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I. Introduccion

La opinién publica se encuentra sacudida por la violencia esco-
lar, y son casi cotidianas en los medios las noticias que dan cuenta
de actos de violencia de los alumnos para con las autoridades, maes-
tros y sus propios companeros’.

* Profesor titular de la Catedra de Derecho Civil I de la Universidad Catélica de Cérdoba y de
la Universidad Nacional de Cordoba.

! Dos casos a modo de ejemplo: 1) Se publica en el diario La Voz del Interior del dia 17 de abril de 1998
que en el Jardin de Infantes de 1a Daspu (Obra Social de la Universidad Nacional de Cérdoba), el
lunes 6 de abril de 1998 tres compafieritos de la sala de 4 afios golpearon a un nifio con sindrome de
down de su misma sala, resultando el nifio herido en el rostro, lo que llevé a la suspension de la
directora del jardin maternal y a la maestra de la sala a la que pertenecian los nifios; 2) En el
glemplar del diario La Voz del Interior del 23 de mayo de 1998 tenemos la nota “La violencia escolar,
un drama cotidiano”, indicandose que en Estados Unidos las autoridades se muestran desbordadas
e impotentes para resolver la situacion, y se informa que un adolescente de 15 afnos en una escuela de
Oregon protagonizd un tiroteo en el que muné un alumno y resultaron heridas 25 personas.
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Ante este triste dato de la realidad es comiin que las escuelas,
colegios, instituciones religiosas o deportivas establezcan clausu-
las eximentes de responsabilidad con distintos alcances y referi-
das a la actividad escolar, extraescolar, complementaria, de re-
creacion, formativa, ete.

La clausula tipo que se establece en el reglamento de los cole-
gios es la siguiente: “En caso de accidentarse un alumno dentro de las
actividades escolares o extraescolares, el Colegiono se responsabiliza,
aunque pondra todos los medios para evitarlo”.

En el caso de los campamentos recreativos y formativos una
institucién parroquial hace suscribir a los padres lo siguiente: “Re-
nunciamos expresamente al inicio de cualquier accion, en contra
de ........c.on.. ylo sus representantes y/o directivos y/o responsa-
bles del campamento a realizarse los dias ................ B
que eventualmente pudiera surgir con motivo del viaje o activida-
des que por la presente autorizamos™.

Mis adelante analizaremos el alcance de la clausula de irres-
ponsabilidad, 1a que puede ser total o parcial, pero antes nos pregun-
tamos jpueden los padres y/o tutores estipular anticipadamente la
liberacién de responsabilidad del deudor por los danos que puedan
experimentar los menores?

Nuestro Cédigo Civil, en su art. 507, establece que “ El dolo del
deudor no podra ser dispensado al contraerse la obligacion™, y

2 No se indican los colegios o instituciones que la incluyen porque no estamos autorizado para
ello.

3 Algo similar ocurre en el derecho comparado; asi tenemos:
Art. 1102 del Cédigo Civil espaiiol: “La responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas
las obligaciones. La renuncia de la accién para hacerla efectiva es nula”.

Art. 350 del Codigo Civil boliviano: “Clausulas exonerativas de responsabilidad. Los pactos
siguientes son nulos:

Los que anteladamente exoneren o limiten el deber de resarcir el dafo que deriva de la respon-
sabilidad del deudor por dolo o por culpa grave.

Los que anteladamente exoneren o limiten el deber de resarcimiento originado por la responsa-
bilidad del deudor para los casos en que un hecho de él o de sus auxiliares viola obligaciones
establecidas por normas de orden publico™.

Art. 421 del Cédigo Civil paraguayo: “El deudor respondera por los danios y perjuicios que su dolo
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nada dice respecto de la culpa o de la responsabilidad objetiva (por
riesgo o garantia), razon por la cual se discute en doctrina la vali-
dez de estas clausulas, y en su caso la extension de ella.

II. Ambito contractual o extracontractual

Para pronunciarnos sobre la validez de las clausulas de irrespon-
sabilidad debemos determinar dentro de qué ambito de responsabi-
lidad nos encontramos, ya que nuestro Codigo vigente trata separa-
damente la responsabilidad contractual de la extracontractual, con
diferencias entre una y otra respecto a la antijuridicidad, discerni-
miento, dolo, constitucion en mora, dano moral, extension del dano
resarcible, atenuacion de la responsabilidad, solidaridad, prescrip-
c16n, carga de la prueba de la culpa , competencia de los tribuna-
les, etc. ~

“La doctrina nacional viene requiriendo de manera unanime la
unificacién de ambos regimenes, principalmente la eliminacion de
distinciones existentes en cuanto a la extension de la responsabili-
dad y a los plazos de prescripcion liberatoria™, razon por la cual
tanto en el proyecto de unificacion de 1987 como en los dos del ano
1993 (proyecto federal y proyecto del ejecutivo), se unifica.

Los ultimos proyectos de reforma del Codigo mencionados, del

o culpa irrogare al acreedor en el cumplimiento de la obligacién |...] La responsabilidad por dolo
no podra ser dispensada de antemano”.

Art. 422 del Codigo Civil paraguayo: “El deudor respondera por el dolo o culpa de sus represen-
tantes legales, o de las personas que hubiera utilizado en el camplimiento de la obligacién.
Podréa convenirse la dispensa de esta responsabilidad”.

Art.1328 del Cédigo Civil peruano: “Nulidad de estipulaciones sobre exoneracion ylfifitictdt de
responsabilidad. Es nula toda estipulacion que excluya o mite la responsalﬁfdad pordoloo "'1
culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quien éste se valga. Tamhiéé?es nul '
pacto de exoneracion o de limitacién de responsabilidad para los casos en que el dedd
terceros violen obligaciones derivadas de normas de orden pablico”. = f ) "‘
Art. 987 del Cédigo Civil panameno: “La responsabilidad procedente del dolo ¢s I
todas las obligaciones. La renuncia de la accion para hacerla efectiva es nula”.
 Notas explicativas al Proyecto de Codigo Civil de 1987, Bs. As., Astrea, p. 43.
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afio 1987 y 1993, responden a la opinién de la doctrina® y a las con-
clusiones de los congresos y jornadas; asi, en las V Jornadas de
Derecho Civil, celebradas en Rosario en 1971, se dictaminoé: “I.
Para un enfoque cientifico de la materia debe partirse de la unici-
dad del fenémeno resarcitorio que requiere un tratamiento siste-
matico y genérico que contemple todas las situaciones en las cua-
les existe una atribucién del dafio por el ordenamiento juridico que
impone el deber de resarcirlo. II. Debe unificarse la responsabili-
dad civil en los Ambitos comprendidos en el sistema: incumpli-
miento de las obligaciones y actos ilegitimos”.

Participamos del criterio unanime que en materia extracontrac-
tual la regla es la invalidez de las clausulas limitativas o eximentes
de responsabilidad que fuera despacho unanime en las Jornadas
sobre Responsabilidad Civil (Rosario, 1986, en Homenaje a Rober-
to H. Brebbia).

Las diferencias pueden tener considerable importancia; a titulo
de ejemplo tenemos el caso de la prescripcion. Si la obligacion de
resarcir proviene de un acto ilicito, la prescripcion operara en el
lapso de dos afios (art. 4037, Cod. Civil). Por el contrario, si provie-
ne del incumplimiento de una obligacién preexistente, el plazo de
la prescripcién sera de diez anos (art. 4023, Céd. Civil).

El caso que nos ocupa es el supuesto de los padres que enco-
miendan sus hijos a una determinada escuela o colegio a los fines
de la educacién, o a instituciones, caso grupos parroquiales o clu-
bes deportivos, para esparcimiento, formacion, practica deporti-
va, etc., por lo que distinguiremos dos grupos, segun correspon-
dan a la actividad educativa o a campamentos, paseos y deportes.

A) Actividad educativa

Discrepa la doctrina sobre el caracter contractual o extracon-
tractual de la responsabilidad de los institutos de ensenanza.
Para un sector mayoritario, en nuestra doctrina nacional y en

5 En cambio, en el Anteproyecto de 1954 se seguia la linea tradicional al disponer, en el art. 858 in
fine: “...] No esdispensable por anticipado la responsabilidad proveniente del dolo del deudor”.
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el derecho comparado, hay que distinguir entre los centros de en-
senanza privada y publica, siendo para los primeros contractual y
para los publicos extracontractual®.

Si el establecimiento educativo es privado hay coincidencia en
que la responsabilidad es contractual, ya que hay un contrato pre-
vio de ensenanza entre los representantes legales de los menores
y el instituto.

S1 el establecimiento es estatal, para Sagarna y Salinas el siste-
ma es extracontractual siempre que sean de caracter gratuito, ya
que para estos autores la diferencia radica en la onerosidad o gra-
tuidad de la ensenanza.

Expresa Salinas que “no basta la existencia del contrato y el
dano ocurrido al alumno para poder encuadrar el caso dentro de la
responsabilidad contractual. Para ello hace falta ademads concluir
en que el contrato incluia como obligacion a cargo del colegio la de
velar por la seguridad de los alumnos de manera de devolverlos
sanos y salvos a sus representantes legales. Si esa obligacién —llama-
da cominmente en doctrina obligacion de seguridad— no estuviera
contemplada en el contrato, el resarcimiento deberia buscarse en
el terreno de lo extracontractual, del acto ilicito™.

Sagarna nos dice que “para determinar la aplicabilidad del régi-
men extracontractual que ofrece el art.1117 es necesario indagar
s1 existe o no un contrato de ensefianza. Ese acuerdo hara que tal
régimen sea inadmisible y que su incumplimiento se regule por las
normas de la responsabilidad contractual, las que difieren en gran
medida del sistema delictual™.

Otro sector, con el cual coincidimos, afirma que “no puede ca-

* Es la opinion de Sagarna, Fernando Alfredo, Responsabilidad civil de los docentes y de los
institutos de ensenanza, Bs. As., Depalma, 1996, ps.140 ss.; Salinas, Carlos Ernesto, “La respon-
sabilidad civil de los institutos de ensefianza” L1, 136-1362.

Esel casode Espana, Francia, Italia y Alemania, como se indica en la obra de Moreno Martinez.
Juan Antonio, Responsabilidad de centros docentes y profesorado por danos causados por sus
alumnos, Madrid, McGraw Hill, 1996, Capitulo II, ps. 59 ss.

" Salinas, Carlos Emesto, ob. cit., p. 1362.

*Sagarna, Fernando Alfredo, ob. cit., p. 142.
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ber duda alguna de que entre los representantes legales de los
alumnos y los establecimientos educativos a donde éstos concu-
rren existe un vinculo juridico preexistente que hace emerger una
responsabilidad de caracter contractual, ya sean dichos estableci-
mientos gratuitos u onerosos, privados o estatales™.

Por nuestra parte, y siguiendo a Roberto A. Vazquez Ferreyra®,
participamos de la tesis amplia que distingue entre responsabili-
dad contractual cuando hay un incumplimiento de cualquier vincu-
lo juridico obligacional existente con anterioridad entre las partes,
y responsabilidad extracontractual cuando las partes no estaban
vinculadas entre si y la responsabilidad surge de la violacion del
neminem laedere, el que se configura como un deber, y no como
una obligaciéon''.

El contrato que vincula a los representantes legales del menor
con el instituto de ensenanza puede ser oneroso o gratuito, y no
por ser gratuito es menos contrato.

La Camara Nacional Civil, Sala C, en sentencia del 6 de setiem-
bre de 1998, en “Parras Norma I. ¢/ Arzobispado de Buenos Aires”
publicado en LL, 1989-B-491, resolvio: “La responsabilidad con-
tractual se distingue de la responsabilidad extracontractual no ne-
cesariamente por la existencia efectiva de un contrato, del que el
autor del dafio hubiera incumplido su obligacién, sino puramente
la existencia de una concreta obligacion preexistente, cualquiera
sea la fuente (cuasicontrato, cuasidelito, ley). Por ello, la respon-
sabilidad extracontractual se presenta cuando no media esa obli-
gacion con el agente, sino solamente la obligacion genérica de no
inferir lesion en la esfera juridica ajena”.

? Mathov, Enrique, “Responsabilidad civil de los establecimientos educativos (Reforma al
articulo 1117 del Cédigo Civil)”, LL, 1996- A-1283.

¥ Vazquez Ferreyra, Roberto A., Responsabilidad por darios (Elementos), Bs.As., Depalma,
1993, p. 68.

' Para la tesis restrictiva la responsabilidad es contractual cuando se incumple un contrato
valido que vincula a las partes, y es extracontractual todo otro supuesto que ocasione un dario,
véase Vazquez Ferreyra, Roberto A, ob. cit., ps. 68 ss.

12 Cfr. Mathov, Enrique, ob. cit.
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empresarial que supone control de una autoridad”, tal como lo
afirma la talentosa jurista mendocina’®.

B) Campamentos, paseos, deportes

En estos casos estamos frente a contratos celebrados por los
representantes legales de los menores con diversas instituciones,
contratos que pueden ser onerosos o gratuitos, de esparcimiento,
formativos, para la ensefianza o practica de algin deporte, caso de
una escuela de futbol o de natacion.

En el caso fallado por la Camara Nacional Civil ( “Parras Norma
¢/ Arzobispado de Buenos Aires”), citado anteriormente, se trata-
ba de un campamento recreativo y formativo organizado en forma
gratuita para chicos menores de edad, organizado por la parroquia
“Nuestra Senora de la Misericordia” bajo la direccion del Rvdo.
Padre Guillermo J. Cambiasso, realizado en el Camping Municipal
de Villa de la Ventana e integrado por 44 ninos, entre 9y 12 anos;
se resolvié: “ Tratase de un contrato innominado en el que no hubo
prestacion onerosa aquel en el cual la progenitora de un menor
confié su guarda a los organizadores de un campamento, quienes
se hicieron cargo del cuidado del nifio, obligandose a prestarle ser-
vicio de recreacién y sobre todo de adecuada vigilancia, tendiente
a la preservacién de su integridad fisica y moral, velando por su
seguridad, de manera de devolverlo sano y salvo a sus representan-
tes legales, por lo que la responsabilidad emergente es contractual”.

II1. Clases de contrato. Obligacion de seguridad

En los casos considerados se trata de contratos en los que hay
una obligacién de hacer principal, a cargo del deudor, y otra obli-
gacion secundaria, expresa o tacita de seguridad.

En el supuesto de la actividad educativa hay una obligacion prin-
cipal de ensefiar o educar que comprende las tareas escolares o

16 Kemelmajer de Carlucci, Aida, ob. cit.
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extraescolares y complementarias, como expresa el art. 1903 del
Codigo Civil espanol.

En los otros contratos mencionados hay una obligacién prinei-
pal de hacer, que puede consistir en un paseo, un campamento
recreativo y formativo o sélo recreativo, en la ensefianza y practi-
ca de un deporte, etc.

En todos los casos, reiteramos, se contrae también la obligacién
de seguridad, que “es aquella en virtud de la cual una de las partes
del contrato se compromete a devolver al otro contratante ya sea
su persona o sus bienes sanos y salvos a la expiracion del contrato,
pudiendo ser asumida tal obligacion en forma expresa por las par-
tes, impuesta por la ley, o bien surgir tacitamente del contenido
del contrato, a través de su interpretacion en base al principio de
la buena fe™".

Para algunos se trata de una obligacién que funciona con carac-
ter accesorio a la obligacion principal (Bueres, Bustamante Alsina,
Burgos, Vessoni, Mayo), ya que presupone la existencia de una
obligacién principal a cuya suerte esta ligada'® .

Otros consideran que se trata de una obligacién principal, ya que
“se ubica por encima de todos los demés, desde que su transgresion
implica la vulneracion de derechos y garantias reconocidos constitu-
cionalmente (la vida, la salud, la integridad psicofisica: art. 33, CN),

""Vazquez Ferreyra, Roberto A., La obligacién de seguridad en la responsabilidad civily Ley de
Contrato de Trabajo, Rosario, Vélez Sarsfield, 1988, p. 105y 106. Sobre el tema se puede
consultar: Mathov, Enrique, ob. cit., p. 1283; Salinas, Carlos Ernesto, ob. cit., p. 1353; Sagarna,
Fernando Alfredo, ob. cit., p. 29 ss.; Gregorini Clusellas, Eduardo L., ob. cit., p. 491; Caballero,
Francisco E., “La obligacién de seguridad, una obligacién contractual secundaria”, L.L, 1986-D-
1513; Mayo, Jorge A., “Sobre las denominadas ‘obligaciones de seguridad’”, LL, 1984-B-949;
Burgos, Débora - Vessoni, Hugo Alberto, “La obligacién de seguridad”, JA, 1995-1-944:
Bustamante Alsina, Jorge, “Responsabilidad civil de los establecimientos de ensenanza”, LL,
1984-B-70; Agoglia, Maria M. - Boragina, Juan C. - Meza, Jorge A., Responsabilidad por incum-
plimiento contractual, Bs. As., Hammurabi, 1993, p. 161 ss., y fue tema debatido en las VI
Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial y Procesal de Junin, Provincia de Bs. As,
setiembre de 1994, Comision 1.

* Despacho de minoria en las VI Jornadas de Junin (octubre, 1994), que expresé: “[...] es
accesoria de la principal” (Compagnucci de Caso, Judnes, Lloveras de Resk).
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y cuya salvaguardia mal puede considerarse motivante de una pre-
tension secundaria, en cuanto es presupuesto ineludible para el
goce del interés mismo en la prestacion principal ™.

Coincidimos con quienes expresan que se trata de una obligacién
secundaria y auténoma respecto de la principal, “dado que carece
absolutamente de las caracteristicas propias de la accesoriedad [.. ]
la extincion de la obligacién principal no conlleva la del deber parale-
lo de seguridad, con lo cual se observa visiblemente la diferencia
sustancial entre este tltimo y las obligaciones accesorias [...] Se
trata de un deber anexo a la obligacién principal pero no subordina-
do en modo alguno a ella, que se encuentra incorporado con identi-

dad propia al contrato, y que esta estructuralmente integrado por
un plan de conducta y un interés absolutamente distintos e indepen-
dientes de los que conforman el objeto de ella™,

A veces esta obligacion de seguridad constituye la obligacién prin-
cipal, como es el supuesto de las “guarderias infantiles”, en donde la
entidad o institucion se compromete al cuidado del menor?'.

Las clausulas eximentes de responsabilidad no se refieren a la
obligacién principal de ensefianza, recreacién o formacién, sino a
la obligacién secundaria de seguridad, que para algunos es de me-
dios (Bustamante Alsina, Salinas, Bueres, Mayo), para otros de re-
sultado (Sagarna , Mathov, Stiglitz), y para Vazquez Ferreyra por
regla es de resultado y excepcionalmente es de medios.

Para nuestro legislador se trata de una obligacién de resultado,
ya que al reformar el art. 1117 del Cédigo Civil ha establecido la
responsabilidad objetiva de los establecimientos educativos, pues-
to que la inica eximente es el caso fortuito?.

“Vazquez Ferreyra, Roberto A., ob. cit., p. 107; el autor coincide con Gabriel Stiglitz, “El deber
de seguridad en la responsabilidad por productos elaborados”, LL, 1985-D-18.

* Agoglia, Maria M.- Boragina, Juan C.- Meza, Jorge A., ob. cit., ps. 167 ss. El despacho de
mayoria de las VI Jornadas de Junin (octubre de 1994) se inclin6 por que es funcionalmente
autonoma, entendiéndola como secundaria, dado que reconoce como presupuesto la existencia
de la obligacién principal.

# Cfr. Mayo, Jorge, A., ob. cit., p. 949

* En el proyecto del diputado Enrique Mathov se mencionaba expresamente esta obligacion:
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Otro elemento que se debe tener en cuenta y que es muy im-
portante es que en los casos que estamos analizando el contrato
que suscriben los representantes legales del menor con el estable-
cimiento educativo o institucion de que se trate (religiosa o no) es
un “contrato de adhesion™, o sea “aquel en el cual el contenido con-
tractual ha sido determinado con prelacion por uno solo de los
contratantes, al que se debera adherir el co-contratante que desee
formalizar una relacion juridica obligatoria™.

Ademas de lo precedente, en el caso de la escuela, es comun
que en un primer momento se firme la solicitud de ingreso o ins-
cripeion, y varios meses después, cuando el menor ya asiste a la
institucion, recién se firme el contrato, las condiciones generales o
reglamento®.

Teniendo en cuenta que el contenido de la obligacién de seguri-
dad que hemos visto es resguardar la persona o los bienes del
deudor, la pregunta es: json validas las clausulas eximentes o
limitativas de responsabilidad referidas al incumplimiento de la
misma?

“Art. 1117: Los propietarios de los establecimientos educativos privados y estatales seran
responsables de los danos causados por los alumnos menores de edad, y por incumplimiento
de la obligacién de seguridad, producidos durante el desarrollo de toda actividad escolar,
extraescolar o complementaria, cualesquiera sea el dia, la hora y el lugar en que se produzca
el datio, pudiendo eximirse exclusivamente probando el caso fortuito externo. Los estableci-
mientos educativos deberan contratar un seguro por la responsabilidad civil emergente de
este articulo”.

“ Los casos mas frecuentes de aplicacion de la obligacion de seguridad son contratos de adhe-
si6n en donde el acreedor se limita a aceptar —casode los contratos de transporte, espectculos
publicos, productos elaborados, hospedaje, parque de diversiones, servicio hospitalario, ense-
nanza, paseos (campamentos recreativos y formativos o solo recreativos)—, por loque Jorge A.
Mayo expresa que “esto supone que el campo principal, sino el tnico en el que apareceria esta
obligacién, es el contrato de adhesidn, es decir, aquellos en los que una de las partes no participa
en la confeccién de las clausulas contractuales” (ob. cit., p. 951).

“ Vallespinos, Carlos Gustavo, El contrato por adhesion a condiciones generales, Bs. As., Univer-
sidad, 1984, p. 237.

% Cfr. Ghersi, Carlos A., “Exposicion en la Comision de la Cdmara de Diputados de la Nacion”,
LL, Antecedentes Parlamentarios, 1995-B-1677.




58 MANUEL CORNET

IV. Clausulas eximentes y limitativas

La clausula eximente es aquella que ordinariamente firman los
representantes del menor, y por la cual renuncian anticipadamen-
te a realizar cualquier reclamo por los danos que eventualmente
pudiera experimentar el menor con motivo de la actividad escolar,
extraescolar, viaje recreativo, campamento, etc.”.

De este modo se acuerda que producido el dano nada podra
reclamarse, con lo cual se trata de un convenio que libera al deu-
dor del incumplimiento de la obligacion de seguridad, o sea por el
incumplimiento de la obligacién secundaria y no por incumplimiento
de la obligacion de ensenanza o recreacion.

Nuestro Codigo Civil no permite la dispensa del dolo (art. 507),
por lo que esta prohibido eximir anticipadamente al deudor de la
responsabilidad que le pueda corresponder ulteriormente, por el
incumplimiento doloso de la obligacion, expresando Llambias “que
se trata de un principio de vigencia universal™ que los proyectos
de reforma de nuestro Codigo mantuvieron: Anteproyecto Bibiloni,
art. 1018; Proyecto de 1936, art. 569 in fine; Anteproyecto de 1954,
art. 858 in fine; el Proyecto de Unificacion de 1987 mantiene el art.
507; Proyecto de Unificacién de la Honorable Camara de Diputa-
dos de 1993, art. 511, y Proyecto del Poder Ejecutivo de 1993, art.
1578, segundo parrafo.

La prohibicion de dispensar el dolo se extiende también al de
los representantes, auxiliares o terceros que introduzca el deudor
en la ejecucion de la obligacién, posicién que, coincidiendo con Juan

% Reiteramos que participamos de la tesis amplia que considera que la responsabilidad es
contractual cuando se Incumple cualquier vinculo obligacional existente con anterionidad entre
las partes, y extracontractual cuando no existe vinculo previo sino la violacion del neminen
laedere, ya que analizamos la posibilidad de cldusulas eximentes en materia de responsabili-
dad contractual adhiriendo a la doctrina mayoritaria que no admite tales clausulas en el Ambi-
to aquiliano.

* Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de derecho civil. Obligaciones, t. 1, Bs. As., Abeledo-Perrot,
1973, p. 186.
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Carlos Venini, es la correcta, ya que en la mayor parte de los contra-
tos el cumplimiento de la obligacién queda en manos de terceros®.

En este sentido el art. 511 del Proyecto de Unificacion de la.
Honorable Camara de Diputados de la Nacion (Proyecto Federal)
expresa: “El dolo del deudor y el de los terceros que introduzca en
el cumplimiento de la obligacion no puede ser dispensado en el
momento en que ésta se contraiga”.

S1se admitiera la dispensa anticipada del dolo estariamos fren-
te a un incumplimiento consciente, deliberado, a sabiendas, y si
fuese posible dejar librado a la voluntad del deudor cumplir la
prestacion, se trataria de una obligacién no obligatoria.

Sin perjuicio de no existir una prohibicion similar para los casos
de culpa, tenemos que tratandose de danos a la vida o la integri-
dad fisica de las personas, y con mayor razon tratandose de meno-
res en los supuestos que estamos analizando, las clausulas exi-
mentes son invalidas.

Por regla general también son invalidas las clausulas limitativas
de responsabilidad, las que en estos casos no son tan frecuentes
como las eximentes.

Clausula limitativa es aquella en virtud de la cual al contraerse
la obligacion se fija un limite a la indemnizacion o se excluye la
responsabilidad para ciertos casos, ciertos riesgos, o no se garan-
tizan ciertas actividades, como por ejemplo la clase de gimnasia, o
se libera al deudor cuando la causa es desconocida, ete.

Expresa Alterini® que el derecho comun no dispone la reparabilidad
de todo el dano; hay limitaciones cualitativas y cuantitativas.

Enumera este autor, como supuestos de limitacién cualitativa,
los casos de negacion del derecho a la indemnizacién que suele

®Venini, Juan Carlos, Responsabilidad por darios contractual y extracontractual, t. 2, Rosario
Juris, 1992, p. 258.

# Alterini, Atiho Anibal, La limitacion cuantitativa de la responsabilidad civil, Bs. As., Abeledo-
Perrot, 1998. Expresaen p.41: “(.. ] las reglas de la teoria de la causalidad adecuada son unode los
principales limites de la responsabilidad”. Mas adelante, en p. 47 expresa: “El sistema juridico
también contiene hipétesis de limitacién cuantitativa de la responsabilidad, en virtud de las
cuales el responsable sélo estad obligado a pagar la indemnizacion hasta cierto monto maximo”.
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establecer el sistema (art. 2232, Cod. Civil), la referencia al valor
de ciertos bienes, las categorias de danos excluidos, la atenuacion de
la responsabilidad (art.1069, Céd. Civil) y la responsabilidad limita-
da a ciertos bienes (art. 14, ley 24.441).

En el caso de la obligacion de seguridad que pesa sobre a quie-
nes se les han confiado menores, la limitacién cualitativa de la
responsabilidad por danos es invalida, pudiendo admitirse en su
caso la imitacion cuantitativa cuando ello traiga aparejado benefi-
cios al menor.

Los fundamentos de la invalidez de estas clausulas eximentes o
limitativas de responsabilidad son numerosos.

V. Fundamento de la invalidez

Parafraseando a Gabriel Stiglitz® existe un arsenal normativo
en defensa de los derechos del adherente, consumidor o usuario.

A) Constitucion Nacional

En primer lugar tenemos nuestra Constitucién Nacional, que a
través de numerosas normas tutela la vida y la integridad fisica.

Del Preambulo y del art. 33 de la Constitucion Nacional surge el
derecho personalisimo sobre la vida y la salud®.

El art. 42 consagra en forma expresa que “Los consumidores y
usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de

* De su exposicion el dia 29 de mayo de 1998, en el “Seminario sobre Teoria General del
Contrato”, organizado por la Sala de Derecho Civil del Colegio de Abogados de Cérdoba que
dirige el prof. Dr. Carlos Gustavo Vallespinos.

% Highton, Elena L., “La salud, la vida y la muerte. Un problema ético-juridico: el difuso limite
entre el danoy el beneficioa la persona”, Revista de Derecho Privado y Comunitario, N° 1, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 169; 1a autora expresa: “Los derechos personalisimos son derechos
subjetivos privados, innatos y vitalicios, que tienen por objeto manifestaciones interiores de la
persona, y que, por ser inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden trasmitirse ni
disponerse en forma absoluta y radical. Dentro de ellos adquieren especial relevancia como
principio del que partimos, el derecho a la propia vida y las facultades respecto del propio
cuerpo, a la salud y a la integridad fisica en sus diversas manifestaciones”.



CLAUSULA DE IRRESPONSABILIDAD EN EL CASO DE MENORES 61

consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econé-
micos; a una informacion adecuada y veraz; a la libertad de elec-
cion y a condiciones de trato equitativo y digno |...]”.

El art. 75, inc. 22, le otorga jerarquia constitucional a “[...] La De-
claracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Decla-

racion Universal de Derechos Humanos|.. | \a Convencion sobre \os
Derechos del Nifio |[...]".

La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, en el art. 1° establece: “T'odo ser humano tiene derecho a la
vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.

El art. 3°de la Declaracién Universal de Derechos Humanos

establece: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad de su persona”.

La Convencion sobre los Derechos del Nino prescribe, en su
art. 3°,inc.1: “En todas las medidas concernientes a los'nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislati-
vos, una condiciéon primordial a la que se atendera sera el interés
superior del nino [...]”; en el art. 6° inc.1, se establece: “Los Estados
partes reconocen que todo nino tiene el derecho intrinseco a la vida”;
en el art. 19, inc.1, se establece que “Los Estados partes adoptaran
todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educati-
vas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio
o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente [...]”.

B) Cédigo Civil

En el Codigo Civil tenemos el art. 21 que dispone que “Las conven-
ciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya obser-
vancia estén interesados el orden puiblico y las buenas costumbres”.

El art. 872 establece la prohibicion de renunciar a derechos con-
cedidos en miras del orden piblico®.

¥ En este sentido, el art. 1578 del Proyecto del Ejecutivo de 1993 en su primer parrafo dispone:
“Son invalidas las cldusulas que exoneran o limitan la obligacion de indemnizar cuando afectan
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El art. 953 establece que no deben ser objeto de actos juridicos
los hechos ilicitos, contrarios a las buenas costumbres, prohibidos
por las leyes o que perjudiquen los derechos de un tercero, siendo
aplicable a la especie el art. 1167.

Llambias fundamenta su oposicion a las clausulas de no respon-
sabilidad del deudor, “por ser contrarias al art. 953 del Codigo
Civil, en cuanto repugna a las buenas costumbres el ejercicio
antifuncional de las prerrogativas juridicas, y desviado del fin dig-
no de ser protegido por el derecho™.

El art. 954 del Cédigo Civil también sirve para fundamentar la
invalidez de esta clausula, ya que la misma podria configurar una
hipétesis de aprovechamiento de una de las partes de la necesidad
de la otra, siendo notorio que no es tarea facil para los padres
conseguir bancos en los colegios.

El art. 1071 establece que la ley no ampara el ejercicio abusivo
de los derechos, y la renuncia anticipada del adherente en este
tipo de contratos sin ninguna duda importa un ejercicio abusivo
del predisponente.

El art. 1198 consagra el principio de la buena fe*, que es un
principio general con fuerza jurigena inagotable, que hemos dicho
precedentemente fundamenta la obligacion de seguridad y cumple
varias funciones, entre ellas la de limitar la conducta juridicamen-
te admisible, por lo que, siguiendo a Vazquez Ferreyra®, “La bue-
na fe debe presidir todo comportamiento humano intersubjetivo.
De esta manera la buena fe actiua ya como limite en el ejercicio de
un derecho, o bien imponiendo una conducta determinada, e inclu-

derechos indisponibles, atentan contra la buena fe, las buenas costumbres o las leyes imperati-
vas, oson abusivas [...]".

¥ Llambias, Jorge Joaquin, ob. ait., ps. 217y 218.

% Sobre el tema véase el trabajo de Roberto Vazquez Ferreyra, “La buena fe y las relaciones
juridicas. Con especial referencia a la responsabilidad civil y la proteccion al consumidor”, en
Responsabilidad por darios, homenaje a Jorge Bustamante Alsina, t. 1, Bs. As., Abeledo-Perrot,
ps. 261 ss.; y Ferreira Rubio, Delia Matilde, La buena fe. El principio general en el derecho ciil,
Madrid, Montecorvo, 1984,

®Vazquez Ferreyra, Roberto A., “Labuena fe...”, ob. cit., p. 268.
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so como limite a un comportamiento exigible. Asi, por ejemplo, la
buena fe puede evitar un ejercicio abusivo de un derecho o un
venire contra factum. Es asi la buena fe un limite para lo exigible y
para lo permitido”.

C) Ley de Defensa del Consumidor

La ley 24.240 tiene una serie de normas que tutelan amplia-
mente a los menores, que son los usuarios del servicio educativo,
de los viajes, paseos, excursiones, campamentos, etc.

Los supuestos que estamos analizando, en su gran mayoria, que-
dan comprendidos dentro de la Ley de Defensa del Consumidor
siempre que la contratacion entre sus representantes legales y los
proveedores haya sido a titulo oneroso (arts.1°y 2°, ley 24.240),
por lo que quedan fuera de esta regulacion los supuestos de esta-
blecimientos educativos ptblicos, campamentos, paseos b excur-
siones que sean gratuitos, debiéndose resolver estas cuestiones
con arreglo a los principios generales del ordenamiento juridico
(CN y Cod. Civil).

La ley consagra, en primer término, en su art. 5°, la proteccion
al consumidor, estableciendo que los servicios deben ser suminis-
trados o prestados en forma que, utilizados en condiciones previsi-
bles 0 normales, no presenten peligro alguno para la salud o inte-
gridad fisica de los usuarios, estableciéndose de esta manera el
deber de seguridad.

En el art. 37 se regula, en nuestro derecho positivo, lo atinente
a los términos abusivos y las cldusulas ineficaces, estableciéndose
en forma expresa: “Interpretacion. Sin perjuicio de la validez del
contrato, se tendran por no convenidas:

a) Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la
responsabilidad por danos [...]°, y en su parte final dispone:
“[...]JCuando el juez declare la nulidad parcial, simultdneamente in-
tegrara el contrato, si ello fuera necesario.”

Hoy en dia no cabe ninguna duda acerca de la nulidad de la
clausula, ya que el texto legal la menciona taxativamente y, ade-
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mas, debemos tener presente que esta ley es de orden publico y
rige en todo el territorio nacional, tal como lo prescribe el art. 65%.

La consideracion de abusivas a las clausulas de limitacion y exo-
neracion de responsabilidad ha sido expresamente consagrada en
la gran mayoria de las legislaciones nacionales y supranacionales
de las ultimas décadas de este siglo que termina:

Caodigo de Defensa del Consumidor de Brasil, art. 51: “Son nu-
las de pleno derecho, entre otras, las clausulas contractuales rela-
tivas al preveimiento de productos y servicios que: I. imposibili-
ten, exoneren o atenuen la responsabilidad del proveedor por vicios
de cualquier naturaleza de los productos y servicios o impliquen
renuncia o disminucion de derechos [...]”

Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas del 25 de
julio de 1985, art.12: “La responsabilidad del productor que se de-
rive de la aplicacion de la presente Directiva no podra quedar limi-
tada o excluida, en relacién al perjudicado, por virtud de clausulas
limitativas o exoneratorias de la responsabilidad”.

La Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios del Reino de Espana, en su art.10, ap.1, inc.6, segun el cual
serian nulas “las limitaciones absolutas de responsabilidad frente
al consumidor o usuario [...]™".

El art. 1469, inc. 1, del Codigo Civil italiano, declara abusiva la
clausula que excluya o limite la responsabilidad profesional sélo en
caso de muerte o dano a la persona del consumidor.

* En igual sentido, el art. 1° del Cédigo de Defensa del Consumidor del Brasil dispone: “El
presente Codigo establece normas de proteccién y defensa del consumidor, de orden piblicoe
interés social en los términos de los arts. 5°, inc. XXXII; 170, inc. V, de la Constitucién Federal,
yart. 48 de sus Disposiciones Transitorias”.

¥ Lucan, Maria Angeles, Darios por productos y proteccién del consumidor, Barcelona, Bosch,
1990, p. 453; la autora, comentando esta norma, expresa: “A simple vista da la impresién de que
se estan admitiendo limitaciones ‘no absolutas’ de responsabilidad. Pero esta interpretacion,
aun matizada por lo dispuesto en los articulos 1102 y 1255 del Codigo Civil no es satisfactoria”™
ymas adelante en p. 456, concluye: “Lo que el legislador habria querido decir es que son nulas
las clausulas que limiten la responsabilidad en general, para todo tipo de eventualidades, asi

como aquellas otras que establezcan una limitacion sélo en lo que se refiere a la utilidad y
finalidad esencial del producto”.
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La ley alemana sobre “condiciones generales”, el AGB-Gesetz
del 1de abril de 1977, prohibe las clausulas que excluyan o limiten
la responsabilidad por dafios que deriven de una violacién al con-
trato fundado en el dolo o0 1a culpa grave del predisponente.

Hay cédigos que establecen la invalidez de las clausulas
exonerativas o limitativas de responsabilidad del predisponente y,
en consecuencia, s6lo referidas a los contratos por adhesién, caso
del art. 90, inc. II, del Cédigo Civil mexicano: art. 39, inc. D, del
Cadigo Civil de Costa Rica®.

V1. Alcance de la clausula. Interpretacién

Tanto la doctrina tradicional como los autores contemporaneos
son coincidentes acerca de la invalidez de la clausula exonerativa o
limitativa de la responsabilidad por dafios corporales; asi, en las
Jornadas sobre Responsabilidad Civil en Homenaje al Dr. Roberto
H. Brebbia se concluyé: “3. Sin perjuicio de las conclusiones ante-
riores, son en todo caso invélidas las cldusulas limitativas de res-
ponsabilidad en estos supuestos especiales [...] 3.4. Si contrarian
el orden publico, la moral o las buenas costumbres. Unanimidad.
Aclaracion de los doctores Stein, Pizarro, Vallespinos, Carranza,
Mola y De Souza: dentro de la nocién de orden publico deben con-
siderarse incluidos los dafios a las personas”.

Tratandose de supuestos no regidos por la ley 24.240, como es
el caso de los contratos gratuitos, en base a las Convenciones In-
ternacionales que luego de la reforma de 1994 tienen rango consti-
tucional y los principios generales del Cédigo Civil, las clausulas
exonerativas o limitativas de responsabilidad por dafios persona-
les o corporales son invilidas, porque afectan derechos indisponi-
bles, atentan contra la buena fe y las buenas costumbres®.

® Art. 1157, inc.1°, de los proyectos de unificacién de 1987 y Federal de 1993.
* Conforme lo prevé el art. 1578, primer parrafo, del Proyecto de Reformas del Codigo Civil del
Poder Ejecutivo de 1993.
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Si es posible pactar una clausula limitativa por dafnos patrimo-
niales, ya que la misma no afecta derechos indisponibles ni ofende
a la moral o al orden publico como expresamente establece el Co-
digo Civil italiano, y es lo que se proyectaba para los contratos con
clausulas predispuestas en el art. 1157 del Proyecto de Unificacion
de 1987 y 1993 (Proyecto Federal).

Distinto es el supuesto de los contratos onerosos que celebren
los representantes legales de los menores; en estos casos es de
aplicacion también la ley 24.240, la que en el art. 37 declara invali-
da la clausula que limite la responsabilidad por danos sin realizar
ninguna distincién, lo que impide distinguir entre dafios corpora-
les y patrimoniales, norma que es de orden publico (art. 65) y que,
en caso de duda, se estard siempre a la interpretacion mas favora-
ble para el consumidor (art. 3).

Sin perjuicio de lo anterior, y reafirmando que el llamado prin-
cipio general de reparacion integral es una aspiracién valida para
el derecho de dafios®, de lege ferenda consideramos que se pueden
justificar limites cuantitativos de indemnizacién cuando ello va
acompanado del seguro y de ventajas para el adherente o contra-
tante débil, como seria el pronto pago, y ademas que los mismos
no sean 1rrisorios, puesto que ello violaria expresamente el princi-
pio general de la buena fe (art. 1198, Céd. Civil) y las restantes
normas enunciadas (arts. 953, 954, 1071, etc.).

Recordemos que el art. 1117 del Cédigo Civil reformado por la
ley 24.830 establece la responsabilidad objetiva de los propietarios
de establecimientos educativos, privados o estatales, y ademas les
impone el deber de contratar un seguro de responsabilidad civil.

* En las XV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del Plata, octubre de 1995). 1a Comi-
si0n 2, que trat6 la “Responsabilidad Civil por Actividad Industrial”, recomendé de lege ferenda:
*b) Limites al deber de reparar y tarifacién del dafio: 1. Sin perjuicio de reafirmar que el llamado
principio general de la reparacion integral es una aspiracién valida para el derechode dafios, es
admisible establecer limites a la reparacion. 2. Para facilitar el regimen de seguro forzoso seria
conveniente la fijacion de criterios cuantitativos para la atribucién objetiva del deber de repa-
rar, sobre la base de topes, tablas o baremos, y otro mecanismo 1déneo, sin perjuicio de su
ampliacion cuando concurriera un factor de atribucién subjetivo”.
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La injusticia de la limitacion, siempre y cuando no sea abusiva
por irrisoria, se compensa con el seguro y el pronto pago, que
coloca a la victima, en este caso el menor, en la posibilidad cierta
| de ser resarcido, ya que tiene alguien solvente que se haga cargo
| de los danos y, por otro lado, evita el desaliento a las actividades
extraescolares o de esparcimiento, ante el temor de tener que afron-
tar el resarcimiento de danos elevados.

Reiteramos que en los contratos onerosos la interpretacién se
debe hacer en el sentido mas favorable al consumidor o adherente,
tal como lo prescribe la ley 24.240 en sus arts. 3 y 37, y la jurispru-
dencia de nuestros tribunales®..

En todos los casos, cualquiera sea la naturaleza del contrato de que
se trate (de adhesion o paritario), se debe interpretar en favor del
contratante débil, como lo prevé el art. 935 del Proyecto de Reformas
del Poder Ejecutivo al disponer: “En los casos dudosos que no pudieren
resolverse por las reglas anteriores, las clausulas ambiguas deberan
| interpretarse en favor de la parte que dispusiere de menor poder
contractual y, en su caso, en contra de quien redacté el contrato”.

VIL. Conclusion

‘ 1) Cuando se confian menores a un establecimiento educativo,
publico o privado, se celebra un contrato de ensefianza.

2) Cuando se confian menores a una institucién religiosa, de
bien publico, de turismo, deportiva, etc., para paseos, actividades
recreativas o de formacion, sea en forma gratuita u onerosa, se

| celebra, segiin los casos, un contrato nominado o innominado.
| 3) En todos estos contratos de actividad rige en forma expresa
o tacita la obligacién secundaria de seguridad.

| “"La falta de reglamentacion, en nuestro derecho, de los contratos por adhesién no impide que

,' se determine si se configura la lesion subjetiva-objetiva prevista en el art. 954 del Codigo Civil,
ni que las clausulas oscuras sean interpretadas en favor del adherente y en contra del
predisponente aplicando las reglas del art. 1198 del mismo Cédigo” (Cam. Nac, Civ., Sala e,
8 dejuniode 1976, LL, 1977-A-165).
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4) Los contratos, en casi todos los casos, son por adhesion a
condiciones generales, en donde los representantes legales de los
menores se limitan a aceptar las condiciones del predisponente.

5) El derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud son
derechos indisponibles y de rango constitucional.

6) Son abusivas las clausulas exonerativas o limitativas de res-
ponsabilidad por danos corporales, y por tanto invalidas.

7) Cuando el contrato es oneroso, ademas de las normas consti-
tucionales y los principios generales del Cédigo Civil, rige la Ley
de Defensa del Consumidor 24.240.

8) En los contratos gratuitos se puede pactar la limitacion de
los danos patrimoniales.

9) De lege ferenda: para facilitar el seguro seria conveniente
admitir la limitacién cuantitativa de la respons abilidad, siempre
que la misma no sea abusiva por afectar inequitativamente al usua-
rio, y se compense ademads con el pronto pago.
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