Exclusion y limitacion de respon-
sabilidad en la contratacion entre empresarios. Bolonia, 2007, p. 277. Véanse también las
citas de Carrasco y Sdnchez-Calero més arriba, en el estudio del articulo 19 LCS.

En contra, JORDANO FrRAGA, op. cit., p. 335, nota 12, para quien «no es la cuestion del
seguro la que condiciona el limite de la responsabilidad, sino viceversa». A mi juicio,
teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo que unanimemente acepta la
asegurabilidad de la responsabilidad por culpa lata, esto es un argumento a sensu contrario
a favor de la no equiparacién entre dolo y culpa lata en las clausulas de limitacion de res-
ponsabilidad.
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también deberia ser contrario al orden publico pactar un canon de
diligencia demasiado laxo, y es evidente que no lo es. Las partes
son libres para pactar el canon de diligencia que deseen?3!, siempre
que la obligacién no pierda por completo su fuerza vinculante
(sobre eso volveremos mas adelante). Al no haber un canon mini-
mo de diligencia en las relaciones empresariales que sea de orden
publico, y al no estar definida la culpa grave sino por referencia a
ese canon de diligencia que las partes libremente pueden estable-
cer232 alas partes les bastaria con pactar el canon mds laxo para
convertir en culpa leve u ordinaria lo que de otro modo seria culpa
grave o lata. Pues la culpa lata no es el mero incumplimiento del
canon de diligencia pactado, sino una «deviatio incircunspecta»
(como decia Bértolo) de dicho canon. Habiendo libertad para fijar
el canon de diligencia pactado, ha de haberlo también para estable-
cer los efectos de la culpa lata por referencia a ese canon.

En definitiva, una prestacion empresarial que con arreglo a un
contrato cumpliria con el canon de diligencia pactado, con arreglo
a otro podria constituir un caso de culpa lata. Un margen de error o
un tiempo de respuesta que seria inaceptable (y constituiria culpa
lata) en un contrato de ingenieria espacial podria no constituir ni
tan siquiera incumplimiento en un contrato de mantenimiento de
una vivienda. Siendo el concepto de culpa (y por tanto también el
de culpa lata) relativo, como lo es el de diligencia pactada por refe-
rencia al cual se define, y estando su determinacién dentro del
poder de disposicion de las partes, no puede considerarse contrario
al orden piblico un pacto asociado al caricter grave, y no ordina-
rio, de la culpa en un contrato en particular.

En dltimo término, como insinda Salelles233 y afirma Carras-
co234, se trata de una cuestion de precio (a cambio de un diferente
reparto de riesgos del contrato)?35 y no por tanto de orden ptblico
desde esta perspectiva. El canon de diligencia pactado tiene muchas
veces estrecha correlacion con la causa del negocio juridico: como
decia la vieja doctrina de la «utilitas contrahentium» que Pothier

81 Asi, Garcia Goyena, que, como hemos visto, en el Comentario al articulo 1105
del Proyecto hace suya la afirmacién del Discurso 59 Frances donde se dice que lo relevan-
te es «si la obligacion del deudor es mds o menos estricta, cudl es el interés de las partes,
cudl ha sido su intencidn, al obligarse, cudles son las circunstancias».

232 Véase la cita anterior de Manresa, op. cit., p. 88.

23 Al hablar de la exigencia de conmutatividad de las prestaciones, SALELLES, op.
cit., p. 285.

234 CARRASCO PERERA, A., «Articulo 1102 C.c.», en ALBALADEJO, M. (Coord.),
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XV, vol. 1. Edersa, 1989,
pp- 472y 473.

235 Sobre el contrato como asuncién remunerada de riesgos, véase PANTALEON, «El
sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un debate)», ADC, 1991, pp. 1019
a 1091, en especial p. 1028.
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hizo suya, en un negocio gratuito, celebrado en exclusivo interés
del acreedor, el grado de diligencia exigible no ha de ser necesaria-
mente el mismo que en un negocio celebrado en exclusivo interés
del deudor y en el que dicho deudor se presenta como experto y
percibe un precio considerable. Habiéndose ya superado la triparti-
cion de culpas, y aceptdndose que el canon de diligencia dependera
de lo que pacten las partes en cada caso, sigue siendo posible argu-
mentar que esta cuestion no es de orden publico, sino que entra
dentro del poder de disposicién de las partes. Si es cuestion de pre-
cio —y lo es—, entonces no es de orden publico.

En un caso andlogo, resulta posible en un contrato de compra-
venta excluir toda responsabilidad por eviccién23¢, con o sin culpa
grave, y con el consiguiente impacto en el precio.

Puede, sin embargo, resultar odioso y contrario al orden publi-
co un pacto de limitacién de responsabilidad para el caso de culpa
grave (pero también para el caso de culpa ordinaria) por razones
diferentes de las aqui consideradas: por ejemplo, por tratarse de
«obligaciones que atienen a la salvaguardia de la integridad fisica o
moral del acreedor o a cualquier otro derecho fundamental suyo»,
como acertadamente dice Jordano Fraga?37 y afirma también
Yzquierdo238. O, en el mismo sentido, en aquellos casos en los que
la obligacién de indemnizar nace al margen del contrato, y no
puede ser contractualmente limitada, como por ejemplo la obliga-
cidén del responsable o encargado del tratamiento de indemnizar el
dafio sufrido por el interesado a consecuencia de un mal uso de sus
datos de caracter personal 23, o la obligacion legal del auditor de
indemnizar a la sociedad auditada por el incumplimiento de las
obligaciones de aquél2#0. Pero estas cuestiones son ajenas al objeto
de este trabajo.

Una segunda aproximacion, también desde el punto de vista
del orden publico, considera contrarias al orden publico las clau-
sulas limitativas de la responsabilidad, con independencia de su

236 Vid. BLANQUER UBEROS, R., «Notas sobre un caso de supresion o exoneracion de
obligaciones legales de un contratante», en ADC, 1983, pp. 1169-1180.

237 JorDANO FRrRAGA, F., op. cit., p. 570.

238 YZQUIERDO, M., Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tual. Madrid, 2001, p. 348.

239 Sobre esta materia, véase SALAMI, EMMANUEL, «Examining the Legality of Lim-
itation of Liability Clauses under the GDPR» (August 30, 2018). Computer and Telecom-
munications Law Review (CTLR), Volumen 24, Publicacién 8, pagina 175-180, 2018, Dis-
ponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3614362 or http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.3614362.

240 Véase el articulo 11.2 del Reglamento de desarrollo de la Ley 22/2015, de Audi-
torfa de Cuentas, aprobado por Real Decreto 2/2021, de 12 de enero, que dispone que en el
contrato de auditoria no podran pactarse las cldusulas «que tuvieran por objeto limitar la
responsabilidad del auditor por los dafios o perjuicios que el incumplimiento de sus obliga-
ciones pudiera causar».
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efecto sobre la economia general del negocio: asi, Jordano Fraga,
que identifica este orden publico con la «exigencia de la tutela
del crédito», «el interés del ordenamiento» en «la seguridad y
certeza del trafico», y en la necesidad de procurar que «el porcen-
taje de cumplimientos se eleve y con €l «el intercambio y la pro-
duccidn, la riqueza social en definitiva» 241, Jordano Fraga se ins-
pira sin duda en el ordenamiento italiano, presidido por el
principio de favor creditoris?#? y en el cual se establece expresa-
mente —como se ha visto— la nulidad de las cldusulas limitativas
de la responsabilidad por culpa grave en el articulo 1229.1 del
Codice Civile. En Espaiia, a mi entender esta cuestién no puede
solucionarse ni con el viejo principio de favor debitoris ni con el
principio de favor creditoris (que, en nuestro ordenamiento, tan
solo inspira la legislacion en materia de lucha contra la morosi-
dad). Pese a su brillantez, no resulta convincente el argumento de
Jordano Fraga en el ordenamiento espafiol, ni se explica por qué
el interés de la colectividad a la seguridad y certeza del tréfico
quedan mejor servidos eliminando las limitaciones a la responsa-
bilidad contractual por culpa grave que aceptdndolas y convir-
tiéndolas en asegurables (pues —como el propio Jordano Fraga
reconoce-— el corolario de su tesis es que la responsabilidad por
culpa grave seria inasegurable).

Jordano Fraga se inspira en parte en Garcia Amigo, que —sin
adentrarse en cuestiones relativas a la tutela del crédito— habfa afir-
mado anteriormente que «tanto el dolo como la culpa grave, en
cuanto causas de atribucion de la responsabilidad, constituyen
materias de orden publico contractual» 243 bajo la éptica del articu-
lo 1255 C.c. Pero el concepto de orden publico en el articulo 1255
C.c. no puede depender de razones tan inciertas, no compartidas
como se ha visto por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El otro posible punto de vista relativo al orden publico, que
seria una tercera aproximacion, hace referencia al caricter vincu-
lante de la obligacion desde el punto de vista del articulo 1256 C.c.,
cuando no se trata ya de cldusulas limitativas de la responsabilidad
contractual (que es el tema al que se ciiie este trabajo), sino de
clausulas de exoneracién completa de la responsabilidad por culpa
grave.

241 JORDANO FRAGA, F., La responsabilidad contractual. Civitas, 1987, p. 374.

242 Vid. GaLGaNo, F., Diritto Civile e Commerciale, 1990. vol. 2, tomo 1, p. 50 y
concordantes.

243 GARciA AMIGO, M., Cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual,
Madrid, 1965, p. 147.
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Parte de la doctrina?* considera que una completa exoneracion
de laresponsabilidad por culpa grave vulneraria el articulo 1.256 C.c.,
al dejar el cumplimiento del contrato al arbitrio de uno solo de los
contratantes. Tres Sentencias del Tribunal Supremo, de las cuales
solo una es relevante, relativas a pactos que exoneran totalmente la
responsabilidad por culpa grave podrian respaldar esta tesis24.

Otra parte, en cambio, con apoyo en la Sentencia del Tribunal
Supremo 406/2016, de 15 de junio2¢, ponente Pantale6n, conside-
ra que el articulo 1256 C.c. solo se aplica «salvo que otra cosa se

244 Cabria encontrar un fundamento para esta opinién en DiEz-Picazo. L. Y
GULLON, A, Sistema de Derecho Civil, 11I-1, 11.* ed., 2016, p. 208: «de ahi que las cldusu-
las que supongan renuncia a exigir en todo caso la responsabilidad por culpa deban esti-
marse nulas por inmorales u opuestas al articulo 1256, pues el cumplimiento de la obliga-
cién quedaria a voluntad del obligado», como hemos comentado anteriormente.

En el mismo sentido cabria citar a Ferrdn BAposA CoLL, que entiende en este sentido
el articulo 1102 C.c.: «solo puede hablarse de deuda si hay una persona vinculada al cum-
plimiento y solo puede hablarse de vinculacién juridica si la actividad de que se trata no se
halla a su arbitrio o discrecioén» (La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil,
1987, p. 719). De ahi la relacién entre el articulo 1102 C.c. y otros articulos como el
1.115 C.c. o el 1.256 C.c.: el deudor no ha de ser libre de cumplir o no cumplir su obliga-
cién, y por ello el incumplimiento doloso ha de dar lugar a una plena indemnizacion, ya
que —con palabras de Badosa— «el deudor lo es no porque “deba” cumplir sino porque es el
“responsable” en caso de infraccién obligacional» (Comentario del Cédigo Civil, Ministe-
rio de Justicia, vol. II, art. 1.102, p. 38.).

Y, por tdltimo, cabe citar también a Santos Briz, que en principio acepta el pacto de
exclusion de responsabilidad por culpa, pero —sin aludir expresamente a la culpa grave—
menciona como limite el articulo 1256 C.c.: «la renuncia a exigir responsabilidades serd
ilicita cuando contravenga la moral o las buenas costumbres, es decir, cuando caiga fuera
de la libertad de contratacion segtn los limites marcados 1.255, 1.256 y 1.258 del CC».
SANTOS BRriz, J. «Articulo 1102 del Cédigo Civil», en Sierra Gil de la Cuesta, 1. (coord.),
Comentario del Codigo Civil, 2000, tomo 6, p. 105.

45 Se reproduce aqui la cita de las tres sentencias, mencionadas en una nota al pie
anterior (en el capitulo relativo al andlisis de la jurisprudencia). Ninguna de ellas cita en
realidad el articulo 1256 C.c. Las dos primeras son del mismo ponente, Eduardo Fernandez-
Cid de Temes.

La primera es la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.*) de 2 de julio de 1992
(RJ 1992/6502), en un supuesto de resolucién de un contrato de cesion de bienes a cambio
de alimentos y asistencia, que fue incumplido dolosamente, dice que es inaplicable la
renuncia a resolver el contrato porque no hubo tal renuncia y, a mayor abundamiento, por-
que «la clausula de exoneracién de responsabilidad tiene como limite el dolo y la culpa
grave». Se trata de una afirmacion obiter dictum. Como se ha dicho, las cldusulas de exo-
neracion de responsabilidad caen fuera del 4ambito de este trabajo.

La segunda es la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1990
(RJ 1990/4764), que en relacion con la culpa en la ejecucion de un contrato de remolque de
buques (el buque remolcado se solté y embarrancd) pone en boca de la Audiencia Provin-
cial la afirmacién de que la culpa grave equivale al dolo a los efectos de no aplicar una
clausula de exoneracién de responsabilidad (no de limitacion de la misma). Esta afirma-
cién no es de la Sala, sino de la Audiencia Provincial.

Y la tercera es la Sentencia del Tribunal Supremo 278/2003, de 20 de marzo
(RJ 2003/2794), que trata de una cldusula de completa exclusion de la responsabilidad de
Bureau Veritas, por «los errores, omisiones, faltas o negligencias que pudieran cometerse
por el personal técnico, administrativo o sus agentes». Sobre ella se volvera mas adelante,
en sede de responsabilidad por actos de empleados o auxiliares.

En resumen, una esté citando lo que dice la Audiencia Provincial, en otra la afirma-
cién es obiter dictum y solo la tercera es relevante.

26 RJ2016/3877,F1 3.°
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haya pactado vélidamente (...) en el contrato mismo de que se
trate» (como demuestra, en la Sentencia comentada, la licitud del
pacto de desistimiento unilateral).

A mi juicio se trata de una cuestion mas amplia, que se refiere
a un problema diferente del que constituye objeto de este estudio
y mereceria un andlisis posterior centrado en las cldusulas de
exoneraciéon completa de responsabilidad por culpa grave
(supuesto, como se ha dicho al inicio de estas paginas, muy infre-
cuente en la prictica).

Cabe sin embargo adelantar que —al margen de la interpretacion
que prevalezca del articulo 1256 C.c.— incluso la completa exclu-
sién de la responsabilidad contractual no significa necesariamente
que el cumplimiento de la obligacién quede a la entera voluntad de
una de las partes: cabe exigir el cumplimiento en forma especifica,
y pueden pactarse multitud de otros mecanismos contractuales para
incentivar o forzar al deudor a cumplir: como por ejemplo la reso-
lucién anticipada del contrato sin derecho a indemnizacién, la
reduccién de su plazo, la pérdida del derecho a la revision de pre-
cios, la reduccidn del precio por no cumplir determinados objetivos
o la aplicacién de medidas adicionales de control. Una obligacion
no deja de ser vinculante porque se pacte que no se indemnizarin
dafios y perjuicios por encima de cierto importe, ni tampoco por
excluir el lucro cesante, ni por considerar no indemnizables los
dafos y perjuicios que se reclamen pasado un plazo de prescrip-
cién convencional o al margen de determinado procedimiento
acordado, o por excluir los dafios posteriores al periodo de garantia
(durante el cual la responsabilidad seria plena: es el supuesto exa-
minado en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril
de 1984 antes citada)?47.

Por tltimo, es oportuna una referencia a la necesaria critica del
activismo judicial. A mi juicio, en contratos entre empresas nego-
ciados individualmente no es al Juez a quien corresponde determi-
nar si la cuantia pactada por las partes en relacién con una cldusula
limitativa de responsabilidad es suficiente o no, y corregir o inapli-
car lo acordado entre las partes cuando a su juicio resulte demasia-
do exigua, por la misma razon por la que la revision del precio de
los contratos (sustituyéndolo por otro establecido por el Juez) al
amparo de la cldusula rebus sic stantibus ha de ser excepcional en
nuestro ordenamiento.

Por este motivo, me parece criticable lo expuesto en la aislada
Sentencia 649/2016, de 3 de noviembre 248, ponente Ordufia

247 RIN1984\1969, FJ 3.°,4.°y 5.°
248 RJ 2016/5203, FJ 3.°, apartado 4.
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Moreno, que sin tan siquiera hablar en momento alguno de culpa
grave o lata considera que la Sala puede declarar inaplicable un
limite del 8% del precio a la responsabilidad por incumplimiento
en un contrato de mantenimiento por considerar dicho limite con-
trario no solo «al propdsito negocial de las partes, interpretado
sistemdaticamente en la relacion negocial llevada a cabo» (hasta
aqui de acuerdo, si los hechos probados soportan esta interpreta-
cion en el caso de autos), «sino también a los elementales funda-
mentos de justicia conmutativa y de equilibrio contractual que
caben establecer de las caracteristicas y naturaleza del contrato
celebrado». Este segundo inciso resulta desafortunado, y no ha
sido reiterado en Sentencias posteriores.

La adecuacion de la cuantia de la indemnizacion por incum-
plimiento pactada a criterios de equidad basados en la «justicia
conmutativa y de equilibrio contractual» no procede. La cuantia
pactada por las partes depende de circunstancias que solo las par-
tes estdn en circunstancias de valorar al amparo de su autonomia:
el precio acordado (acaso mds reducido por este motivo), el mar-
gen del negocio del deudor (que, si es pequeifio, puede hacer efi-
caz una indemnizacidon por limitada que ésta sea), la utilidad ya
obtenida por el acreedor de prestaciones anteriores conforme al
contrato, la existencia de mecanismos alternativos de tutela del
crédito (como los citados mads arriba) y los restantes pactos y cir-
cunstancias del contrato.

Los «elementales fundamentos de justicia conmutativa y de
equilibrio contractual» no deben permitir al Juez, ni revisar el pre-
cio del contrato (salvo extraordinaria aplicacién de la cldusula
rebus), ni tampoco revisar los pactos de limitacion de responsabili-
dad porque al Juez —que desconoce todo al respecto, incluso si el
precio de los servicios pactados fue alto o bajo— parezcan demasia-
do reducidos.

La Sentencia anterior —reitero— no afirma la existencia de culpa
grave ni se funda en el aforismo «culpa lata dolo aequiparatur».
No obstante, ilustra bien los riesgos de sustituir la autonomia de la
voluntad de las partes en esta materia por el imprevisible arbitrio
judicial.

La seguridad y la certeza del trafico quedan mejor servidos per-
mitiendo a las partes pactar la distribucion de riesgos que conside-
ren més adecuada a sus intereses a la luz del precio del contrato, y
evitando imponer en todo caso una responsabilidad ilimitada que
actua en realidad como freno al intercambio y a la produccion, y
dificulta o imposibilita el aseguramiento del riesgo.
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IX. EN ESPECIAL, LA LIMITACION DE RESPONSABI-
LIDAD POR CULPA GRAVE DE LOS DEPENDIEN-
TES O DE AUXILIARES (INDEPENDIENTES) EN EL
CUMPLIMIENTO

Habiéndose alcanzado més arriba la conclusién de que cabe
validamente limitar la responsabilidad por culpa grave del propio
deudor, procede con mayor razén afirmar igualmente la validez de
la limitacién cuando la culpa grave es de los dependientes del deu-
dor o de auxiliares (independientes) en el cumplimiento.

No se trata aqui de los actos de los administradores, factores
notorios (art. 286 del Cédigo de Comercio) o apoderados del deu-
dor persona juridica, que se imputan directamente a este (tales
actos son del propio deudor, no de terceros), sino de los actos de
otras personas, distintas del propio deudor, que estan situadas den-
tro de la esfera de control de éste, y cuyo riesgo se atribuye legal o
contractualmente al citado deudor.

Como se ha visto, incluso algunos autores (sefialadamente,
Yzquierdo?#?) que rechazan la posibilidad de limitar la responsa-
bilidad por culpa grave con cardcter general, la aceptan cuando se
trata de culpa de dependientes del deudor o de auxiliares (inde-
pendientes) en el cumplimiento, siempre que no se trate de bienes
o derechos indisponibles (como la salud o la integridad fisica de
los pacientes).

Yzquierdo cita el argumento de Jiménez Horwitz20 segun el
cual «el dolo del deudor no es disponible porque no es un riesgo
(en cuanto infraccién voluntaria y consciente del deudor); por el
contrario, el dolo del auxiliar si es un riesgo sobre el que podra
disponerse, bien exonerando al deudor de responsabilidad bien
limitando el quantum indemnizatorio».

En definitiva, el argumento de que la limitacion de la responsa-
bilidad por dolo del deudor es contrario al orden publico porque el
incumplimiento voluntario del deudor reviste un cardcter odioso
que merece un especial reproche (como se dice en Partidas 5.11.29,
podrian «dar carrera, a los omes de fazer mal») no se aplica a la
culpa grave de los dependientes o auxiliares (independientes) en el
cumplimiento, por mucho que dicha culpa grave constituya un
riesgo que se impute al deudor. Es muy posible que un deudor dili-

249 YZQUIERDO, M., Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tual. Madrid, 2001, pp. 357 a 359.

250 JIMENEZ HORWITZ, La imputacion al deudor del incumplimiento del contrato
ocasionado por sus auxiliares, Madrid, 1996, p. 250.
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gente (incluso sin culpa in eligendo o in vigilando) tenga colabora-
dores que hayan sido gravemente negligentes.

No seria contrario al orden publico a mi juicio limitar la res-
ponsabilidad que nazca de la colaboracién con determinado auxi-
liar independiente en el cumplimiento o del uso de los servicios
de empleados?3!: por ejemplo, el acreedor puede imponer vélida-
mente al deudor el uso de un subcontratista de su confianza, o la
participacion de uno o varios empleados en la ejecucion del con-
trato, y no seria razonable impedir al deudor limitar su responsa-
bilidad por el riesgo asumido. Si no es contrario al orden publico
decidir —e incluso acordar— colaborar o no colaborar con un sub-
contratista o con empleados, y no lo es, tampoco deberia serlo
pactar con el acreedor la responsabilidad que de esta colabora-
cion resulte. Quien puede lo més, puede también lo menos: si el
acreedor y el deudor pueden validamente pactar sobre esta cola-
boracién, o excluirla, pueden hacerlo también sobre sus conse-
cuencias.

X. LA CUESTION EN LOS NUEVOS PROYECTOS
DE DERECHO CIVIL

La equiparacion entre la culpa grave y el dolo estd ausente en
muchos de los nuevos proyectos de Derecho civil, aunque no en
todos.

Se han mencionado mads arriba, a propdsito del Derecho com-
parado, los tres proyectos en su dia elaborados en Francia: Catald
(2004), Terré (2006) y Chancellerie (2008). Nos remitimos a lo
expuesto anteriormente, para evitar reiteraciones innecesarias.
Recordemos que en ninguno de ellos se excluia la validez o aplica-
cién de las cldusulas limitativas de la responsabilidad en caso de
culpa grave (con la sola excepcion del equivalente al art. 1107 C.c.
espafiol en los Proyectos Catald y Terré, cuestion distinta de la
ahora estudiada). En todos ellos se pone el acento en la causa del
contrato y en el carécter esencial o no de la obligacion respecto de

251 Contra, en parte la Sentencia del Tribunal Supremo 278/2003, de 20 de marzo
(RJ 2003/2794), que trata de una clausula de completa exclusion de la responsabilidad (de
Bureau Veritas), por «los errores, omisiones, faltas o negligencias que pudieran cometerse
por el personal técnico, administrativo o sus agentes». Esta Sentencia aislada se refiere a la
completa exclusién de la responsabilidad, no a su limitacién.

La misma Sentencia da a entender que habria considerado la posibilidad de moderar
la indemnizacion si ello resultara posible en casacién (quod non): «sin que haya que plan-
tearse el tema de su moderacidn, porque tal facultad de la instancia no es revisable en
casacion».
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cuyo incumplimiento se pacta la limitacién de responsabilidad, sin
consideracién alguna a la culpa sea cual fuere su gravedad.

Con posterioridad, como se ha expuesto mds arriba, se produjo la
reforma del Cédigo Civil francés mediante Ordenanza niim. 2016-
131, de 10 de febrero de 2016, y su posterior Ley de ratificacion de
2018, que centra la discusion del problema ahora considerado no en
la culpa (grave o no) sino en el principio segtn el cual «toda cldusula
que prive de su sustancia a la obligacién esencial del deudor se repu-
tard no escrita» (art. 1170 C.c.), en la linea de la jurisprudencia Chro-
nopost y Faurencia II, como se ha expuesto anteriormente.

En Derecho espafiol, el principal proyecto es la Propuesta de
Modernizacion del Codigo Civil en materia de Obligaciones y Con-
tratos, obra de la Comision General de Codificacién (Seccién de
Derecho Civil), cuya primera version fue publicada en el Boletin de
Informacién del Ministerio de Justicia en enero de 2009. Este proyecto
prescinde de forma casi completa del concepto de culpa, que solo
menciona en una ocasion, en relacién con la sustitucion del represen-
tante (art. 1279 C.c.) En particular, su articulo 1193 C.c. descarta la
equiparacion entre culpa grave y dolo en los pactos de limitacion de la
responsabilidad contractual en los siguientes términos:

«Articulo 1193. Modificacién convencional de la responsa-
bilidad.

1. Las partes, de acuerdo con la buena fe, podran ampliar,
reducir o suprimir la obligacién de indemnizar dafios.

2. Son nulas las exclusiones o limitaciones de la responsabi-
lidad en caso de incumplimiento voluntario».

Al hablar de incumplimiento voluntario como tnico supuesto
excluido, con el limite en todo caso de la buena fe, claramente esta
abandonando cualquier referencia a la culpa, sea ésta lata o no. La
omision de la culpa grave en el articulo 1102 C.c. ha dado lugar a
suficientes controversias como para entender que esta omision es
inocua o debida a inatencién del redactor.

Una segunda version de la Propuesta de Modernizacion del
Codigo Civil en materia de Obligaciones y Contratos, también obra
de la Comisién General de Codificacion (Seccion de Derecho Civil),
ha sido publicada en agosto de 2023252, Esta segunda version man-
tiene la redaccidn propuesta para el nuevo articulo 1193 C.c.

252 Disponible en https://www.mjusticia.gob.es/es/EIMinisterio/GabineteComunica-
cion/Documents/Propuesta%20de%20modernizaci%C3%B3n%20del%20
C%C3%B3digo%20Civil%20en%20materia%20de%20obligaciones %20y %20contratos.
pdf y comentario en https://fernandezrozas.com/wp-content/uploads/2023/08/Propuesta-
de-modificacion-del-Codigo-Civil-en-materia-de-obligaciones-y-contratos.pdf
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En el &mbito europeo e internacional, existen distintas propues-
tas, todas las cuales abordan las cldusulas limitativas de la respon-
sabilidad contractual y en general evitan hablar de culpa grave?33:
los Principios Unidroit 2016, los Principios de Derecho Contrac-
tual Europeo (PECL) y el Proyecto Marco Comun de Referencia
(DCFR).

Los Principios Unidroit 2016254 obra del Instituto Internacional
para la Unificacién del Derecho Privado, en su articulo 7.1.6 no
hablan expresamente de la inaplicacién de la cldusula de responsa-
bilidad contractual en caso de culpa grave, sino que utilizan el con-
cepto de «manifiesta deslealtad»:

«Una cldusula que limite o excluya la responsabilidad de una
parte por incumplimiento o que le permita ejecutar una prestacién
sustancialmente diversa de lo que la otra parte razonablemente
espera, no puede ser invocada si fuere manifiestamente desleal
hacerlo, teniendo en cuenta la finalidad del contrato».

No obstante, en los comentarios del propio Instituto Internacio-
nal para la Unificacién del Derecho Privado?2% interpretan la expre-
sion «manifiestamente desleal» en el sentido de incluir los casos de
culpa grave (el ejemplo que se ofrece es el del contable que comete
un error grave y da lugar a que la cuota del Impuesto sobre Socie-
dades se duplique). En cualquier caso, el acento se pone en la fina-
lidad del contrato.

Por su parte, los Principios de Derecho Contractual Europeo
(PECL)%¢ elaborados por la Comision presidida por el Prof. Lando
abordan el problema en su articulo 8:109, que tampoco usa el con-
cepto de culpa grave, sino el de buena fe:

«Articulo 8:109: Clausulas de exclusidn o de limitacién de los
medios de tutela.

Los medios de proteccion del crédito en caso de incumplimien-
to pueden excluirse o limitarse, salvo que resultase contrario a la
buena fe alegar dicha exclusién o limitacién».

253 Vid. en Ruiz Sutil, C., «El resurgimiento de los pactos limitativos en la contrata-
cién internacional: propuesta de una nueva regulacién para América y Europa», en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, aiio XLVIII, nim. 143, mayo-agosto 2015,
pp. 765 y ss.

24 Vid. en https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-Princi-
ples-2016-Spanish-i.pdf.

255 Paginas 256 a259. Vid. en https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/
Unidroit-Principles-2016-Spanish-i.pdf.

256 Vid. en https://internationalcontracts.net/documentos-derecho-internacional/
Principios-del-Derecho-Contractual-Europeo.pdf.
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Por supuesto, como en el caso anterior puede haber solapa-
miento, y en algunos casos de incumplimiento contractual con
culpa grave puede ser también contrario a la buena fe alegar la
limitacién de la responsabilidad. No obstante, el concepto de culpa
grave no se utiliza.

En cuanto al Marco Comiin de Referencia para el Derecho pri-
vado europeo (DCFR)257, obra privada que no obstante segtin
Morales Moreno y Corbacho puede ser usada para interpretar el
Derecho espafiol al amparo del articulo 3.1 C.c.2%, solo utiliza la
culpa grave (asimilada al dolo) para la limitacién convencional de
la responsabilidad por los dafios causados a las personas (adviérta-
se que en muchos ordenamientos una cldusula limitativa de respon-
sabilidad similar seria contraria al orden publico). En lo que res-
pecta a los restantes dafios y perjuicios, la responsabilidad puede
limitarse convencionalmente con independencia de que se haya
producido o no culpa grave, siempre que la cldusula no sea abusiva
y que la invocacién de la limitacién no sea contraria a la buena fe y
a la lealtad contractual («fair dealing»).

El concepto de culpa no se menciona siquiera (menos aun el de
culpa grave) en la propuesta de Reglamento del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativo a una normativa comtin de compraventa
europea?>.

En resumen, los conceptos de deslealtad manifiesta (Unidroit),
buena fe (PECL y DCFR) y lealtad contractual han venido a erigir-
se en los criterios fundamentales en los nuevos proyectos interna-
cionales y europeos de Derecho Civil para resolver este problema,
desplazando asi a los viejos conceptos de dolo o culpa grave
(excepto, como hemos visto, en el DCFR en relacion con la limita-
cién o exclusién de los dafios causados a las personas, en los que
existen otras consideraciones de orden ptblico).

257 https://www.law.kuleuven.be/personal/mstorme/2009_02_DCFR_OutlineEdi-
tion.pdf.

Véase MORALES, A. M., «Remedios frente al incumplimiento», en Principios, defni-
ciones y reglas de un Derecho Civil europeo: el Marco Comiin de Referencia (DCFR),
Coord. Carmen Jerez Delgado. Madrid, 2015.

Véase también EIDENMULLER, H. y otros, «El marco comin de referencia para el
Derecho privado europeo (cuestiones valorativas y problemas legislativos)», en ADC.
2009, fasc. IV.

Sobre su oportunidad y retos vid. https://www.europarl.europa.eu/document/activi-
ties/cont/201004/20100430ATT73925/20100430ATT73925EN.pdf

258 Corbacho cita a Morales cuando éste sostiene que el DCFR «plasma unos princi-
pios que encuentran su justifcacién en una racionalidad compartida por las legislaciones
modernas, en el lenguaje de nuestro legislador del siglo XIX, en lo que hoy puede denomi-
narse los principios del nuevo derecho de contratos». Vid. en CORBACHO GOMEZ, «De la
gratuidad a la onerosidad en los contratos de servicios regulados por el Cédigo Civil», en
MORALES MORENO, A. M. y BLANCO MARTINEZ, E., Estudios de Derecho de Contratos,
2022.

259 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011PC0635.
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XI. CONCLUSION

No cabe equiparar el dolo (incluyendo en el mismo el dolo
eventual) y la culpa grave en lo que respecta a la validez y aplicabi-
lidad de las cldusulas limitativas de la responsabilidad contractual.
Esta equiparacion, a los efectos ahora estudiados, no puede extraer-
se del Derecho histérico, que en su practica totalidad (excepcion
hecha de una Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1875
que no tuvo continuidad posterior) solo consideraba «irredimible»
la responsabilidad por dolo, y menos atn del proceso codificador,
que abandona por completo la triparticién de culpas. En particular,
tanto la interpretacion literal del articulo 1102 C.c. como su rela-
cioén con otros preceptos del mismo Cédigo, como la interpretacion
que dio a este articulo la doctrina inmediatamente posterior a la
codificacién (Manresa) apuntan a que no resultaba contraria al
mismo la limitacion de la responsabilidad por culpa lata.

La mayor dificultad probatoria del dolo no justifica considerar
contraria al orden ptblico la limitacién de la responsabilidad por
culpa grave, pues la dificultad probatoria ha de afrontarse con las
reglas procesales sobre carga de la prueba (incluyendo la jurispru-
dencia sobre facilidad, disponibilidad de la prueba, proximidad a la
fuente y lealtad procesal, como recuerda Martinez Sanz) y prueba
por presunciones. Y, por otro lado, resulta atin mds dificil determi-
nar de antemano la diferencia entre culpa ordinaria y culpa grave,
dada la inexistencia de una definicion legal de culpa grave y la libre
disposicion de las partes para definir el canon de diligencia normal
aplicable al contrato por referencia al cual el mds laxo canon de
diligencia de la culpa grave habrd de establecerse.

No hay argumentos para considerar contrario al orden publico
econdmico el pacto de limitacién de responsabilidad por culpa
grave. Estos pactos, muy habituales en la practica, cumplen una
funcién econdmica atendible, especialmente en contratos en los
que hay un seguro de manifestaciones y garantias (la responsabili-
dad por culpa grave es asegurable), y en los contratos de venta de
activos por fondos de capital riesgo. Como sostiene Jordano Fraga,
si la responsabilidad por culpa grave no fuera convencionalmente
limitable —por ser contrario al orden publico— el seguro de respon-
sabilidad contractual por culpa grave no seria posible: pero, en
cambio, este seguro es casi universalmente admitido (con la excep-
cion del propio Jordano Fraga) por doctrina y jurisprudencia.

No hay a mi juicio un orden publico econémico que obligue a
responder por culpa lata sin posible limitacion, para fomentar el
cumplimiento de las obligaciones. Por el contrario, la regla de la
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responsabilidad ilimitada por culpa lata fomentaria una indeseable
litigiosidad (dada la ambigiiedad y la relatividad del concepto de
«culpa lata» y las muy lucrativas —para el acreedor— consecuencias
que se asociarian a su concurrencia) y desincentivaria el tréafico
econdmico (pues muchos contratos no se firmarian, al no ser previ-
sibles sus consecuencias).

El cardcter malicioso del dolo (que incita a «fazer mal») por
definicién no concurre en la culpa lata, que se distingue del dolo
eventual por su cardcter involuntario. Incluso partidarios de la pro-
hibicidn de las cldusulas limitativas de la responsabilidad por culpa
lata, como Yzquierdo, las aceptan cuando se trata de culpa lata de
los dependientes y auxiliares (subcontratistas), lo que constituye la
préctica totalidad de los casos en el tradfico empresarial. Dado que
estd dentro del poder de disposicidn de las partes pactar sobre la
participacion (o no) de dependientes o auxiliares (subcontratistas)
en la ejecucion del contrato, y sobre el riesgo asociado a dicha par-
ticipacién, también ha de estarlo pactar sobre la responsabilidad
por la eventual culpa grave de €éstos.

A mi entender, es cualquier cosa menos evidente que resulte
odioso establecer una cldusula de limitacién de responsabilidad
aplicable a todos los casos de incumplimiento culposo, incluyendo
los supuestos de culpa grave. Por el contrario, esta cldusula es
totalmente aconsejable en contratos entre empresas.

Limitar o no la responsabilidad por culpa lata, en 1a mayoria de
las ocasiones, es cuestion de precio y de reparto de riesgos del con-
trato entre ambas partes. Las partes son libres de pactar el canon de
diligencia que deseen (no hay un canon minimo obligatorio), y el
precio correspondiente. Si fuera contrario al orden publico limitar
la responsabilidad por culpa grave, entonces también deberia ser
contrario al orden publico pactar un canon de diligencia demasiado
laxo. Pero si no hay un canon de diligencia minimo, tampoco una
obligacion de responder sin limitacion por su incumplimiento.
Cuando es cuestion de precio, no lo es de orden publico.

Como se sostiene en el cuerpo de este trabajo, la seguridad y la
certeza del trafico quedan mejor servidos permitiendo a las partes
pactar la distribucién de riesgos que consideren mdas adecuada a
sus intereses a la luz del precio del contrato. Por supuesto, se exclu-
yen los contratos con consumidores, que quedan fuera del ambito
de este estudio.

Los conceptos de deslealtad manifiesta (Unidroit), buena fe
(PECL y DCFR) y lealtad contractual han venido a erigirse en los
criterios fundamentales para resolver este problema en los nuevos
proyectos internacionales y europeos de Derecho Civil, despla-
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zando (con la tnica excepcion del supuesto de dafios causados a
las personas en el DCFR) a las viejas menciones al dolo o a la
culpa grave.
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