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que el juramento, (1) Es de jurisprudencia que la estima-
cién de los efectos perdidos se deje al arbitrio del juez que
debe determinar conforme 4 las circunstancias de la cau-

sa. (2)

§ I1.—DErn TRANSPORTE POR FERROCARRILES.

534. Los principios generales que rigen la responsabi-
lidad del conductor reciben excepciones en el transporte
de cartas y despachos telegraficos; nos tramnsladamos 4 lo di-
cho en el titulo Delas Obligaciones. Hay un medio de trans-
porte que desempefia un gran papel en la vida real y,por tan-
%o, en la jurisprudencia: el ferrocarril. ;La responsabilidad
del Estado 6 de las compafifas debe regirse por el derecho co-
min? ;Cudles sou las derogaciones de los principios genera-
les? Estas cuestiones no dejan de tener su dificultad; es pre-
ciso detenernos en elias,

Nim. 1. Dela fuerza obligatoria de los reglamentos.

535. En Bélgica el Estado ha construido grandes vias f&.
rreas que forman el Ferrocarril Nacional. Es la ley la que
decret6 su ejecucidn, es la ley la que encarg6 al Gobierno el
explotarlo, fué por decreto real como las condiciones de
fransporte se establecieron. En apariencia resulta de aquf
una diferencia radical entre el transporte por ferrocarril yel
hecho por medio de particulares 6 compaiiias. El transporte
por tierra 6 por agua de que se ocupa el Cddigo Civil es un
contrato perfeccionado por concurso de consentimiento cu-
yas cldusulas se abandonan 4 la libre estipulacién de las par-
tes contratantes; mientras que el transporte por ferrocarril
se rige por la ley y por los reglamentcs puestos en ejecu-

32é ;);;g'ntdn, t. XVII, p. 226, ndm. 243, Davergier, t. II, p. 367, ntimeros

2 Grenoble, 29 de Agosto de 1833; Paris, 29 de Abril de 1809 [Dalloz, en Ia
palabra Comisionista, ndms. 423 y 4257 i
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<i6n por laley. :Debe deducirse de esto que los reglamen-
tos tienen la misma fuerza obligatoria que el decreto real;
28 decir, que son obligatorios para los particulares como pa-
ra el Estado, y que, por consiguiente, el transparte por ferro-
carril est§ sometido 4 reglas especiales? Es preciso antes
que todo precisar el cardcter de los reglamentos que hoy
existen. No son decretos reales, son reglamentos ministe-
riales.

La ley del 12 de Abril de 1835 dice (arts.-1 y 2): «Pro-
visionalmente, mientras la experiencia haya permitido fijar
de un modo definitivo los peajes por percibir, estos peajes
quedardn reglamentados por decreto real. El Gobierno podra
igualmente e-tablecer reglamentos para la explotacién y
la policia de las nuevas vias.n Regularmente la tarifa de
peajes hubiera debido ser fijada por una ley (Constitucién
belga, arts. 113 y 110); el Poder Legislativo delegé esta atri-
bucidn al Rey, 4 titulo provisional. E-ta delegacién excep-
cional debe ser estrictamente limitada al objeto para el que
fué concedida; la ley de 1835 no transfiere al Rey el Poder
Legislativo en materia de transporte por via férrea; el tni-
co poder que le delega es el establecer tarifas provisiona—
les, Un decreto de 2 de Septiembre de 1840 autoriza al Mi-
nistro de Fomento para hacer modificaciones provisionales
4 las tarifas de ferrocarril, modificaciones que s6lo po—
drédn volverse definitivas por aprobacién del Rey. ;Esta sub-
delegacién era legal? Se ha contestado, y con razon, 4 nues-
tro parecer. La ley de 1835 delegaba al Rey el derecho de
hacer tarifas, no le daba el poder de subdelegar un derecho
esencialmente excepcional. Sin embargo, fué sentenciado que
los reglamentos ministeriales hechos en virtud de la sub-
delegacion eran obligatorios. La Corte de Bruselas dice que
el Rey, encargado de hacer ur ensayo de tarifas, podrd dejar
este cuidado al Ministro de Fomento: esto es decidir la cues-
tién con la cuestion. No se puede reconocer fuerza obliga
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toria 4 las tarifas ministeriales m4s que por la aprobacién
tdcita que dié el Poder Legislativo al votar los ingresos de
los ferrocarriles, basadas en tarifas que sblo estdn fijadas
por e] Ministro. (1)

936. Es en virtud de estas leyes y decretos como el
Ministro de Fomento estableci6 la tarifa del 1.° de
Noviembre de 1866. Resulta una consecuencia muy im-
portante en cuanto 4 la fuerza obligatoria de ests regla-
mento. No es una ley ni un decreto real promulgado en
ejecucidn de una ley; no tiene, pues, la autoridad que per-
tenece 4 la ley, ni la autoridad que tienen los decretos rea-
les: es una simple tarifa provisional, obligatoria en este sen-
tido: que determina los peajes que estén percibidos por
el Estado para el transporte de viajeros y mercancias. De
esto se sigue que no hay lugar 4 recurso de: casacién por
violacién del reglamento-tarifa. El Gobierno ha sostenido
que este reglamento, hecho en virtud de una delegacién de
la ley, tiene fuerza de ley. Fué sentenciado que el regla-
mento enuncia simplemente las condiciones de un contrato
que sdlo se perfecciona por la aplicacién de los que tratan
con la administracién de ferrocarril para el transporte de
las personas y mercancfas. La Corte de Casacién comienza
por hacer eonstar el origen de los impresos que contienen
el conjunto de las condiciones bajo las cuales la administra-

cidn se encarga de efectuar el transporte de mercancias; los
impresos son simples reglamentos ministeriales hechos en
virtud de la ley del 12 de Abril de 1835 y del decreto real
de 2 de Septiembre de 1840; estas tarifas provisionales fue
ron aprobadas por decreto real de 29 de Mayo de 1869.
rara facilitar la ejecucidn de esta serie ds actos adminis—
trativos, el Ministro de Fomento publicé sucesivamente im-
Presos conteniendo el conjunto de las condiciones reglamen-

tariag para el transporte de mercancias. Tstas coundiciones °

1 Bruselas, 24 de Febrero de 1869 (Pasicrisia, 1369, 2, 200),
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no son leyes que el Poder Legislativo imponga 4 los ciu-
dadanos; s6lo una disposicién tiexe fuerza de ley: es el pea-
ge. En cuanto 4 lag condiciones que la administrftcién enun-
cia en sus reglamentos, sélo pueden ser consxder.adas co-
mo cldusulas contractuales que rigen las convenclones‘de
la administracién y de los remitentes. Y la interpretacién
de las convenciones no da apertura 4 casaciéon mas que
cuando viola la ley; lo que es imposible, puesto que las
cldusulas del contrato, tal cual las formulan los reglamentos
ministeriales, no son leyes. (1) : :

Lo que ficilité la confusién es que el Gublernq t}ene el
incontestable derecho de hacer reglamentos dE'poth_a. para
los ferrocarriles como para cualquiera otra via ;')ffbhca; el
Rey tiene este derecho en virtud de la Constitucién, y usb
de &l decretando reglamentos de policia para los ferroca-
rriles Estas disposiciones se hallan confundidas con las que
determinan las condiciones del transporte; de ahi el error
del Gobierno que atribufa 4 todos la misma fuerza 0bl1gfs—
toria. La Corte de Casacién restablecio los verdaderos prin-
cipios. Dice, y esto es evidente, que los tinicos reglamentos
de administracién piblica cuya violacién pueda'd'ar apertu-
ra 4 la cesacién, son los reglamentos que participan de la
autoridad de 1a ley; y la ley de 1835 y todas las subse-
cuentes qué han sucesivamente prorrogado 'el derecho pro-
visional de reglamentar los peajes que perciben en los fe-
rrocarriles y el derecho general y absoluto de hacer los re-
glamentos de policfa. La distincién resulta de la naturale-
za de estas diferentes disposiciones: el derecho .de hacer tax
rifas provisionales solo pertenece al Rey en virtud .de !.Jin.a.
delegacién provisional, y le da sdlo el poder de preSCl’ld'l::
medidas provisionales, mientras que el derecho dp hacer de
cretos en ejecucién de la ley es una prerrog:tiva constitu-
cional. No es esta laqinica diferencia, ni siquiera la mds

1 Danegada, 4 de Febrero de 1870 (Pasicrisia, 1870, 1, 208).
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importante que exista entre los reglamentos de policia y
los reglamentos-tarifas; los primeros tienen la autoridad de
una ley, obligan 4 todos los ciudadauos como los obliga la
ley; los otros no tienen fuerza de ley, excepto para percibir
el monto de peajes; son cliusulas convencienales que no
ligan 4 los particulares més que en virtud de su aceptacidn.
Esta diferencia viene de la esencia misma de las disposicio-
nes que son el objeto.de un reglamento de administracién
piblica y de lo que concierne 4 la explotacién de una via
de comunicacién. Cuando el Rey promulga un decreto de
policia manda como jefe del Poder Ejecutivo, y los ciuda-
danos deben obedecer como obedecen 4 Ia ley, pues log de-
cretos, cuando estdn conformes 4 la ley, tienen la misma
fuerza obligatoria que ésta. No sucede asi cuando el Rey
hace un reglamento para la explotacién del ferrocarril; na—
da tiene que mandar, pues los particulares estén libres de
ocurrir al ferrocarril 6 transportar sus mercancias por otra
via. De cualquier modo que se haga el transporte, ya sea
por medio del Estado 6 de un particular, el transporte cons-
tituye un contrato entre el remitente y el conductor. La
Corte de Casaci6n ha consagrado este principio en térmi-
nos formales: wEn la organizacién de los ferrocarriles que
el Estado explota, el servicio de transportes, lejos de perte-

necer por eseucia al ejercicio del Poder Ejecutivo, sélo tie-

ne por objeto operaciones idénticas 4 las que se hacen en

los ferrocarriles explotados por compaiiias concesionarias,

6 en los caminos ordinarios por los empresarios de carros
publicos. (1) Se ha concluido de esto, con razon, que el Ks-

tado explotando ferrocarriles es un conductor responsa—

ble. (2) El Gobierno mismo reconocié este principio en el

decreto real de 27 de Junio de 1857, que reorganiza el Mij-

1 Denegada, 4 de Febrero de 1870 (Pasicrisia, 1870, 1, 199), ¥ 7 de Mayo de
1869 (Pasicrisia, 1869, 1. 330).

2 Requisitoria de M. Faider, Abogado General (Pasicrisia, 1870, 1, 222).

®

DE L0S CONDUCTORES 665

pisterio de Fomento; se lee en él que la explotacién dfa ca-
minos férreos, correos y telégrafos, constituye un conjunto
de operaciones comerciales. e :
537. Estos principios conducen 4 consecuencias 1mpor-
tantes. Desde luego los reglamentos-tarifas no pueden de-
rogar la ley que rige el contrato de-transporte. Esto es
evidente, puesto que la tarifa no es una .lfay; al delega.r al
Giobierno el poder de hacer tarifas prc-)vw:ona]es el legisla-
dor no tuvo seguramente el pensamiento de delegarle el
gjercicio del poder legislativo, por la exc.eleme razén <_ie que
no tiene este derecho; semejante delegamé.n fuera anticons-
titucional, la soberania no se delega; se ejerce, es v-et:dad,
por delegacién, pero en las formas y bajo’las condiciones
que la Constitucion determina. Y las leyes no puede.n ser
modificadas més que por una ley y por el Poder Leg:sflat}-
vo. Luego el Rey no puede nuaca der?gar una ley, ni si-
quiera cuando obra por via de de]egaclén,. y mucho menos
atn el Ministro de Fomento, pues los ministros no t:en.en
ni el poder de reglamentar, y, segtn los verdaderos dpr(;u—
cipios, ninguna delegacién de poder les ;'me.de. ser dada.
Lia consecuencia es tan evidente como el principio: las tari-
fs reglamentarias no tienen, por s, la fuerza de derogar.
. Eliiyl:la gostenido lo contrario, fundéndose en que la ley (?.e
16 de Julio de 1849 atribuye 4 los tribunales de comercio
compatencia en materia de transportes ef"ectuados por fefro~
carriles. El art. 2 de la ley esta concebldfa asi: nLos tribu-
nales sentenciardn estas contestaciones segiin las leyes y usos
en materia de comercio y conforméndose con l?s cO[ldlClZO-
nes prescriptas por las leyes y mglarnentos pm:t-acula,res :;e a-
tivos & la explotacién de los ferrocarriles.n ;Quiere esto elclr
que los reglamentos-tarifas tengan fuerza de ley y que los

i i : 1 4 aplicarlos al mis-
les de comercio estén obligados
S P. de D. ToMo Xxv—=84
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mo titulo que las leyes? Semejante interpretacion seria con-
traria 4 los principios esenciales de nuestro del.'echo ptbli~
co que acabamos de recordar. El cardcter particular 'de la._a
tarifas reglamentarias explica en que sentido las dlspos?
ciones de estos reglamentos deben ser aplicados por lo-s tri-
bunales de comercio. S cldusulas del contrato que inter
viene entre el Estado conductor y el remitente; y las partes
contratantes, cualesquiera que sean, pueden derogar la ley
en materia de contratos. El Estado puede. pues, también
derogarla cuando tratéd como conduetor con el‘ remitente;
desde que las partes estin acordes sus convenciones reem-
plazan 4 la ley, y estas leyes particulares obligan 4 los tri-
bunales tanto como las leyes generales. Si esta interpreta—
cién de la ley de 1849 dejara alguna duda la quitarian les
trabajos preparatorios: la Exposicion de los Motivos y los
informes de las comisiones de la C4mara de Representantes
y del Senado. Se lee en la Exposicién de los Motivos: “Lc-s
transportes por ferrocarril estdn sometidos & reglas parti-
culares que el Estado fija y hace publicar; estas condicio-
nes hacen fz entre las partes, aunque deroguen las leyes y usos
en materia de comercio 6 que provean 4 circunstancias mo
3 previstas.ﬁ La expresién hacen fe entre las partes es mala;
no se trata de la fuerza probante de las convenciones, se tra-
ta de su fuerza obligatoria; es porque las convenciones entre
el Estado y los remitentes hacen ley por lo que pueden de-

rogar las leyes cuando son de puro interés privado. :
La Corte de Casacién.ha formulado estos principios en
términos demasiado restrictivos: nSila ley de 16 de Julio
de 1849 ordena 4 los tribunales conformarse con las reglas
y condiciones prescriptas por los reglamentos particulares
4 1a explotacién de los ferrocarriles, es porque estos regla-
mentos, libremente aceptados, st estdn conformes con la ley,
se vuelven convenciones legalmente formadas entre el Es-
tado y los particulares, y que les sirven de ley.n Las pala-
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bras st estdn conformes con la ley estin por demds; diremos
m4s adelante que la Corte de Casacién reconoce, y esto es
incontestable, qus las convenciones de transporte interve—
nidas entre el Estado y el remitente pueden derogar el de-
recho comiin, siempre que no perjudiquen el ordea publico
y las buenas costumbres, La Corte de Casacién agrega, y

/

. esto es exacto: uNi la ley de 12 de Abril de 1835 ni ningu:

na otra ley ha derogado para el Estado los principios del
derecho comiin que se refieren 4 la responsabilidad que in-
cumbe 4 los empresarios de transporte, ni delegado al Po-
der Ejecutivo el derecho de derogar 4 ello por reglamentos
de administracion general teniendo fuerza de ley.n (1) N6,
las tarifas reglamentarias no son leyes y, por lo mismo, no
pueden derogar la ley; son cldusulas del contrato que inter-
viene entre el Estado conductor y el remitente, y las partes
contratantes pueden derogar la ley. Son estas derogaciones
las que prevee la ley de 1840 y que son obligatorias para
los tribunales 4 titulo de convenciones.

538. Segun estos principios es como debe decidirse la
cuestién tan controvertida de saber si las tarifas reglamen-
tarias son obligatorias para los remitentes. N6, 4 titulo de
leyes; esto es lo que acabamos de demostrar, y en este pun-
to la doctrina consagrada por la Corte de Casacién no po-
dria ser contestada; ;pero las tarifas son obligatorias para
los remitentes 4 titulo de convencién? Hay acerca de este
punto una verdadera lucha entre la Corte de Casacién y los
tribunales de comercio, 4 los cuales se han unido los tribu-
nales civiles de Primera Instancia. Los jueces cousulares
no dejan de decidir que las clausulas derogatorias del de-
recho comiin que hallan ‘en los impresos no ligan 4 los re-
mitentes, y la Corte Suprema casa regularmente sus deci-
giones. La lucha cesard porque los que piden justicia, si

1 Denegada, 4 de Febrero de 1870 (Pasicrisia, 1870, 1, 199), y la Requisito-
ria de M. Faider, Abogado General, p, 223 y siguientes.




668 DEL ARRENDAMIENTO DE OBRA

obtienen en la causa ante el primer juez, estin seguros de
ser vencidos ante la Corte de Casacidén. Agregaremos que
la lucha debe cesar porque los tribunales de comercio se
equivocan, y se equivocan por una especie de mala inteli-
gencia, porque no han entendido el verdadero punto de di-
ficultad; reivindican el derecho comtn contra el Estado,
pero tienen una falsa idea del derecho que irvocan.
‘Recordemos, desde luego, cudl es el derecho comun; si
los tribunales de comercio'lo han desconocido diremos mds
adelante que el Gobierno comenzé por desconocerlo. El
Estado que explota un ferrocarril es un conductor; es decir,
que no obra como, poder: ptiblico, obra como empresario de
transporte; las relaciones que se establecen entre los parti-:
culares y é1 son las que nacen de un contrato. El Cédigo
dice que los contratos son la ley de los que los forman; esta
ley es el producto de su volantad, la hacen como les con-
viene; no quedan ligados por las disposiciones del Cédigo
acerca de las obligaciones convencionales y del contrato de
arrendamiento de obras, ni por las disposiciones del Cédigo
de Comercio acerca del contrato de comisién; es de princi-
pio que el legislador, en materia de contrato, ne impone su
voluntad 4 las partes contratantes, sélo prevee lo que las
partes quieren y les permite querer otra cosa derogando la
ley. Las partes gozan en general de absoluta libertad;
gin embargo, no estd ilimitada; si pueden derogar las leyes
relativas & los contratos es porque estas leyes son dé inte-
rés privado; desde que hay interés general en causa las
partes no son ya libres; segtin el art. 6 del Cédigo los par-
ticulares no pueden, por sus convenciones, derogar las leyes
que se refieren al orden piblico 6 4 las buenas costumbres.
Hay otro limite 4 la libertad de las partes contratantes;
pueden todo cuanto quieren, pero no pueden lo imposible;
hay cosas esenciales en cada contrato, las cuales las par-
tes no pueden derogar. La distincién entre lo que las par-

J
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tes pueden y lo que no pueden hacer es, sin embargo, muy
dificil de fijar; los jueces consulares se han equivocado en
ello.

Estos principios reciben su aplicacién al contrato de arren-
damiento. El conductor es responsable por la pérdida de
la cosa que se obliga 4 transportar y entregar al consigna-
tario. En caso de pérdida debe reembolsar al remitente el
valor integro de la cosa 4 titulo de dafios y perjuicios. sPue-
den las partes derogar esta responsabilidad? Es acerca de
esta cuestion como hubo conflicto entre los tribunales de
comercio y la Corte de Casacidn. Hay que distinguir. La
responsabilidad implica una culpa. ;Puede el Estado esti-
pular que no responderd de su ctulpa? N6, pues semejante
estipulacién seria contraria 4 las buenas costumbres; equi-
valdria & decir que el Estado tiene el derecho de ser negli-
cente, el derecho de no cumplir sus obligaciones y de no
reparar el perjuicio que causara con faltar 4 sus compro-
misos.. Esto es contrario 4 la buena fe que debe reinar en
los contratos; luego una estipulaci6én de tal naturaleza seria
nula. ;Pero cudndo hay falta? Hé aquf un primer punto
en el cual los tribunales de comercio se han equivocado.
Dicen: el conductor es culpable desde que se pierde la co-
ga. NG, puesto que el conductor responds por la pérdida
sin que se le pruebe alguna falta 4 su cargo. Todo lo que
se le puede decir es que el conductor que no entrega la
cosa al destinatario, en caso de pérdida, no llena su com-
promiso; hé aqui por qué 4 él le corresponde probar el ca-
so fortuito si alega que lo ha habido. ¢Cudles son las con-
secuencias de la pérdida? El conductor debe pagar el valor
de la cosa, pero nada impide 4 las partes limitar la respon-
sabilidad del conductor en el seutido de que fijen las con-
secuencias estimando precisamente los dafios y perjuicios
4 que se obliga. Esta convencién es vilida, el art. 1152 la
presentd y produce el efecto de toda convencién, es una ley
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para-las partes y para los tribunales; el juez no puede au-
mentar los dafios y perjuicios convenidos ni puede dismi-
nuirlos. Las partes pueden aun m4s: convenir las condicio-
nes en que el conductor deberd reembolsar el valor integro
de la cosa, siempre en los limites que acabamos de deciy:
no se puede estipular que el conductor no responda por su
falta; es decir, de su negligencia; cuando la falta es proba-
da, el conductor debe reparar el perjuicio, y todo el perjui-
cio que causa. Pero si hay pérdida sin que se pruebe nin-
guna falta las partes pueden arreglar los efectos de la res-
ponsebilidad que incumbe al conductor; esto no es desear—
garlo de una falts, puesto que ninguna falta se ha.probado
4 su cargo.

539. Tal es el derecho comtn. sRecibe aplicacidn en el
transporte por ferrocarril? La afirmativa es cierta. ;Qué
importa que figure el Estado en ellos? Iigura como con-
ductor; estd sometido al derecho comin y puede también
invacarlo. No hay m4s que una diferencia entre el contrato
de transporte en general y el contrato en el que interviene
el Estado como parte; lo que éste hace es dar 4 conocer de
antemano las condiciones en que se ¢ncarga del transporte.
Tal es el objeto de sus tarifas reglamentales; fuera de ellas
1o le estd permitido contratar; las cldusulas de la tarifa son
necesariamente la ley de las partes contrayentes.

Aqui nace el conflicto. Los jueces consulares preguntan
lo que seria la libertad de las partes contratantes si el Es-
tado impone la ley al remitente. ;No es esto contrario al ca-
rdcter esencial de la tarifa, tal como la acabamos de esta—
blecer, apoydndonos en la jurisprudencia de 1a Corte de
Casacién? La tarifa no es una ley, no tiene por si fuerza
obligatoria y, sin embargo, el Estado la impone 4 los remi-
f:.entes que quieren y necesitan servirse dei ferrocarril: les
Impoue cldusulas que derogan el derecho comtn, clausulas
que dismicuyen su responsabilidad y la hacen ilusoria. Es-
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te es un primer error, 4 lo menos en derecho: la tarifa no
es una ley que el Estado empone 4 los particulares que tratan
con él, es un conjunto de cliusulas ¥ condiciones que les
propone y que el remitente es libre de aceptar 6 no. El trans-
porte es un contrat, de arrendamiento y todo contrato se
perfacciona por el concurso de consentimientos de las par-
tes contrayentes. Sucede lo mismo con el contrato de trans-
porte que se hace con el Estado conductor y los remitentes.
Solamente que aquf hay una particularidad, que el Estado
hace conocer previamente las condicidnes en que entiende
contratar; no lo puede hacer fuera de estas condiciones.
Corresponde 4 los particulares que quieran hacer uso del
farrocarril para transportar sus mercancfas, ver si les con—
viene tratar. Tiene algo que deroga el derecho comin; si
no convienen al remitente, puede rehusarlas; pero enton—
ces el contrato se hace imposible, porque el concurso de
consentimientos no se puede formar. En vano diria el re-
mitente que las clfusulas derogatorias del derecho comiin no
le convienen, que entiende mantener el derecho comin, no
puede forzar al fistado 4 tratar bajo otras condiciones que
las estipuladas en lu tarifa; afiadiremos que no es exacto
decir que las cldusulas derogan el derecho comin, aunque
modifiquen la responsabilidad del Estado, puesto que la ley
permite 4 las partes contratantes derogar en este sentido el
derecho comtn. Todo lo que hay de desacuerdo entre el
Estado y los remitentes, es que las condiciones propuestas
por éste, no convienen & aquéllos; si sucede asi, éstos las
pueden rechazar; pero, al hacerlo, el concurso de consenti-
mientos no existird y, por consecuencia, no habrd contra-
to. Queda por sab-r cémo se haré el concurso de consenti-
mientos.
540. En este punto los jueces consulares y aun los fri-
bunales civiles se apoyan en un error extraiio. El Estado
conductor, dicen, es responsable de las pérdidas do los ob-




