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FUNDAMENTOS DE VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS 2
RESTRICTIVAS DE RESPONSABILIDAD

Seccion 1. Cldusulas restrictivas de responsabilidad, dicotomia entre dos
principios contractuales

Seccion 2. Validez de principio de las cldusulas restrictivas

Seccion 3. Condiciones de existencia y limites generales de eficacia de las
cldusulas restrictivas de responsabilidad

Lograr un punto de equilibrio entre las reparaciones abultadas de los dafios y un
pacto por el cual, en ejercicio de la autonomia privada, se pueda evitar de manera
anticipada el pago de perjuicios y asi mantener una eficacia economica y juridica
en las relaciones contractuales, es el reto que, desde la era moderna y durante su
evoluciodn, aun enfrenta el actual Derecho contractual.

Un Derecho contractual fundado en principios liberales y sociales que, ante
la necesidad de una celeridad negocial que le permitiera ser eficiente desde el
punto de vista econdmico, recurre a unos modelos de contratacion para regular
relaciones negociales parece no ser juridicamente eficiente si, con esa forma de
contratar, surgen abusos contractuales reflejados en los desequilibrios del mismo
contrato con efectos en la responsabilidad.

En los tltimos cien afos se ha luchado para que la victima sea resarcida y
que se reparen los dafios. Este gran logro de la responsabilidad en el proceso
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evolutivo del ultimo siglo ha coexistido con la validez de principio de las clau-
sulas de exoneracion y limitacion de responsabilidad y ha sido asi también en
Colombia.

En nuestro sistema, desde la década del treinta, se reconoce la validez de las
clausulas de irresponsabilidad, luego de que la jurisprudencia hiciera un estudio
de su posible validez con base en las ideas del sistema francés. Desde 1936, una
sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema decidio que es valida la clausula
que exonera de responsabilidad a una entidad bancaria frente al mal manejo de
una chequera por parte del cliente que, con grave negligencia, dejoé que un de-
pendiente suyo hiciera uso indebido de sus cheques, al punto de que unos dineros
del titular de la chequera, pese a la custodia que de ellos tenia el banco, salieron
de los fondos de la cuenta del cliente. Se exonero asi al banco de la culpa grave
del titular de la chequera por la pérdida de unos fondos depositados en la cuenta
que custodia el banco. Esa misma idea es la que reafirmo6 la Casacion Civil en un
fallo de 1938, cuando un cliente titular de una cuenta gir6é unos cheques y dejo,
con culpa grave, unos espacios en blanco que permitieron la alteracion de esos
titulos valores por un tercero. La Corte acogié una vez mas la exoneracion de la
responsabilidad del banco con base en una clausula restrictiva de responsabilidad
por las que esta se exonera de la culpa grave del cliente y, al ser asi catalogada por
el fallo de 1938 esa conducta del usuario titular de chequera, la clausula se con-
siderd valida. En el fallo en mencion se exoner6 al banco de la restitucion de
los dineros. En la seccidon 1 se expondran los principios contractuales a partir
de los cuales se podria entender que las partes pueden pactar clausulas
restrictivas de responsabilidad con validez.

Ahora, mantener tanto la eficacia juridica como econdémica del negocio me-
diante el empleo de las clausulas restrictivas (exonerativas o limitativas) de res-
ponsabilidad no es facil.

Es cierto que las empresas deben ser competitivas pero sin perjudicar a los
consumidores o usuarios de sus productos por medio de clausulas ilicitas. Es pre-
ciso que respeten la normativa aplicable al contrato, de manera que esas disposi-
ciones no sean opuestas al orden publico, porque al final generan tal desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones de las partes que, por contrariar la buena fe,

terminan por ser ineficaces.
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Asimismo, los empresarios deben desarrollar unas practicas que faciliten el
mercado sin perjuicio de sus clientes, quienes, ademas de los usuarios, también
lo son otros empresarios que no obstante son menos fuertes, como los pequeiios y
medianos empresarios pyme; estos ultimos podrian verse afectados por clausulas
restrictivas de responsabilidad que atenten contra la libre competencia. Identificar
cual es el régimen positivo general aplicable a las clausulas restrictivas en cada
contrato de caracter civil, mercantil, estatal y de consumo, asi como en los ne-
gocios especiales civiles y comerciales, sera la finalidad de la seccion 2 de este
capitulo.

Mantener la eficacia juridica de las clausulas restrictivas de responsabilidad
como negocio juridico autonomo es uno de los grandes retos a los que se enfrenta
el Derecho posmoderno de los contratos, cuando las normas intensifican sus con-
troles, mediante politicas intervencionistas y de proteccion de débiles, al punto de
llegar a presumir su abusividad. Un acercamiento a los limites de validez general
se hace necesario para ilustrar, en la seccion 3, cdmo se controlaria la validez o

eficacia de las mismas.

Seccion 1. Clausulas restrictivas de responsabilidad, dicotomia entre dos
principios contractuales

La reparacion integral del dafio aparece en el Derecho positivo como un principio
de la responsabilidad (Articulo 16, Ley 446 de 1998). Por su parte, el principio de
la autonomia de la voluntad ha sido reconocido como el poder de autodetermina-
cion contractual, el cual suele identificarse con la libertad contractual’’ y que se
asume como el principio base de la contratacion.®®

Esa libertad contractual permitira a los contratantes escoger las partes, el con-
tenido, el tipo y la forma de negocio, asi como disciplinar la responsabilidad.”® Se
trata del poder que el Derecho de obligaciones da a las partes para satisfacer su

interés mediante la celebracion de contratos; sin embargo, tampoco es absoluto y

57 Willian Namen, “Autonomia privada”, en Responsabilidad civil y negocio juridico, dir. Alvaro Echeverri (Bogota:
Ibafiez 2011), 41-54.

58 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha reconocido la libertad contractual como principio basico
de la contratacion. En Sentencia de 5 de octubre de 1999, Asunto C-240/97, Espafia c/Comisién, considerando 99.

59 Olivier Soro, “El principio de la autonomia de la voluntad privada en la contratacién: génesis y contenido actual”
(Tesis de Diploma de Estudios Avanzados en Derecho Civil, Universidad Complutense de Madrid, 2007), 100 y ss.

95



96

Clausulas de irresponsabilidad

esta sometido a unos limites representados por el orden publico y, dentro de este,
las normas imperativas y las buenas costumbres. Ademas, existen unos limites
intrinsecos que, sin poner en crisis la libertad contractual,®® buscan la equidad, a
fin de que sigan siendo manifestaciones conformes a la buena fe y evitar abusos;
en otras palabras, para que los contratos sigan siendo equilibrados, lo que es fa-
vorable a la voluntad misma, en la medida en que favorecen el ejercicio de los
derechos de las partes y evitan la intromision de factores externos en las relacio-
nes del negocio.®!

Antes de la ocurrencia del dafio o perjuicio les sera posible a las partes pac-
tar clausulas por las que se atenue, aligere, limite, excluya, suprima o exima de
responsabilidad en la que el futuro deudor podria incurrir, por cuanto el principio
de la reparacion integral tampoco es absoluto, como lo han sostenido la jurispru-
dencia® y la doctrina.®

Este principio admite excepciones:

* Las mismas leyes establecen que el régimen de la responsabilidad y en
especial el contractual pueden modificarse por un acto de disposicion de
las partes, si asi lo consideran, como una manifestacion de la libertad
contractual o por leyes especiales (inciso 4 del Articulo 1604 del Codigo
Civil). Esta situacion de excepcion se presenta con las leyes de protec-

cion de débiles, que no permiten a las partes disminuir el minimo de

60 La Corte Suprema ha dado plena validez al contrato de adhesion y los ha llamado asi cuando uno de los contra-
tantes se limita a adherirse a las condiciones impuestas por el otro. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil de 15 diciembre de 1970.

61 Maria Lacayo, Condiciones generales de la contratacién. Una perspectiva desde la buena fe en el control de
incorporacion (Bogota: Ibafiez, 2015), 44 y ss.

62 Aunque en caso de incumplimiento se debera la indemnizacién correspondiente por dafio emergente y lucro
cesante, esta regla admite excepciones, como las limitaciones legales de responsabilidad y el libre acuerdo entre
las partes. Puede verse Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 9 diciembre de 1936; Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil de 27 de agosto de 1947; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de
6 marzo de 1972; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 1 abril de 2003, Exp. 6499. De manera
implicita, la Corte Constitucional ha considerado que el principio de la reparacién integral no es absoluto y su ca-
racter es legal, mas no constitucional y sera el legislador el que establezca la forma de hacer la reparacion. Corte
Constitucional, Sentencia C- 916 de 29 de octubre de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, Exp. 4020.

63 Fernando Hinestrosa, Tratado de las obligaciones (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002), 91;
Ocaris Usuaga, Validez de las clausulas de irresponsabilidad contractual (Bogota: Sefial Editora, 1992), 44; José
Luis Benavides, El contrato estatal entre el Derecho publico y el Derecho privado (Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2004), 457-458.
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responsabilidad que en ellas se establece o, si lo permitieran, deberan ser
estipulaciones equilibradas y de acuerdo con la buena fe.

* Respecto a los dafios reparables, existe una limitante a la reparacion in-
tegral, porque en principio solo se responde por dafios previsibles al mo-
mento de contratar y tan solo si el incumplimiento del deudor o de sus
dependientes es con culpa grave o dolo (Articulo 63, Cddigo Civil); en
ese caso, se reparara hasta el imprevisible (Articulo 1616, Codigo Civil).

* Los dafios inmateriales son cuantificados en cifras tan bajas, que existen
topes legales, cuando derivan de ilicitos penales.

En la practica, la misma jurisprudencia hace extensibles estos topes a los da-
fos inmateriales ocasionados en contratos civiles y aquellos de la Administracion
cuando podrian aplicarse a manera de guia.

A esta situacion se suma el hecho de que la jurisprudencia de la Casacion de
la Sala Civil y de la Seccion Tercera del Consejo de Estado no aceptan de mane-
ra undnime toda la tipologia de dafios inmateriales de caracter fisico y psiquico
que sufren las personas en su cuerpo o en su salud e integridad psicofisica; no
obstante, también se reconocen los que derivan de la violacion de algin derecho
fundamental.

En los ultimos co6digos armonizados, en especial la Convencion de Montreal
de 1999 sobre transporte aéreo internacional de pasajeros y equipajes (Articulos
17, 18, 21, 22 y 47)* y la Convencién de Rotterdam de 2008 sobre transporte
maritimo de mercancias (Articulos 59 a 61)% existen limites o topes legales a la
reparacion. Esto suele llamarse plafond legal indemnizatorio.

Un plafond funciona asi: para que el dafio sea pagado, la victima debera pro-
bar su cuantia, a fin de que se proceda a pagar dentro del tope legal que establecio
la ley. Asi, si la entidad del perjuicio es superior a la cifra establecida en la ley,
solo se pagara hasta ese tope legal, sin que la victima o un tercero tengan derecho
a una cifra que sobrepase el techo indemnizatorio, salvo que el incumplimiento

en cualquiera en las normativas que establece topes o techos a la reparacion se

64 El texto de la convencion de Montreal puede verse en http://www.avianca.com/es/Documents/Equipaje/
Convenio-de-Montreal.pdf

65 El texto vigente de la Convencion de Rotterdam puede verse en http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/trans-
port/Rotterdam_Rules/Rotterdam-Rules-S.pdf
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cause con dolo o culpa grave, pues es una regla de Derecho que, en esos eventos,
no hay limite que aplique por la forma grotesca como se causa el dafio.%

Los plafonds son cifras minimas de reparaciéon que se pueden elevar, mas
no disminuir o eliminar; sin embargo, lo bueno de que existan es que el mismo
transportador se puede cubrir en la responsabilidad de manera alternativa con
seguros, lo cual permite a la victima ser resarcida por un tercero pagador en caso
de incumplimiento, pero en ese caso, podria pensarse en una clausula de traslado de
la reparacion que en la legislacion de consumo en Colombia esta proscrita, por-
que se considera abusiva. Esta posicion no se comparte, por cuanto atenta contra
el principio de resarcimiento de danos como avance de la responsabilidad civil
en los ultimos cien afios, segun la cual lo importante es reparar y compensar los
dafios. Por ejemplo, en caso de iliquidez del causante del dafio, lo mejor seria que
un seguro o un tercero lo pagaran, si esto fuera posible en Colombia —como en
Italia o Francia—. La solucion estaria presente, en materia procesal: se deman-
daria al acreedor y se llamaria en garantia a la aseguradora o al tercero, que, en
ultimas, pagara.

Cabe resaltar que en la Convencion de Montreal de 1999 se establecio un sis-
tema mixto de responsabilidad, en el sentido de que sera objetiva y, en caso de no
obtener el resultado contratado —que el pasajero llegue sano y salvo a destino—
se pagara de manera automatica la cifra establecida por ley como techo plafond
(100.000 DEG, donde un DEG equivale a un euro), de modo objetivo y sin que
la victima deba demostrar el dafo. Si la victima cree que su dafio es superior,
escogera el régimen subjetivo y debera probar la cuantia del dafio, asi como los
demas elementos de la responsabilidad.

66 Gual, Clausulas de exoneracion y limitaciéon de responsabilidad civil, 188-197. Para una profundizacion sobre
el régimen de proteccion del pasajero en transporte maritimo y aéreo, puede verse José Manuel Gual, “La pro-
teccién del pasajero en el contrato de transporte aéreo y maritimo internacional de personas”. José Manuel Gual,
“La proteccion del pasajero en el contrato de transporte aéreo y maritimo internacional de personas”, en Estudios
de Derecho civil obligaciones y contratos. Tomo IV (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007), 143 y ss.
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El ordenamiento colombiano también ha establecido algunos topes, techos o
limites legales (plafonds) sobre el monto del resarcimiento;®’ asi, por ejemplo, en
temas de transporte,®® se observan en:

» Transporte aéreo de pasajeros, con respecto a su equipaje de mano y a su

equipaje registrado: incisos. 2 y 3 del Articulo 1887; inciso 2, Articulo
1886 y Articulo 1881 del Cdédigo de Comercio.

»  Transporte postal: Articulo 1889 del Codigo de Comercio.

» Transporte de cosas: Articulo1031 del Codigo de Comercio.

*  Transporte maritimo de personas: Articulo 1596 del Codigo de Comercio.

Esos topes no seran aplicables cuando el incumplimiento derive de una con-
ducta dolosa o gravemente culposa y este parece ser el sentido que se debe aplicar
también en Colombia.

* En el contrato las partes pueden pactar clausulas penales simples, por las
cuales acuerdan una cifra que cubra alguno o todos los tipos de incumpli-
miento y los dafios por mora.® Si surge el dafio, la victima no podra pe-
dir otra cifra adicional con caracter indemnizatorio, cuando esta escogio
como alternativa a la accion de dafios la reparacion pactada en la clausula
penal. La ventaja de este pacto radica en que como la penal se ha esta-
blecido como una tasacion anticipada de la indemnizacion de eventuales
dafios, se pagara de inmediato y sin que se requiera probar la entidad o
la cuantia del dafo. Ademas no importa que sea superior o inferior a los
perjuicios sufridos, pues funcionan como una cifra fija o forfait de la re-

paracion; en todo caso, si es lesiva, el juez podra proceder a su revision

67 Los limites indemnizatorios que establece la ley como techos para la reparacion en materia de transporte tienen
como finalidad liquidar con rapidez los conflictos derivados de la responsabilidad del transportador. Estos han sido
definidos segun el peso y valor de la carga, los valores del flete y patrones de salario minimo o gramos oro por kilo
transportado. Es lo que la Corte Suprema de Justicia ha llamado también exoneraciones legales de responsabili-
dad. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil de 12 junio de 1990.

68 Los limites legales a la reparacién se aplicaran como tope indemnizatorio cuando las partes han guardado silen-
cio sobre ellos. Alguna parte de la doctrina considera que no hay forma para que haya una indemnizacion superior
a la sefialada en los topes de ley. José Alejandro Bonivento, Los principales contratos civiles y su paralelo con los
comerciales. Tomo |l (Bogota: Ediciones Libreria del Profesional, 2005), 252. Sin embargo, es una posicién que no
se comparte, porque en beneficio del usuario, el transportador podria pactar cuantias superiores a los topes legales
al resarcimiento; ello resulta beneficioso tanto para la parte débil como para el mantenimiento del equilibrio entre las
partes, pues la parte débil contrata bajo la modalidad de un contrato por adhesion.

69 Gustavo Barbour y Diana Rodriguez, “Aspectos politicos de la ‘clausula penal”, en Reflexiones sobre la respon-
sabilidad en el siglo XXI, ed. Antonio Saenz de Miera (Bogota: Politécnico Grancolombiano, 2014), 159 y ss.; Denis
Mazeaud, La notion de clause pénale (Paris: Libr. générale de Droit et de jurisprudence, 1992), passim.
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para reducirla si es excesiva.”’ Excepcionalmente se podria acumular con
la indemnizacion principal, pero solo si se pactd como una clausula penal
cumulativa o de apremio; esto debe acordarse de manera expresa para
que opere, caso en el cual deja de ser alternativa a la reparacion.

En los Principios europeos de la responsabilidad (PETL),” elaborados por el
European Group on Tort Law (EGTL), pareceria que estas clausulas restrictivas
son permitidas segun la importancia de los dafios e intereses protegidos, de modo
que no serian validas cuando recaen sobre dafios a la persona; asi, en el Articulo
2:102, la vida, la integridad fisica y psiquica, la dignidad humana y la libertad go-
zan de la proteccion mas amplia y mas importante, y serian validamente posibles
sobre aquellos dafios patrimoniales que se derivan de relaciones contractuales. Es
de recordar que este ultimo modelo de codigo también forma parte del llamado
Soft Law.

El argumento general para justificar el pacto de clausulas restrictivas de res-
ponsabilidad estd basado en la idea de que el principio de la autonomia privada
de la voluntad tampoco es absoluto, como tampoco lo es el de la reparacion in-
tegral de dafos, porque si la misma ley consagra excepciones a la reparacion
integral del dafio y por dafios a la persona hasta en las mas modernas tendencias
internacionales de la responsabilidad, no habria razén alguna para que, dentro de
ciertos limites, también se pueda restringir la responsabilidad, pues no hay que
olvidar que las normas que prohiben o limitan un libre ejercicio de la autonomia
privada deben interpretarse de manera restrictiva. Sin embargo, pese a que es
un optimo mecanismo de redistribucion de riesgos empresariales, se ha visto un
movimiento legislativo que tiende a restringir cada vez mas su validez en los
contratos de consumo y en los contratos entre empresarios bajo la teoria de las
clausulas abusivas. También se ve con mayor preocupacion la validez de una
clausula exonerativa que la de una limitativa de responsabilidad, lo cual provoca

incertidumbres porque sus efectos practicos generan dificultad en diferenciarlas

70 Si la revision se hace por una clausula excesiva —lo cual podria constituir un abuso—, también podria pensarse
que, por equidad, se haga la revisiéon de la misma, porque es manifiestamente irrisoria y su efecto es limitativo
de responsabilidad y, en ese caso, podria ser abusiva contra los intereses de la parte débil que, por ejemplo, ha
contratado con un profesional que la tiene predispuesta en su contrato del tipo estandar. Delebecque, “Régime de
la réparation”, 1y ss.

71 Eltexto de los PETL en diferentes lenguas puede verse en http://civil.udg.edu/php//index.php?id=129&idioma=EN
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y se prefiere tratarlas de manera indistinta como clausulas restrictivas; de ahi la

importancia de identificar su tipologia.”

Seccion 2. Validez de principio de las cldusulas restrictivas

Con la Ley 1480 de 20117 (Articulos 42 y 43) nuestro derecho interno establecid
una norma que, de manera expresa y directa, prohibia a las partes pactar en un
contrato clausulas que alteraran o modificaran el régimen normal de la responsa-
bilidad. Esta prohibicion solo aplica a contratos de consumo no negociados entre
empresarios y consumidores B2C o b-pyme 2C, pues antes de esta normativa
especifica en la contratacion civil, comercial y estatal, en general, las clausulas
de exoneracion y limitacion de responsabilidad se pueden pactar con validez, no
obstante la existencia de unas normas especificas que aplican para cada contrato
especial. En ellas se definen controles de validez o eficacia adicionales a los del
Codigo Civil, del Comercio o al Estatuto de Contratacion Estatal y sus leyes y
decretos reglamentarios, al regular unos contratos puntuales.

Las clausulas restrictivas de responsabilidad seran validas, en general, pero
estaran prohibidas en los contratos de consumo.

Las clausulas restrictivas son aquellas por las que las partes previo al incum-
plimiento, podrian variar o modificar el régimen normal de responsabilidad y ali-
gerarlo. Esto es posible porque en principio las normas que establecen el régimen
de la responsabilidad general —sea contractual o aquilina— tienen un caracter
supletivo y dispositivo. Las normas pueden suplir los vacios que las partes dejen
en un contrato y dispositivo, en la medida en que ellas son libres de pactar una
exoneracion o una limitacion de la reparacion convencional, segun los Articulos
1604 y 1616 del Codigo Civil.

Con base en el panorama normativo interno, podria sostenerse, sin lugar a
equivocos, que las normas sobre el régimen de la responsabilidad por via de prin-
cipio dejan abierta la posibilidad para que las partes, con un pacto en ejercicio de
su libertad contractual o negocial por autonomia privada, modifiquen el régimen

72 Gual, Clausulas de exoneracion y limitacion de responsabilidad civil, 95y 197.

73 El texto del EC puede verse en www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1480_2011.html
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de la responsabilidad mediante clausulas que podrian ser de agravacion o res-
trictivas del régimen comun de la responsabilidad, a menos que esté prohibido.”
Lo antes expuesto con base en los Articulos 15, 16” y 1502,76 1602, 1618,
inciso 4 del 1604”7 e incisos 1 y 3 del 16167 del Codigo Civil, es el régimen
general que fundamenta la validez de principio de las clausulas restrictivas o de
irresponsabilidad,” normativa que, ademas, se aplicaria junto con las normas es-
peciales que regulan cada tipo de contrato.
Asi las cosas, existen reglas particulares aplicables solo para las clausulas
restrictivas de responsabilidad en contratos civiles de:
*  Compraventa civil (Articulos 1894,1898 y 1916).
»  Deposito (Articulos 2247, 2244, 2263, 2265, 2266, 2271 y 2272).
* Arrendamiento (Articulos 1983, 1984, 1986, 1987, 1988, 1989, 1992,
2019, 2020, 2021, 2034 y 2043 del Codigo Civil) asi como el numeral 7
de Articulo 22 de la Ley 820 de 2003.
*  Promesa (Articulo 1611).
»  Transporte amigable (Articulos 2072 y 2078).
*  Construccion (numeral 3, Articulo 2060 y las normas de sismorresistencia).
La normativa general civil de control a las clausulas restrictivas de respon-

sabilidad se aplicaria de manera posterior y subsidiaria a aquella especial que se

74 Hinestrosa, Tratado de las obligaciones, 91; Fernando Hinestrosa, Derecho Civil. Obligaciones (Bogo-
ta: Universidad Externado de Colombia, 1964), 375-377. Alvaro Pérez, Teoria general de las obligaciones (Bogoté:
Universidad Nacional de Colombia, 1951), 41; Camilo Vargas, “Aspectos controvertidos de la responsabilidad con-
tractual’, Revista Universitas, nim. 101 (junio 2001): 483-486; Usuaga, Validez de las clausulas de irresponsabili-
dad contractual, 18, 21-33, 43, 53-55.

75 Fernando Vélez, Estudio sobre el Derecho Civil colombiano (Paris: Imprenta Paris-América, 1926), 25-26.
76 Pérez, Teoria general de las obligaciones, 41y ss.
77 Vélez, Estudio sobre el Derecho Civil colombiano, 214-247; Santos, Instituciones de responsabilidad civil, 175.

78 El sentido del Articulo 1604 del Codigo Civil es el de una norma con caracter dispositivo y admite su derogatoria
por acuerdo de las partes. En efecto, asi lo considera con acierto la Corte Suprema de Justicia, cuando estima
que la regla general de nuestro ordenamiento es la posibilidad de pactar clausulas restrictivas de responsabilidad
como clausulas que se encuentran autorizadas por el Derecho comun, sin perjuicio de normas especiales que las
prohiban. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 29 de noviembre de 1946; Carlos Barrera y Jorge
Santos, El dafio justificado (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 1997), 86; Rengifo, Del abuso del Derecho al
abuso de la posicién dominante, 296.

79 Entre los contratos con condiciones generales, en los que usualmente las clausulas restrictivas de responsa-
bilidad resultan impuestas a la parte débil, se destacan los contratos de servicios bancarios y de transporte. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 29 de noviembre de 1946; Usuaga, Validez de las clausulas de
irresponsabilidad contractual, 97-121; Santos, Instituciones de responsabilidad civil, 175.
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aplique a una clausula que ya se ha considerado valida con la normativa espe-
cial. Esa es la forma de complementar y aplicar el régimen adicional de validez,
pues el general es aplicable a todas esas clausulas en cualquier negocio, sea de
Derecho privado o publico.

Lo mismo sucede en materia de contratos comerciales: primero se aplica el
régimen especial especifico para cada contrato y, si la clausula bajo ese régimen
es valida, de forma posterior y subsidiaria se aplica también la normativa general
civil, pues no hay una general comercial, pero si la norma que establece que los
vacios del Cdédigo de Comercio se suplen con el Civil.

Las normas especificas del Codigo de Comercio que definen un régimen es-
pecial de las clausulas restrictivas® para cada contrato especial se encuentran en
contratos:

a. De compraventa mercantil (Articulo 936) y, si es internacional, (Articulo

5 de la Convencion de Viena, que deja la regulacion del tema al Derecho
interno).

b. Bancarios (Articulos 1416 y 1417) y cuando es con consumidores finan-
cieros, establece un control para las ciertas clausulas restrictivas de res-
ponsabilidad consideradas abusivas que estan en una lista negra (Articulo
11 de la Ley 1328 de 2009 y el Capitulo VI de la Circular externa 39 de
2001 de la SIF).*' Existen mas que, aunque no fueron citadas en ese lis-
tado, podrian llegar a ser abusivas, como las clausulas suelo con las que
los bancos sefialan topes minimos y maximos, que no guardan proporcion
razonable entre si para el cobro de interés de obligaciones garantizadas
por los usuarios del sistema con préstamos hipotecarios; las clausulas de
redondeo de intereses al alza en créditos con tasa variable, en las que se
redondea al digito inmediatamente siguiente; clausulas que exigen garan-
tias excesivas como respaldo al crédito; clausulas por las que se calcula
el tipo de interés de acuerdo con el afio comercial en las operaciones de
activo, es decir, cuando el banco presta sus dineros al cliente, calcula

los intereses sobre 360 dias, lo cual le encarece el crédito, mientras que

80 Para una explicacion de los regimenes de las clausulas restrictivas de responsabilidad en cada contrato, puede
verse Gual, Clausulas de exoneracion y limitacién de responsabilidad civil, 271y ss.

81 El texto de la circular 039/2011 emitida por la SIF puede verse en http://aress.com.co/docs/circularyanexo-
ce039_11.pdf
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cuando el cliente tiene sus depdsitos en el banco, se le paga interés calcu-
lado sobre los 365 dias, en una operacion que encarece los intereses que
debe pagar el usuario, pues no es lo mismo un 14% efectivo anual en 360
dias que el calculado en 365 o 366 dias del afio bisiesto.*

c. Los contratos de transporte por cualquier medio (Articulo 992, inciso 3,
999) de personas (Articulo 1005), de cosas (Articulo 1031),% de cosas
por mar (Articulos 1614 y 1618). Los pactos de clausulas de irresponsa-
bilidad deberan respetar el régimen de topes legales minimos a la indem-
nizacion para el equipaje declarado por el pasajero, sea por via maritima
(Articulo 1596), aéreo para equipajes de mano (Articulo 1886) o registra-
do (Articulo 1887) y aéreo de personas (Articulo 1881).

d. Deposito en hoteles, clinicas y sanatorios (Articulos 1171, 1195 y 1194).
Contratos turisticos bajo la Ley 300 de 1996 (Articulo 2), cuyo texto
fue modificado por la Ley 1558 de 2012 (numeral 13 del Articulo 3). Se
paso a considerar al turista como un consumidor. Los derechos del turista
(Articulos 63 a 67), asi como el seguro ahora obligatorio de las garantias
de servicios a los turistas constituyen un minimo innegociable, porque
son una norma protectora de sus derechos y aplicacion del Estatuto del
Consumidor (Ley1480 de 2012) como norma general que llenaria los
vacios en tema de consumo, a menos que existiera regulacion especial
(Articulo 2, Ley 1480 de 2011).

f. Arrendamiento mercantil (Articulos 518, 520, 521, 522, y 524).

En la contratacion estatal también existe un régimen especial para las clau-
sulas de traslados de riesgo, tipica finalidad de las clausulas restrictivas de
responsabilidad.

Se destacan como limites de validez de las clausulas de irresponsabilidad los
principios establecidos por la Ley 80 de 1993 que, por ser de orden publico, de-
ben respetarse por los pactos de las partes. Asi, aunque las clausulas restrictivas
de responsabilidad se pacten en la audiencia de riesgo y consten por escrito, no

82 Para una profundizacion, puede verse Fernandez de Senespleda et al., Clausulas abusivas en la contratacion
bancaria (Barcelona: Bosch, 2014), 157 y ss, 183y ss.; Virginia Murtula, La proteccién frente a las clausulas abusi-
vas en préstamos y créditos (Madrid: REUS, 2012), 197 y ss.

83 Para la Sala Civil, los techos indemnizatorios deben respetarse para garantizar un minimo indemnizable; por
tanto, no admiten siquiera una clausula limitativa o exonerativa que los disminuya. Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil de 8 de septiembre de 2011, Exp. 11001-3103-026-2000-04366-0.
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se pueden violar (Articulos 13, 23, 32, 24 numeral 5 literal d, 28, 39, 40, 44 nu-
meral 3 y 50 Ley 80 de 1993, Articulo 90, Constitucion Nacional), (Articulo 220
Decreto 19 de 2012, Articulo 4, Ley 1150 de 2007 y Articulo 88 del Decreto 2474
de 2008). En todo caso, con respeto por la normativa especial de la contratacion
estatal, las partes podran pactar cudles riesgos previsibles serian asumidos por
cada uno de ellos; de esta manera, una vez ese traslado de riesgos en la contra-
tacion estatal sea aceptado por las partes, ya no se podria alegar el desequilibrio
econdémico de la ecuacion contractual, a fin de que, como antes de las leyes de
2007, la Administracion respondiera por una reparacion asumida por el contra-
tista; asi, mediante estas clausulas, los riesgos de la construccion de las obras
han salido de los riesgos que correspondian a la misma Administracion bajo el
antiguo principio de equilibrio contractual econémico de los contratos estatales,
que ya plantea desde 2007 esa excepcion, pues, como todos los principios de la
Ley 80, sigue siendo de orden publico y esto se justifica aun mas si ambas partes
actiian de manera profesional.

Cabe recordar que la garantia de obtencion de la utilidad pas6 a ser un riesgo
que ya no se asume por el Estado como una norma imperativa de orden publico
(Articulo 32, Ley 1150 de 2007).

Ahora, los riesgos negociables en la audiencia de riesgos son solo los previ-
sibles, es decir, los normales u ordinarios previsibles al momento de contratar,
pues no son riesgos que se pueden asumir en la audiencia aquellos que se consi-
deren anormales, extraordinarios® o imprevisibles, ya que escaparian a la excep-
cion del principio de equilibrio economico del contrato estatal. En todo caso, la
Administracion tampoco podra actuar en la negociacion, de modo que las clau-
sulas de exoneracion de ciertos riesgos contractuales previsibles sean abusivas
porque no fueron equilibradas o no hubo una forma real de negociacion, situacién
que, sin duda, constituira un nuevo reto judicial.

Con todo, se debera respetar la normativa civil, pues la misma Ley 80 de
1993 senala que los vacios de la misma se llenarian con la comercial y luego con
la civil, en tltimas, aplicable como tnico régimen general.

Por otra parte, si alguno de los contratos antes mencionados —sea civil, co-
mercial o estatal— es de los que se podria catalogar como de consumo B2C o

84 Consejo de Estado, Seccion Il de 26 de febrero de 2004, Rad.: 25000-23-26-000-1991-07391-01(14043).

65



66

Clausulas de irresponsabilidad

b2C, seran pactados por adhesion aquellos contratos celebrados entre un profe-
sional o empresario de una actividad (catalogado como el sujeto fuerte del nego-
cio “B” o incluso una pyme “b”, que podria ser un productor, proveedor, ensam-
blador, importador o distribuidor, esto es, un sujeto de la cadena distributiva). En
la otra parte habria un consumidor o usuario (del tipo “C” como sujeto débil de la
relacion contractual), desde un concepto amplio de consumidor, por el que seria
indiferente si se trata de una persona natural o juridica, de caracter ptblico o pri-
vado. Este tltimo, al estar en una relacion de consumo, contratara para satisfacer
sus necesidades propias, privadas, domésticas, familiares o empresariales, pero
en todo caso, ajenas a su actividad econdémica profesional, pues el consumidor
sera entendido como el destinatario final (Articulos 2 'y 5 de la Ley 1480 de 2011)
y también se le aplicardn las normas sectoriales de consumo.

Las normas de proteccion del consumidor son de orden publico y se aplicaran
a aquellos contratos de consumo que carezcan de una reglamentacion especial.
Las normas de la Ley 1480 de 2011 (EC) establecen que cuando hay norma es-
pecial de consumo para un sector especifico, el EC solo se aplicaria de manera
complementaria o para suplir vacios de la ley especial; asi, sera util al momento
de llenar vacios o completar aquellas normas incompletas frente a la misma nor-
ma general del Derecho de consumo (EC).

Esa situacion no deja de generar problemas interpretativos y de aplicacion
practica frente a la naturaleza que inspira las normas de consumo, las cuales se
han basado en el Derecho comparado en cuanto a proteccion del equilibrio con-
tractual por la relacion de asimetria con los débiles, para proteger un ideal de
justicia y equidad en las relaciones contractuales; estas deberan estar fundadas en
la buena fe contractual, a fin de que los sujetos negociales mantengan un actuar
correcto, leal y honesto, que mantenga la transparencia en las negociaciones con
base en obligaciones de informacion, como una de las conquistas del nuevo orden
publico contractual.

Algo similar ocurre en el Derecho comparado comunitario, en el que la pro-
teccion a los consumidores se hace a manera de minimos, es decir, las leyes ge-
nerales protegen y tienen aplicacion general, pero si hay una ley que otorgue una
proteccién superior, se aplica la que mejor lo proteja, de manera que en donde
haya vacios se aplica la ley complementaria y, en todo caso, prima la que otorgue

mejor proteccion a la parte débil incluso en la interpretacion.
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La Directiva 13 de 1993 es una directiva de minimos; sin embargo, se han
pensado normas de proteccion de maximas, por las cuales solo se podra aplicar
lo que se diga alli y como se diga alli, sin lugar a que un Estado la adapte con
mayores protecciones ni a una interpretacion; solo permite la aplicacion de la
norma de la manera como aparece. El problema sera la renuncia a la soberania
de cada Estado para incorporar las normas a sus realidades, como ocurre con los
reglamentos comunitarios.

En Colombia, las leyes de maximas suelen utilizarse para armonizar o unifi-
car las leyes de diferentes Estados frente a problematicas o tematicas especificas
y para un mismo Estado, a menos que se trate de un sistema federal.

Se creeria que una acertada interpretacion de lo que se deberia hacer en
Colombia es aplicar la norma especial (EC) que regule el tema de clausulas res-
trictivas de responsabilidad y, ante los vacios que deje dicha norma, podria apli-
carse la norma general que trae los criterios de definicion, a diferencia de las cinco
escasas regulaciones que hay en Colombia sobre el tema, con listas incompletas.
Por ejemplo, la Ley de servicios publicos (Articulos 133, Ley 142 de 1994), in-
cluye varias clausulas restrictivas de responsabilidad en una lista gris que las
presume abusivas y admite prueba en contrario de la empresa prestadora para
desvirtuar dicha presuncion o en la 1328 de 2009 sobre el consumidor financiero.

La tipologia de las clausulas restrictivas de responsabilidad depende de la
imaginacion de las partes y la lista de las que mas se usan es solo indicativa e
ilustrativa, pues elaborar una exhaustiva es casi imposible;** no obstante, se pue-
de hacer referencia de manera esquematica a las que mas se emplean.®® También
es de aclarar que cuando ellas son ilicitas por ser contrarias al orden publico no es
que sean abusivas, pero cuando son abusivas por ir en contra del orden publico,

entonces también son ilicitas.®’

85 Sobre otros modelos que también forman parte de la tipologia de las clausulas restrictivas de responsabilidad,
por el detalle del estudio se remite a Diaz, “Limites a las clausulas modificativas de la responsabilidad contractual”,
150.

86 Natalia Alvarez, Cléusulas restrictivas de responsabilidad civil (Granada: Comares, 1998), 25 y ss.; José
Manuel Gual, “Clausulas restrictivas de responsabilidad: un acercamiento a sus principales problematicas”, en
Responsabilidad civil y negocio juridico. Tendencias del Derecho contempéraneo, dir. Alvaro Echeverri (Bogota:
Ibafez, 2011), 287 y ss.; Gual, Clausulas de exoneracion y limitacién de responsabilidad civil, 144 y ss.

87 Luis Larraya, Las clausulas limitativas de los derechos de los asegurados. Articulo 3.1 de la Ley 50/1980 de
contrato de seguro (Navarra: Elcano, 2001), 103-116.
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Tampoco la lista de clausulas abusivas en Colombia no es una, porque exis-
ten seis reglamentaciones que a ellas se refieren; por ello, lo ideal seria una lista
unificada, aunque cada pais suele hacer un elenco de las que mas suele usar en
su realidad.

En los listados se hallan muchas clausulas de irresponsabilidad comunes,
en especial porque son potencialmente abusivas, pero tampoco son las unicas.
También se agrupan por parte de la doctrina en bloques tematicos para tratar de
encontrar los puntos comunes que hacen una clausula abusiva.

Lo cierto es que las normas de Derecho comprado de los contratos tipo y
las normas de armonizacidn internacional bajo una técnica de Soft Law tratan
de identificar aquellas cldusulas que en comun se catalogan como abusivas para
crear un sistema unico y ficticio armonizado de maximos, es decir, los Estados
renuncian a su soberania y solo aplicarian el test de control de clausula abusiva
a los tipos de clausulas que aparezcan enunciadas en la lista y, dentro de ellas,
las de irresponsabilidad; de tal manera, podria ser una lista gris y una negra, para
que solo se controlen las clausulas que aparezcan en los listados uniformes.
Para argumentar estas conclusiones finales bastaria comparar nuestros listados
con los de paises como Francia, Italia, Alemania o Inglaterra o con los listados de
los textos tipo para aproximarse a esa misma conclusion, como seria el CESL
y los Principios Acquis.

El problema de esa armonizacion es que el legislador incluye en los listados de
cldusulas abusivas muchas que no son mas que tipos de clausulas restrictivas
de responsabilidad. Ademas, tratar de identificar cuales son estas clausulas de
irresponsabilidad no resulta facil. Pareceria que lo que se deberia hacer, como
hasta ahora se ha hecho en Europa, es un listado de modelos de clausulas res-
trictivas directas e indirectas, cuyo contenido, efecto o aplicacion no es mas que
restringir las condiciones, el efecto o las consecuencias de la reparacion, bien sea
directa o indirecta, porque afectan lo sustancial de los contratos o los aspectos
procesales de las reclamaciones y, sin que lo mas relevante sea su contenido, se
mira sin sus efectos.

Esto sucede con las reglamentaciones especiales de las clausulas restrictivas
de responsabilidad que, aunque integradas en unas normas de categoria similar o
inferior, son mas antiguas, pero especiales. Por ejemplo, la Ley 142 de 1994 para

consumidores de servicios publicos domiciliarios (agua, luz y gas) consagra en el
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Articulo 133 un listado gris indicativo, que presume en ellas un abuso de posicion
dominante, lo cual se ha entendido por la doctrina como un listado de clausulas
presuntamente abusivas. En este evento, lo que puede entenderse es que se trata
de un listado tipo de clausulas presuntamente abusivas, pero al no definir qué es
una clausula abusiva, la Ley 1480 (Articulo 42) podria dar lugar a esa ilustracion
conceptual con base en un test general fundado en los desequilibrios injustifica-
dos que podria entenderse bajos los fundamentos ingleses, alemanes italianos y
franceses como contrarias a lo que es correcto, ético, leal, decoroso, razonable o
contra la buena fe. Asimismo, la lista negra del Articulo 43 podria ilustrar otras
clausulas restrictivas de responsabilidad que podrian presumirse como abusivas,
pues en lo que son similares aplicaria la Ley 142 y sobre todo porque el listado
gris y el negro son similares; esta daria lugar a una contradiccion que, creeria, es
aparente.

En tema de consumidores financieros, existe la Ley 1328 de 2009, mas anti-
gua, pero especial con respecto a la Ley 1480 de 2011, que se aplica en general pa-
ra todo contrato de consumo. Aplicar la norma general con la especial serviria
para complementar el concepto de clausula abusiva y el de contrato de consumo,
por cuanto sobre ese punto la Ley de 2009 guardo silencio. Ambas controlan solo
los contenidos de los contratos de consumo celebrados por adhesion y traen un
listado de clausulas restrictivas negro, pero no taxativo, sino ilustrativo; el listado
de la 1480 (Articulo 43) puede servir de complemento para ilustrar otros tipos de
clausulas restrictivas que podrian ser abusivas.

La Ley 1480 de 2011 derog6 de manera expresa todas las normas que le sean
contrarias y, aunque no sefala con exactitud cuales, lo que si es claro es que
elimino, de forma tacita, al antiguo Estatuto del Consumidor (Decreto 3466 de
1982). Respecto a las normas especiales de consumo, eso no parece ser asi, pues
se refieren a temas muy especiales con normas del mismo nivel o muy especiali-
zadas que no se regularon en la Ley 1480 de 2011.

En el Derecho comparado coexistieron varias normativas especificas me-
diante la expedicion de directivas comunitarias de varias tematicas en contratos
especiales de consumo, las cuales se fueron incorporando a los codigos internos
de cada pais, hasta que llevaron a una gran reforma en cada uno de ellos, pues
dejaron manera en un solo cuerpo normativo la regulacion de contratos de consu-

mo, sea en un Codigo de Consumo como en Italia en 2005 o con un Cddigo que
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se adapto a las nuevas directivas como en Alemania en 2000 con su BGB y los
proyectos de reforma franceses que van adaptando reformas a sus Codigos Civil,
de Comercio y de Consumo.

La Ley 1480 de 2011 lleno un vacio: el del concepto general del test que se
aplica a las clausulas contractuales para determinar si son abusivas, pues ninguna
otra norma lo tenia. Ademas, deja que el texto sea de aplicacion complementaria
a falta de norma especial, asi que no habria una contradiccion entre esas normas
del mismo nivel si se aplican de manera armoénica.

En el Articulo 42 de la Ley 1480 como test general de abusividad, no es claro
cuando se esta ante un desequilibrio que determine que una clausula es abusiva,
pero si se observan los estudios teoricos sobre el tema, se podria concluir que son
dos los factores que, a la luz de los sistemas inglés, aleman, italiano y francés, lo
determinarian, pues no se trata de una formula matematica y por ello, pese a la
utilidad del test, es dificil saber cuando se esta ante una clausula restrictiva de res-
ponsabilidad abusiva que no aparece en los listados general o especial, pues estos
son solo criterios orientadores que las partes podrian combinar y crear clausulas
mixtas entre restrictivas por efectos y contenido, como serian las que restringen
los términos de garantia por debajo del legal.

Asi, cuando el Articulo 42 de le Ley 1480 consagra un desequilibrio de cierta
entidad y magnitud, es claro que debe ser normativo y significativo; no todo des-
equilibrio ocasionado por una clausula de irresponsabilidad genera abusividad.
Cuando la Ley hace referencia a que tenga cierta magnitud, quiere decir que debe
ser importante o significativo y cuando establece que se necesita que sea de cierta
entidad, no es mas que sea normativo, esto es, entre los derechos y las obligacio-
nes de las partes. Cuando se refiere a que debera ser injustificado, es que no esté
compensado razonablemente con una contraprestacion que lo justifique.

Si el concepto del Articulo 42 se analiza junto con los listados del Articulo 43
y las demas normas de clausulas abusivas restrictivas de responsabilidad,®® ese
criterio que marcaria el desequilibrio seria el de la desproporcion manifiesta, el
cual no se traduce necesariamente en un tema econdémico —aunque podrian coin-
cidir— sino en el ejercicio de los derechos. Entonces, se debera acudir a reglas
supletivas, con el fin de observar qué fue lo que se restringio con la clausula de

88 Pueden verse los cuadros de sintesis normativa de las clausulas abusivas restrictivas de responsabilidad segun
el criterio de listas en Colombia al final de este capitulo.
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irresponsabilidad; de esta manera, seran: de una parte, la unilateralidad, que no es
mas que restringir los derechos contractuales a una de las partes a favor de la otra,
y, de otra parte, seria la falta de reciprocidad y conmutatividad injustificada entre
derechos, lo que se traduce en una falta de proporcionalidad contractual como
una desventaja desprovista ante la falta de una contrapartida o algo que equilibre,
es decir, un desequilibrio injustificado o poco razonable, asi como la falta de
transparencia contractual mediante una redaccion oscura también, lo cual es un
criterio de apreciacion del desequilibrio, porque contraria el imperativo de buena
fe.®* También sera violatorio de este principio la falta de informaciones claras,
precisas, inteligibles y en la lengua de las partes que se entreguen al consumidor.

Se trata de un analisis que se hara caso por caso, con la ponderacion del
desequilibrio, para verificar el unilateralismo de derecho a una de las partes y las
negaciones de derechos a la contraparte, al eliminar al acreedor sus derechos o
dar al deudor poderes discrecionales.

Las listas muestran que son fuente potencial de abusos, pero las que alli
aparezcan perfectamente podrian equilibrarse. La labor dificil para el legisla-
dor al establecer listas grises y negras es que sean equitativas con el mercado
y el Derecho, pues establecer listas negras es facil, pero no lo mas conveniente,
porque son limites a la autonomia privada que algunas veces pueden resultar
excesivos.

Respecto a otros contratos, existen normas inferiores que regulan también las
clausulas restrictivas dentro de las que podrian ser abusivas en tema de:

a. Telecomunicaciones: la Comision de Regulacion de Comunicaciones
(CRC) emitio6 la Resolucion 3066 de 2011 que, para servicios de comu-
nicaciones y sin hacer menciéon a un concepto de abusividad como tal,
establece nueve clausulas per se prohibidas en una lista negra (Articulo
14) que incluye a las restrictivas de responsabilidad. Esto no parece con-
tradecir la norma general del Articulo 42 de la Ley 1480 de 2011 que, en
principio, permite al juez declarar otras clausulas como abusivas bajo un

criterio general del test de abusividad, sin que se limite al solo criterio de

89 La falta de transparencia en contractual suele darse en donde una de las partes puede explotar de manera ex-
cesiva a la otra por su situacion de inferioridad, como seria la del consumidor o la del pyme en los contratos en los
que enfrentan a un gran empresario. En los sistemas mencionados no se controlan los precios o las obligaciones
principales por medio de las Directivas europeas 13/93 y 83/11 si las clausulas son claras.
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listas (Articulo 43), ya que estas no son mas que una guia indicativa para
el intérprete y las partes contractuales.

Podria pensarse que operaria una derogatoria tacita de la normativa inferior,
por cuanto la misma Ley 1480, en su Articulo 84, deroga todas las leyes que le
sean contrarias, pero por ser ley especial, no la deroga, sino que la complementa
a fin de que se ilustre el tipo de clausulas que entran dentro de esa gran tipologia
de clausulas abusivas.

Ademas, el Articulo 2 de la Ley 1480 de 2011 deja que las leyes especiales
se apliquen a los casos que estas regulen, por lo que se aplica de manera comple-
mentaria; asi, con el test del Articulo 42 y con el criterio orientador de listas del
Articulo 43, el juez podria definir qué otras cldusulas sean consideradas abusivas.
De este modo, la ley especial tendra preferencia sobre la general, pero si son del
mismo nivel, pareceria que se debe aplicar la general de forma complementa-
ria; si hubiera contradiccion entre la general superior y la especial e inferior, se
debera recurrir a la que favorezca al consumidor en aplicacion del principio pro
consumatore.

b. Servicios postales: la misma CRC también profirié la Resolucion 3038
del 4 de abril de 2011 para contratos de servicios postales y establecio
(Articulo 7) cuatro clausulas que serian prohibidas per se, porque son
contra los usuarios del servicio, segun el criterio de lista negra y sin una
definicion de clausula abusiva. Bajo parametros generales, se deduce que
son asi, pues son modelos de clausulas restrictivas de responsabilidad del
prestador de los servicios. Esta Resolucion merece el mismo comentario
que la Resolucion 3066 en cuanto a la manera de integrar su interpreta-
cion con el EC y se remite a esa posicion ya comentada.

Servicio de television: la Comision Nacional de Television (CNT) profiere el
Acuerdo 11 del 24 de noviembre de 2006 aplicable al servicio de television por
subscripcion y establece, en su Articulo 25, un listado de clausulas consideradas
objetables, para hacer referencia a que estan prohibidas las clausulas restrictivas
de responsabilidad de los operadores del servicio, bajo la modalidad de una lista
negra de cldusulas abusivas por ser contrarias a la buena fe. El Acuerdo reconoce
la jerarquia de la norma general de consumo Ley 1480 de 2011 y los somete al
Estatuto del Consumidor; asi, se podria complementar el Acuerdo con la Ley

1480, al menos en el criterio de abusividad general.
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En todo caso, la aplicacion del EC no es facil de manera armoniosa, pues aun-
que es una norma general y comun para los contratos donde hay consumidores,
en algunos eventos sera supletiva cuando no haya ley especial o complementaria
en lo que no sea contradictorio y especial cuando no haya otra norma que regule
el tema, ademas de las excepciones que el mismo Estatuto indica para que sea
aplicado junto con las normas especiales.”® Creeria que la norma debi6 consagrar-
se para ser aplicable siempre de modo complementario con las normas especia-
les, a fin de llenar los vacios de estas y, en caso de contradiccion, debid sefialar
que primaria la que fuera mas favorable al consumidor, por aquello del principio
pro consumatore.

El sistema colombiano tampoco es ajeno a la existencia de los pactos conven-
cionales sobre la responsabilidad ni a su uso habitual mediante la forma de clau-
sulas restrictivas de la responsabilidad por parte del deudor, quien suele preesta-
blecerlas en el contenido de los contratos por ¢l elaborados mediante modulos y
formularios celebrados por adhesion de la otra parte.”’ Esas clausulas se incluyen
en contratos bancarios, de transporte de mercancias y personas, leasing, deposito,
ventas y arriendos inmobiliarios, servicios de telefonia mévil y de television por
cable” y servicios recreativos como parques de diversion y piscinas de hoteles,
con las que se pretende limitar la responsabilidad por los dafios.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina nacional,” con base en la fo-
ranea, reconocen la existencia de las posiciones a favor y en contra de la va-
lidez de los pactos restrictivos de responsabilidad y optan por las teorias que

90 Magdalena Correa, “El estatuto del consumidor. Aspectos generales sobre la naturaleza, ambitos de aplicacion
y caracter de sus normas”, en Perspectivas del Derecho del consumo dir. Carmen Valderrama (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2013), 109 y ss.

91 Jaime Arrubla, Contratos mercantiles. Tomo Ill (Medellin: Biblioteca juridica Diké, 2006), 80.

92 La Corte reconoce que las clausulas sobre la responsabilidad son propias de los contratos de adhesion. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil de 15 de julio de 1938.

93 Las reglas generales sobre la responsabilidad, establecidas en los Articulos 1604 y 1616 del Cddigo Civil,
pueden ser modificadas en caso especiales para atenuar o para eximir la responsabilidad del deudor por via con-
vencional cuando tal convencién sea licita. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Civil de 9 diciembre de
1936. La clausula restrictiva de responsabilidad se considera licita si el incumplimiento no deriva de una conducta
cometida por el deudor o sus auxiliares con culpa grave o dolo; de lo contrario, serd nula, de acuerdo con los
Articulos 63, 1522 y 1523 del Cdédigo Civil. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 13 diciembre de
1962. De esta manera, con claridad y sin lugar a equivocos, la jurisprudencia reconoce la validez de las clausulas
restrictivas de responsabilidad, aunque sometidas a determinados controles de validez. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil de 6 marzo de 1972. Santos, Instituciones de responsabilidad civil, 174; Velazquez, Estudio
sobre obligaciones, 751y ss.
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reconocen la validez de principio de las clausulas de exoneracion y limitacion de
responsabilidad.

Por la intensidad o los grados® como afectan la reparacion, las clausulas de
irresponsabilidad se diferencian entre limitativas y exonerativas,” pero al ver que
sus consecuencias no muestran verdaderas distinciones practicas, son tratadas y
reguladas bajo una tnica disciplina,”® al punto de que ademas de someten a los
mismos requisitos de existencia y controles de validez y se les otorgan similares
efectos.”

No obstante, en los ordenamientos francés e italiano, se insiste en dar un

mismo régimen y tratamiento a ambas especies de clausulas restrictivas de

94 Se reconoce la amplia forma en la que ambos tipos de clausulas restrictivas de responsabilidad operan: una la
suprime y otra la atentia. En otras palabras, en una clausula opera una exoneracion total, al establecerse que no
se respondera por el dafio en ciertas condiciones, mientras en la otra clausula, esa exoneracion es solo parcial, al
definirse que no se respondera mas alla de un limite sefialado, por ejemplo, en una cierta suma o en cierto término.
Henri Mazeaud, Le6n Mazeaud y Chabas Francois, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle
et contractuelle, Conventions de responsabilité, clause pénale, assurances de responsabilité, fonds de garantie
(Paris: Montchrestien, 1983), 3 y 135. La clausula limitativa de responsabilidad constituye un diminutivo de la clau-
sula de no responsabilidad, término este ultimo usado también para hacer referencia a la clausula de exoneracion.
Jean Carbonnier, Droit civil, Les obligations. Tome 4 (Paris: Presses Universitaires de France, 2000), 330.

95 No obstante se reconocen ambas clausulas restrictivas de responsabilidad, estas tienen conceptos diferentes.
Ambas se toman dentro de las clausulas sobre la responsabilidad, concepto amplio segun el cual pueden afectar
las condiciones y los efectos del incumplimiento. En general, los pactos limitativos de responsabilidad no exoneran
por completo, pero atentan los efectos o los supuestos de responsabilidad, mientras los exoneradores provocan
que el deudor se libere de la responsabilidad por incumplimiento, es decir, de la obligacion de la reparacion.
Mariano Yzquierdo, Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual (Madrid: Dykinson, 2001), 344-
345; Planiol, Marcel y Georges Ripert. Tratado préctico de Derecho Civil francés, las obligaciones. Tomo VI (La
Habana: Cultural, 1946), 575. Aunque el sistema italiano superé la problematica de las diferencias conceptuales
entre las dos clausulas restrictivas de responsabilidad, es claro que el aspecto de la intensidad del efecto exonera-
tivo es el que determina la diferencia de los conceptos de ambas. Ponzanelli, “Le clausole di esonero dalla respon-
sabilitd”, en La responsabilita civile, 17. En efecto, en el Derecho francés hay quien ubica ambos tipos de clausulas
dentro de las relativas a la inejecucién contractual, al hacer referencia a la intensidad de sus efectos. Philippe Le
Tourneau y Loic Cadiet, Droit de la responsabilité civile (Paris: Dalloz, 2002), 322 y 329. De una manera general,
se ubican dentro de un tipo de clausulas sobre la responsabilidad, por cuanto con ellas se logra limitar o excluir el
derecho a la reparacion. Esta amplia clasificacién permitiria ubicarlas dentro de las clausulas de irresponsabilidad,
aunque por sus efectos, en las clausulas que recaen sobre las obligaciones contractuales, si lo que se pretende es
disminuir la reparacion, como un tipo de clausulas de exoneracién y limitativas de responsabilidad (clausulas de no
responsabilidad o irresponsabilidad). Viney, Jourdain y Ghestin, Les effets de la responsabilité, 440 y ss.

96 Pierre Robino, Les conventions d’irresponsabilité dans la jurisprudence contemporaine (Paris: Sirey, 1951),
1y ss.; Philippe Delebecque y Denis Mazeaud, “Les clauses de responsabilité: clauses de non responsabilité,
clauses limitatives de réparation, clauses pénales: rapport francais”, en Les sanctions de Iinexécution des obliga-
tions contractuelles: études de droit comparé, ed., comp. o dir. Marcel Fontaine y Genevieve Viney (Paris: LGDJ,
2001), 381y ss.

97 La jurisprudencia reconoce mayor gravedad a la clausula de exoneracion de responsabilidad que a aquella de Ii-
mitacion, pues esta Ultima garantiza, al menos, un resarcimiento incompleto. Grazia Ceccherini, Responsabilita per
fatto degli ausiliari Clausole di esclusione o limitazione del risarcimento artt 1228-1229 (Milan: Giuffre, 2003), 186.
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responsabilidad, pese a que deben discriminarse por el grado o los alcances de
sus efectos exoneratorios cuando con ellas se priva o aligera al acreedor de las
garantias normales que le otorga a sus intereses el régimen normal de la responsa-
bilidad®® y que ahora, con las cldusulas de irresponsabilidad, se pretende limitar
sus alcances o establecer techos que enmarcan la reparacion.

Con fundamento en la similitud de las normas internas con las foraneas, me-
diante aplicacion directa de los Articulos 1604 y 1616 del Cddigo Civil se evi-
dencia que el régimen de la responsabilidad esta abierto a las disposiciones de
las partes para modificarlo y solo ante el silencio de estas se aplicaran de manera
supletoria a los vacios de la voluntad contractual que incrementa los grados de
diligencia si el contrato genera beneficio a una u otra parte o a ambas y que, segun
como se cometa el dafio, se pagaran los previsibles e imprevisibles al momento
de contratar.”

Por tultimo, dos comentarios. Uno, con respecto al Derecho Contractual
Laboral en virtud del Articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo: el incum-
plimiento anticipado de las obligaciones patronales derivadas de contratos labo-
rales no admite la validez de clausulas restrictivas de la responsabilidad de los
patronos, pues los trabajadores no solo son una parte débil, sino que sus normas
son una conquista que obedece a razones de orden publico por principios sociales
y de dignidad humana para que su medio de sustento no sea afectado.

El otro, sobre el Derecho Penal: podria sostenerse que tampoco es valida una
clausula restrictiva de la responsabilidad por la que el autor de un delito pretenda
exonerarse de la reparacion proveniente de un incumplimiento contractual que es

consecuencia de su propio comportamiento punible.'®

98 Joachim Schmidt-Salzer, “Les clauses limitatives ou exoneratories en Droit allemand”, en Les clauses limita-
tives ou exonératoires de responsabilité en Europe: Actes du colloque des 13-14 déc. 1990, dir. Jacques Ghestin 'y
Centre de Droit des Obligations de I'Université de Paris 1 (Paris: LGDJ, 1991), 64-65.

99 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 13 diciembre de 2002, Exp. 6462, p. 19. En sentido simi-
lar se manifiesta la doctrina. Rengifo, Del abuso del Derecho al abuso de la posicién dominante, 336.

100 Sin embargo, en la jurisprudencia italiana, el tema tiene dos fallos de la década del sesenta y dos de la década
del cincuenta en sentido contrario al que se ha planteado. Ponzanelli, “Le clausole di esonero dalla responsabilita”,
en La responsabilita civile, 366 ss. La Casacién Civil colombiana ha aplicado con acierto la teoria por la cual una
clausula de exoneracion o limitacion de responsabilidad derivada de un ilicito penal es invalida; asi, ante un fraude
mediante cheque derivado de un descuido del titular de la cuenta por los cheques que falsificé su empleado de
confianza, tal descuido se consideré como una culpa grave o dolo del titular; se le condené a asumir el dafio y se
le prohibié que mediante pacto pudiera exonerarse de esa conducta delictual del empleado. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil de 9 diciembre de 1936.
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Seccion 3. Eficacia de las cldusulas restrictivas de responsabilidad

En Colombia existe la posibilidad de pactar clausulas restrictivas de responsabi-
lidad de exoneracion o limitacion, como quiera que se carece de una norma que
prohiba su validez,'*! el principio no es otro que aquel segin el cual, con base en
la libertad contractual, ellas podran pactarse en la medida de que se cumplan los
requisitos sin los que dichas clausulas no existirian.

Por otra parte, ellas seran validas solo si son conformes a los limites que el
orden publico contractual les impone,'®? por cuanto las normas que permiten a las
partes modificar el régimen normal de la responsabilidad establecido de manera
supletiva para los contratos varia, segun quién sea el sujeto beneficiario de los mis-
mos (Articulo 1604, Cdodigo Civil) o de la forma como ocasiona los dafios (Articulo
1616, Codigo Civil); asi, autorizan la alteracion de la responsabilidad, pero con res-
peto de ciertos requisitos de orden publico contractual (Articulos 15 y 16, Codigo
Civil).!” También existe una serie de normas que prohibe ciertas clausulas en cier-
tos tipos especiales de contratos, como seria el caso de su proscripcion en una lista
negra para los contratos de consumo (Articulo 43, Ley 1480 de 2011) y en los que
esa prohibicion se ha establecido por reglamentacion especial.

Condiciones de existencia de /as cldusulas restrictivas de responsabilidad

A causa de la existencia de un régimen de responsabilidad dispositivo, las partes
podran pactar, previo al incumplimiento o a la comisién del dafio, clausulas de

irresponsabilidad de limitacion o de exoneracion.'™

101 En Colombia, alguna parte de la doctrina sostiene la invalidez de las clausulas restrictivas de responsabilidad,
en especial las de aquellas referidas a una exoneracion total de la responsabilidad del deudor; otra parte, en cam-
bio, con una posicién que parece bastante acertada, sostiene su validez siempre que ellas cumplan con algunos
requisitos. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil de 6 marzo de 1972; Juan Manuel Diaz-Granados
Ortiz, El seguro de responsabilidad (Bogota: Universidad del Rosario, 2006), 80-81.

102 Se ha admitido la validez de las clausulas restrictivas de responsabilidad y se considera que “las clausulas
limitativas de responsabilidad contractual no tienen otra finalidad que la de traspasar al acreedor los riesgos que,
de acuerdo con la ley, pesarian sobre el deudor. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 13 diciembre
de 2002, Exp. 6462.

103 Camara de Comercio, Laudo arbitral de 3 de agosto de 1994. Amocar-Abocol vs. Aseguradoras Grancolombiana,
Colseguros y Seguros Caribe. En doctrina, Barrera y Santos, El dafo justificado, 84.

104 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 13 diciembre de 2002, Exp. 6462. En doctrina, Suescun,
Derecho privado. Estudios de Derecho Civil y Comercial contemporaneo, 343. Con el concepto clausulas de exo-
neracién de responsabilidad se suele identificar a las de no responsabilidad. Barrera y Santos, E/ dafio justificado,
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Esos pactos, como manifestacion o disposicion de la voluntad de las partes,
podrian restringir o aligerar el régimen de la responsabilidad o reparacion de da-
fios. Asi, por ejemplo, es posible:

*  Disminuir los grados de diligencia, pericia o prudencia que les correspon-

de a las partes para responder por uno inferior.

» Establecer plafonds monetarios, que funcionarian como topes para la re-
paracion y limitaran la entidad del dafio.

*  Exonerarse de responsabilidad cuando el dafio provenga de determinados
eventos.'®

»  Pactar que solo se respondera por ciertos tipos de incumplimiento.

»  Con una proscripcion voluntaria de las partes, pactar que, por ciertas ac-
ciones, ya no se tendria derecho o que no se pudiera iniciarlas procesal-
mente contra el deudor en un proceso de responsabilidad.

A esos similares resultados se podria llegar como consecuencia de ciertos
pactos que aunque no ocasionen la renuncia anticipada de las acciones, si las
dificulten procesalmente, como seria sefialar mayores requisitos de los normales,
invertir la carga de la prueba o tarifar los medios por los que se probaria algun
evento.'%

La validez general de principio de estos pactos estara condicionada por cier-
tos controles que son impuestos por el orden publico contractual.!”” De lo men-
cionado no se podria hablar si clausula restrictiva de responsabilidad no existiera,
pues para que ella pueda estudiarse, controlar judicialmente y produzca algin

83. Las clausulas restrictivas o de atenuacion de responsabilidad pueden ser de dos modalidades: de exoneracion
y de limitacion. Hinestrosa, Derecho Civil. Obligaciones, 377. La jurisprudencia ha reconocido la posibilidad de
pactar con validez clausulas de no responsabilidad cuando el incumplimiento deriva de la culpa de los auxiliares del
acreedor de la clausula. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 23 septiembre de 2002, Exp. 6581.

105 Las clausulas restrictivas de responsabilidad buscan perdonar ciertas culpas del deudor. Barrera y Santos, E/
dafio justificado, 85-86.

106 Un listado ejemplificativo se puede consultar en Cristina Menichino, Responsabilita oggettiva e clausole di
esonero e di limitazione della responsabilitéa contrattuale (Milan: Cuem, 2006), 160 y ss.

107 Ante un pacto, las partes no pueden contrariar el orden publico, las buenas costumbres y en especial las nor-
mas imperativas. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 15 diciembre de 1970. El orden publico,
bajo el argumento a contrario (a contrariis), subordina el pacto de responsabilidad a condiciones determinadas
como el respeto de las normas de orden publico; de esta manera, sera posible derogar las normas que no son de
orden publico. Vincenzo Roppo, Istituzioni di Diritto Privato (Bolonia: Monduzi, 1998), 38. La doctrina mayoritaria
sostiene con acierto la admisibilidad de las clausulas restrictivas de responsabilidad y subordina su validez al res-
peto de ciertos limites, pues sostener una inadmision de ellas pondria al comercio en condiciones de inferioridad
frente a aquellas Naciones que cuidadosamente las han admitido. Barrera y Santos, El dafio justificado, 87-90.
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efecto, se requieren tres condiciones o caracteristicas que determinan su existen-
cia. Esas condiciones son:

a. Que sea un pacto entre dos o mas sujetos con los requisitos de capacidad
que un acto de voluntad implica.!”® Hay que precisar que, por tratarse de
un pacto, las clausulas de exoneracion o limitacion de responsabilidad
deben ser entendidas en primer lugar como un acuerdo sobre el contenido
de la predisposicion y la naturaleza del precepto, como acto de disposi-
cion de interés, es decir, clausulas como tales, en su sentido sustancial.

Solo asi se podrian aplicar los controles de validez que corresponden a las

disposiciones, los acuerdos o pactos contractuales. Es posible que en un contrato
las partes transcriban normas de ley y, aunque en tal evento desde el punto de
vista formal se esté ante una clausula, en realidad se trata de una disposicion
legal que se ha transcrito en un contrato y sin disposicion; es solo la repeticion
de una norma de ley que suple la voluntad de las partes y opera como una mera
disposicion con forma de clausula, es decir, un precepto contractual que tan solo
es una clausula en sentido formal, pero no podria controlarse como un acto de
autonomia privada, porque es una simple disposicion legal.'®”.

b. Que ese pacto sobre la responsabilidad sea previo o precedente al incum-
plimiento o a la comision del hecho ilicito fuente de responsabilidad,'® es
decir, que sea una manifestacion de voluntad ex ante, pues sien cambio fue-
ra ex post (luego de la ocurrencia del dafio o perjuicio), las partes estarian
inmersas en otras figuras o negocios, como serian los medios de extincion
de obligaciones, como seria el caso de una transaccion que ocurriria cuan-
do ambas partes, conocedoras de la posible reparacion en la que se incurri-
ria por el dafio ocasionado, deciden hacerse concesiones mutuas e incluso

cuando, sucedido el dafio, una de las partes decide hacer una remision

108 Esta caracteristica marca la diferencia con las limitaciones legales de responsabilidad cuyo fundamento no
reside en un acuerdo de voluntades, sino en una disposicion del legislador, que ha considerado conveniente es-
tablecer un limite a la responsabilidad, con fundamento en principios de orden publico. Ponzanelli, Le clausole di
esonero dalla responsabilita civile, 13 y ss.

109 Gianlucca Sicchiero, La clausola contrattuale (Padua: Cedam, 2003), 1-37; Gual, Clausulas de exoneracion y
limitacién de responsabilidad civil, 98.

110 Esta constante se ha confirmado por la jurisprudencia de la Corte Suprema francesa en numerosos pronuncia-
mientos entre 1983 y 1994. Henri Mazeaud, Jean Mazeaud y Frangois Chabas, Legons de Droit Civil, obligations.
Tomo |. 9a ed. (Paris: Montchrestien, 1998), 759.
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o perdonar la deuda por la renuncia total o parcial del crédito;'! en todo
caso, se esta ante dos figuras muy distintas a las clausulas de irresponsa-
bilidad, no obstante la amplitud de su tipologia.

c. Que con ese pacto o esa declaracion de voluntad entre los sujetos haya
una manifestacion para limitar o exonerar de responsabilidad. La clau-
sula, por su contenido, efecto o aplicacion, debera mostrar que las partes
han pretendido con ella renunciar o limitar la responsabilidad del deudor.

Entre las partes debera haber un pacto en el que el contenido de las cldusulas

se haya conocido y aceptado por ambas, bien sea de manera tacita o expresa. Por
lo general, ese pacto es consensual pero que en algunos contratos, para probarla y
para que exista como estipulacion, se exige que se haga por escrito como forma-
lidad ad substantiam actus. Asi lo exige la ley en temas de transporte de mercan-
cias y contratos estatales; en los contratos que tienen que ser por escrito, violar
ese requisito de validez de forma generaria su ineficacia por falta de existencia.''?

Con respecto al requisito de la aceptacion de la clausula restrictiva, a quien se

le dirige tal declaracion (potencial acreedor-victima del incumplimiento) debera,
como parte débil, ejercer actos que demuestren con certeza su consentimiento''?
sobre el pacto de la clausula de limitacion o exoneracion para que esta pueda ser
tomada por aceptada.

111 El pacto de clausulas de exoneracion y limitacién es previo al incumplimiento, por cuanto se hace alusién a un
derecho objetivo como la exclusion total o parcial o la limitacién de la responsabilidad antes de que se produzca el
dafio, al constituir un acto de exclusion de la eficacia de la ley. Es diferente de la renuncia, figura que se refiere a
dejar un derecho que se posee, pues no se puede renunciar un derecho que no se posee; por ello, la renuncia recae
sobre el derecho subjetivo. Alvarez, Cléusulas restrictivas de responsabilidad civil, 12 'y 116.

112 Para los contratos de adhesion se ha incluido en el Articulo 1341 del Codigo Civil el requisito formal ab substan-
cian de la aceptacion por escrito de la clausula de limitacion y exoneracion de responsabilidad; si no se cumple tal
condicion, faltaria el consentimiento y, en consecuencia, la clausula seria ineficaz. Frente a un contrato estandar, no
vale un conocimiento o una aceptacion tacita, sino que debera ser expresa y por escrito. La doctrina ha sostenido
que las clausulas de exoneracion y limitacion de responsabilidad establecidas por el productor en las envolturas
o instrucciones de los productos debian ser consideradas irrelevantes para el Derecho, pues no parece que, a
razon de la compra del producto, se pueda catalogar ese hecho como concluyente e inequivoco de una aceptacion
tacita de la clausula restrictiva de responsabilidad. Ugo Carnevalli, La responsabilita del produttore (Milan: Giuffre,
1974), 394. Sin embargo, surge la inquietud de saber qué pasaria si se comprueba que ese consumidor las ha
aceptado por comprar con frecuencia, pues pareceria que ningun consumdor actia sin leer cuando comete una
conducta repetitiva. De todas formas, tocaria aplicar la presuncion de abusividad bajo el criterio de las listas.

113 Para que haya aceptacién de la clausula, quien da su consentimiento debe ser capaz, pues de lo contrario,
seria nula. Luis Muiiz, Las clausulas modificativas de la responsabilidad contractual, estudio comparado de las
normas espafiolas, francesas y estadounidenses (Bogota: Temis, 2006), 120 a 122.
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El Derecho moderno de contratos da gran importancia al consentimiento del
acreedor que se enfrenta a un contrato con clausulas de exoneracion y limitacion
de responsabilidad, al punto de que para que las clausulas sean eficaces en los
negocios entre partes desiguales, no basta que el acreedor las haya conocido, sino
que, ademas, se hace necesaria su aceptacion,'"* pues resulta logico que de faltar
la aceptacidn de la clausula, no se estaria ante un pacto restrictivo de responsabi-
lidad celebrado con validez.'”

Limites de validez comun a fodo contrato con cldusulas restrictivas de responsabilidad

En cuanto a los limites de validez generales o comunes para todo contrato, estos

son impuestos por el orden publico, caracterizado por ser un criterio controvertido

114 Una aceptacion tacita en contratos entre partes iguales podria bastar, pero el beneficiario de una clausula de
exoneracion o limitacion de responsabilidad debera aportar una prueba del consentimiento de la otra parte. Paul
Durand, Des conventions d'irresponsabilité (Paris: Universidad de Paris, Facultad de Derecho, 1931), 46 y 104.
Piénsese en aquellas clausulas restrictivas de responsabilidad que figuran en los afiches ubicados en el lugar de
cumplimiento del contrato, como los colocados al ingreso de garajes, hoteles, estaciones de transporte o las que
aparecen en recibos, billetes, comprobante de depdsito, etc., que se entregan una vez se ha celebrado el contra-
to. Alguna parte de la doctrina considera que podria hablarse de una presuncién de conocimiento de la clausula
si el acreedor tuvo la posibilidad de conocerla, con la idea de que la no objecion equivale a su aceptacion. Esta
posicion facilitaria la postura empresarial cuando las clausulas resultan insertadas en boletas, tiquetes o carteles;
sin embargo, esta Ultima no parece ser la mas acertada, porque daria lugar a abusos por la parte fuerte, ya que
ella prestablece el contenido del contrato y sus clausulas mediante un contrato de adhesién sin posibilidades de
negociacién. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil de 6 marzo de 1972; Pérez, Teoria general de las
obligaciones, 46. Barrera y Santos, El dafio justificado, 97. Con acierto, la aceptacion de la clausula es un requisito
para que esta exista; asi lo acogio el Consejo de Estado con motivo de un contrato de servicios hospitalarios con el
que se pretendia exonerar de responsabilidad con ocasién de la prestacién de un servicio médico, pero la clausula
no se consider6 valida frente al paciente, sino entre las instituciones de salud; por tanto, se les condend solida-
riamente. Consejo de Estado, Seccion Il de 30 de julio de 2008, Rad.: 52001-23-31-000-1996-08167-01(16483).
Posicion similar sobre la aceptacion como requisito de existencia y oponibilidad de las clausulas restrictivas de res-
ponsabilidad se habia sostenido para el caso de una EPS en Consejo de Estado, Seccion Ill de 23 de septiembre
de 2009, Exp. 17892.

115 Las clausulas de exoneracion y limitacion de responsabilidad no pueden confundirse con la asuncién o acep-
tacion del riesgo, figura esta ultima en la que opera el consentimiento del titular del derecho para sufrir un perjuicio
derivado de un acto o comportamiento especifico del deudor. La diferencia radica en que la figura de la asuncién
del riesgo solo opera cuando la culpa del deudor no esta probada, pues si se llegara a probar, la figura careceria de
efectos. En las clausulas de exoneracion o limitacion, se excluye la responsabilidad del deudor aun por un incumpli-
miento culpable. Se esta en presencia de la figura de la asuncién de riesgos en la medida en que la culpa del deu-
dor no opere o que el defecto sea tan evidente e importante que llame la atencién de quien va a asumir el riesgo, de
modo que sea consciente de la existencia del riesgo y de la posibilidad de que se produzca un dafio, asi como de la
gravedad de este ultimo, por ejemplo, una persona, conocedora del evidente estado de embriaguez de otra, decide
subir al vehiculo conducido por la embriagada; en este caso, la persona que sube al vehiculo asume los riegos de
un accidente, derivado de un transporte a titulo de cortesia. Alvarez, Cléusulas restrictivas de responsabilidad civil,
18. Jean Honorat, L idée dacceptation des risques dans la responsabilité civile (Paris: Pichon & Durand-Auzias,
1969), 206 y ss. Mazeaud, Mazeaud y Chabas, Legons de Droit Civil, obligations, 759.
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debido a su indeterminacidn evolutiva, pero en todo caso debera ser respetado,
pues el respeto es condicion de validez para cualquier tipo de negocio juridico vy,
dentro de estos, las clausulas de irresponsabilidad, porque su concepto contiene
prohibiciones sociales aplicables a toda manifestacion de la libertad contractual '
En el Derecho privado son de orden publico los principios en cuya conservacion
tanto el Estado y la sociedad tienen un interés considerable. Es un concepto to-

talizador que engloba tanto a las buenas costumbres''’como a las normas impe-

118

rativas''® y, al estar inspirado en el interés colectivo general, tiene por finalidad

asegurar la organizacion de la sociedad y su correcto funcionamiento.

Debido a que el orden publico contractual carece de una definicion precisa,
por su caracter evolutivo para adecuarse a las realidades concretas, utiliza como
medio la jurisprudencia que, para identificar cuales normas son de orden ptblico
y cuales de orden privado, observa el fundamento y fin de cada norma, con el
objeto de poder determinar cual es el verdadero caracter de un texto de ley, segin
se haya dirigido o destinado en beneficio de la comunidad.'"’

El orden publico, como limite a la autonomia privada por ser un concepto

evolutivo y amplio, incluye los principios de la estructura politica y econémica de

116 Francois Terre, Philippe Simler y Yves Laquette, Droit Civil. Les obligations (Paris: Dalloz, 2013), 373 y ss.;
Mauricio Tapia, Cdédigo Civil 1855-2005 evolucién y perspectivas (Santiago: Juridica de Chile, 2005), 231-236,
243-253, 259-260.

117 Las buenas costumbres, como aspecto moral del orden publico, han evolucionado para controlar la inmoralidad
y las malas practicas comerciales, como serian los abusos de poder. Asi, el modelo del hombre perfecto no parece
abandonado, sino complementado con el del buen comerciante. Las buenas costumbres son una nocién que de-
bera interpretarse por medio de las conductas internas socialmente tolerables en un contexto determinado. Tapia,
Cédigo Civil 1855-2005 evolucién y perspectivas, 262.

118 Se consideran normas imperativas, en principio: los derechos de la personalidad, las proposiciones juridicas
que protegen a la parte mas débil desde el angulo social o econémico contra una limitacién excesiva de su libertad
o contra un ataque que amenace sus bienes mas esenciales. En fin, si al derogar un texto legal, una estipulacion
contractual ataca a las buenas costumbres, esa norma suprimida reviste un caracter imperativo. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil de 31 de mayo de 1938. Las normas imperativas son reconocidas como un limite
a la validez de las clausulas restrictivas de responsabilidad y, en caso de contrariarlas, seran nulas (Articulo 899
del Codigo del Comercio), sancién que, en un sentido genérico e impreciso, se entiende como ineficacia (literal
a, numeral 2, Articulo 184; inciso 2, numeral 4, Articulo 98 y numeral 3, Articulo 100, Decreto 663 de 1993, Estatuto
Organico del Sistema Financiero). Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil de 2 de febrero de 2001, Exp.
5670, folio 38; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 19 febrero de 2003, Exp. 6571, folio 35. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil de 15 mayo de 1946.

119 Los derechos originados en leyes permisivas admiten su renuncia; en cambio, son irrenunciables aquellos de-
rechos cuya renuncia esté prohibida por normas de orden publico, de interés colectivo y social, por normas impera-
tivas o las buenas costumbres, por ejemplo, segun el Cédigo Civil, no se puede renunciar al derecho a hacer uso de
la accién de nulidad (Articulo 1526), al derecho de pedir la nulidad (Articulo 1673) y al derecho a intentar la accién
rescisoria por lesion (Articulo 1950). Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil de 27 de junio de 1940.

(]



Clausulas de irresponsabilidad

la sociedad, que son intrinsecos a la normativa juridica vigente. De esta manera,
el orden publico'® se ha concebido con dos acepciones:

*  Orden publico politico, compuesto por la nocidn clasica de orden publico
encaminado a proteger la estructura del Estado, de la familia, la libertad
y la integridad de los individuos.

*  Orden publico econdmico, con sus origenes en el siglo XX de la época
contemporanea. Se caracteriza por expresarse mediante un sentido inter-
vencionista dentro del cual se distinguen: por una parte, el orden publico
econdmico de proteccion, cuya finalidad es proteger en ciertas relaciones
contractuales a la parte débil o al contratante que sufrio la imposicion
de ciertas condiciones inequitativas. Dentro de este se encuentra toda la
normativa de proteccion de consumidores y, por otra, el orden publico
econdmico de estructura y direccion econdémica, constituido por los cri-
terios que conducen la actividad econdémica e incluye la normativa anti-
monopolistica y contra la competencia desleal.

Para todo contrato civil o mercantil, esos limites de orden publico se basan en

las normas generales de los contratos o negocios juridicos (Articulos 1519 y 16,
Codigo Civil), pues las clausulas restrictivas de responsabilidad funcionan como
un negocio juridico autébnomo y, como tal, no son mas que una clausula dentro
de un contrato, con la cual el deudor, antes de la ocurrencia de los dafios o per-
juicios, pacta con su acreedor para restringir la responsabilidad que se puede
generar, con independencia de la nominacién que se le dé a la clausula, si con su
contenido, sus efectos o su aplicacion recae sobre las consecuencias, condiciones
o efectos de la responsabilidad, de manera que habria una limitacion o exonera-
cion de la reparacion debida por el deudor.

Los controles de orden publico contractual aplicables a las clausulas restricti-
vas por razones de orden publico contractual se aplicaran en general a cualquier
contrato de Derecho privado de indole civil, comercial o estatal, siempre que se
esté en contratos paritarios o simétricos. Como controles de eficacia de las clau-
sulas restrictivas se tiene:

a. Elcontrol tipico y milenario del Derecho antiguo romano que atn se man-

tiene y es el que establece que las cldusulas restrictivas de responsabilidad

120 Pietro Trimarchi, Istituzioni di Diritto privato (Milan: Giuffré, 1998), 225-229; Carbonnier, Droit civil, 145-148.
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no seran validas si con ellas el deudor pretende restringir la responsabi-
lidad que causa su incumplimiento cometido con dolo o culpa grave. Se
esta ante el minimo contractual, que es indisponible por razones de moral
contractual, ya que permitir alterarlo contradeciria todo &nimo de obli-
garse (Articulos 63 y 1522, Codigo Civil).

b. Que con las clausulas no contrarien normas imperativas. Es una clara
aplicacion de las normas constitucionales (Articulo 230, Constitucion
Nacional) y del mismo régimen civil, pues se trata de normas indisponi-
bles por actos de libertad contractual (Articulo 1523, Cddigo Civil). Lo
curioso es que dentro de este control entrarian todas aquellas normas en
las que la jurisprudencia considere que esta en juego el orden publico,
como seria el evento del minimo contractual obligacional mencionado
en el parrafo precedente y las normas de consumo que serian aplicables a
todo contrato en el que haya un consumidor frente a un empresario y con-
trate en una relacion de consumo, es decir, para satisfacer sus necesidades
basicas y ajenas a su actividad econdémica o los derechos fundamentales.

c. Que las clausulas no generen un desequilibrio excesivo de las obligacio-
nes y los deberes de las partes, o sea, un desequilibrio normativo. Esto
es lo que marca el principio de proteccion del equilibro en los contra-
tos simétricos con base en aplicacion de la buena fe objetiva, lealtad y
correccion contractual, a fin de que las partes se comporten de manera
razonable, mantengan la equidad y eviten abusos (Articulos 83, 13,95y
333, inciso 4, Constitucién Nacional; 1603, Codigo Civil; 8, Ley 153 de
1887;"?! 871, Codigo de Comercio).

Es de anotar que parte de las ideas que son un desarrollo del equilibrio con-
tractual son los imperativos de proporcionalidad contractual, las obligaciones de
informacién y la transparencia contractual ampliamente reconocidas en Derecho
de Consumo,'? a fin de evitar abuso de una de las partes sobre la otra. En el dere-

cho de consumo se imponen como obligaciones contractuales el deber de pactar

121 LaLey 153 de 1887 (Articulo 4) establece que los principios del Derecho sirven para ilustrar los casos dudosos.

122 Para un andlisis detallado de la proteccion al adherente con las obligaciones de informacion, los requisitos de
claridad e inteligibilidad del clausulado, el concepto de equilibrio y la buena fe en los contratos de consumo, se re-
mite a Cristina Amato, Per un Diritto europe dei contratti con i consumatori: problema e tecniche di attuazione della
legislazione comunitaria nell'ordenamento italiano e nel Regno Unito (Milan: Giuffré, 2003), 71 y ss.
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los contratos en las lenguas oficiales del pais de donde son las partes y de donde
se celebra y ejecuta el contrato; asi mismo, que se redacte de manera clara, en
caracteres legibles y, en especial con respecto a las clausulas gravosas para una
de las partes, en un color llamativo, como seria el caso de las clausulas potencial-
mente abusivas como las de exoneracion y limitacion de responsabilidad.

d. Que las cldusulas restrictivas de responsabilidad no afecten la salud y
la integridad fisico-psiquica y vida de la persona, pues no podrian afec-
tar las normas de orden publico superior como son los derechos funda-
mentales, porque ellos son indisponibles'?® (Articulos 11, 12, 44 y 78,
Constitucion Nacional). Una vez se presente el dafno, pasaria a ser un
derecho patrimonial que se puede transar o perdonar, pero no antes de
que este mismo ocurra; de ahi la importancia de que las clausulas restric-
tivas no se confundan con la transaccion, porque la primera es ex ante y
la segunda ex post a la ocurrencia del dafio.

Las cléausulas restrictivas por dafio a la persona no solo serian ilegales, sino
abusivas en todos los contratos, incluidos los de consumo con regimenes espe-
ciales que no guarden silencio sobre esta clausula como abusiva. Se esta con cla-
ridad en aplicacion de un evento de constitucionalizacion del Derecho privado,
porque con el pacto restrictivo de responsabilidad estan en peligro unos derechos
fundamentales como la vida (Articulo 11, Constitucion Nacional) y la salud (Ley
Estatutaria de la Salud de 2015), pues ellos se aplican de manera directa sobre
las clausulas contractuales como un control para favorecer a los débiles.'** El
hecho de que la ley consagre baremos o tablas de reparacion tiene como finalidad
garantizar a la victima un minimo indemnizable; de por si, esas tablas no son

inconstitucionales, pero lo que si se tiene que estar revisando son los mecanismos

123 Cabe recordar que en Colombia, con la Ley Estatutaria 1751 del 16 de febrero de 2015, se regula la salud como
un derecho fundamental auténomo irrenunciable (Articulo 2) por temas de dignidad a la persona. La Constitucion
reconocia como derechos fundamentales la vida, salud e integridad psicofisica de los nifios (Articulo 44) y la Corte
Constitucional reconocia el derecho a la salud para las demas personas como fundamental por conexidad con el
derecho fundamental a la vida (Articulo 11, Constitucién Nacional) tanto en las Sentencias T-491 de 1992, Exp.
T-2193; T-597 de 1993, Exp. T-21469 y en la T-046 de 2003, Exp. T- 664758. Luego reconoceria el derecho a la sa-
lud no solo como un servicio, sino como derecho fundamental auténomo de los pacientes por dignidad a la persona
en la T-016 de 2007, Exp. T-1405186, posicion reiterada en la T-161 de 2013, Exp. T-3.714.929.

124 Joaquin Emilio Acosta Rodriguez, “La constitucionalizacién de la buena fe contractual: perspectivas para la se-
guridad negocial”, en Responsabilidad civil y negocio juridico. Tendencias del Derecho contempéraneo, dir. Alvaro
Echeverri (Bogota: Ibafez, 2013); Sierra, Abdon. “Panorama actual de la constitucionalizacién del Derecho privado
en Colombia. Teorias juridicas y filoséficas”, Revista Justicia Juris 7, nim. 1 (2011): 123 y ss.
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de actualizacién, de modo que garanticen una efectiva y adecuada reparacion
integral para las victimas.

En la década del cincuenta se habia pensado en la posibilidad de pactar clau-
sulas restrictivas de responsabilidad por dafo a la persona, bajo el argumento de
que la vida era invaluable y que con ello no se estaba atentando contra el derecho
a la vida, porque incluso existian limitaciones legales al resarcimiento por ese
tipo de dafos. Ahora es claro que ni por la salud, integridad y menos por la vida
de alguien esas clausulas tendrian alguna validez, porque tienen objeto ilicito por
una aplicacion directa de la Constitucion.!'?

e. Las clausulas restrictivas tampoco pueden contrariar las buenas costum-
bres'?® (Articulo 13, Ley 153 de 1887; 16, Codigo Civil), criterio que
aunque es la parte moral del orden publico, junto con la equidad y lo
que se considera razonable, su imprecision da al juez un amplio campo
de actuacion que le permitira fluctuar segiin la tolerancia de la época. Con
su aplicacion se busca mantener la dignidad e integridad de las personas
en la sociedad. En los fallos en los que suele aplicar como mecanismo
de control las buenas costumbres, se hace referencia a ellas y, de manera
simultanea, al orden publico en general. Por ejemplo, se ha considerado
contraria a las buenas costumbres una clausula que exonera de toda res-
ponsabilidad a un laboratorio fotografico ante la pérdida de unas pelicu-
las fotograficas que se han dejado en depdsito.'?’

Por tradicion se ha protegido a la sociedad desde una moral laica, a fin de

salvaguardar:
1. La dignidad y libertad humana, por ejemplo, contra los deportes vio-
lentos o con los Codigos Deontoldgicos de la Medicina y la Salud.

125 Se trata de un avance en Colombia que cierra toda duda, como ocurre en el Derecho holandés e italiano. Gual,
Clausulas de exoneracién y limitacion de responsabilidad civil, 229. También serian contra las buenas costumbres
y el orden publico las clausulas restrictivas de responsabilidad por los dafios causados a cualquiera de los derechos
fundamentales o de la personalidad. Arturo Valencia y Alvaro Ortiz, Derecho Civil: de las obligaciones (Bogota:
Temis, 2010), 405.

126 Con el pacto de clausulas restrictivas de responsabilidad se podran contrariar las buenas costumbres. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 31 de mayo de 1938; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil de 13 diciembre de 2002, Exp. 6462.

127 Jacques Ghestin, “Caractére abusif de la clause figurant sur un bulletin de dépdt exonérant le laboratoire de
toute responsabilité en cas de perte des diapositives”, Recueil Dalloz (1991): 449 y ss.
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2. La moral sexual, para que se respete y proteja a los menores del liber-
tinaje o desnudez y al matrimonio contra el concubinato.

3. Una conducta contra la especulacion, a fin de evitar que haya ganancias
inmorales que podrian traer enfermedades como la ludopatia o por el
hecho de ganar de manera especulativa, sin esfuerzos, como la loteria, el
juego de casino, incluso virtual, salvo autorizacion legal que regulan el
tema de manera estricta. También se habla de negocios inmorales cuan-
do se pacta una cesion de clientela en las profesiones liberales.

Lo cierto es que en el Derecho contemporaneo se relaciona el tema moral con
los principios de lealtad, solidaridad, igualdad, proporcionalidad y fraternidad ne-
gocial.'”® Esta tendencia también es aplicada por el Derecho francés y el aleman
para controlar los contenidos contractuales que contrarian la moral o las buenas
costumbres, como por ejemplo, la exigencia de una fianza o caucion exagerada
para el cumplimiento de un contrato sin que esto se confunda con un deposito
dado en garantia de cumplimiento.'”

f. Formalidades ad substantiam actus. Estas no constituyen un limite de
validez de caracter general para todo contrato, sino solo para los que la
ley asi lo establezca. Se trata de un control que recae mas bien sobre
la existencia de la clausula restrictiva.

Este limite consiste en que las cldusulas restrictivas deben constar por escrito
privado o por escritura publica (Articulo 12, Decreto 960 de 1970) si la ley lo
exige en el contrato. Este requisito se exige cuando la misma ley establece que el
contrato y las clausulas forman parte del clausulado. Debera celebrase por escri-
to, como ocurre en los contratos estatales (Articulo 39, Ley 80 de 1993), en los de
transporte de mercancia, en los que la clausula debera constar en la carta de porte
(inciso 3, Articulo 1031, Coédigo de Comercio) y para el transporte internacional
de mercancias por carretera andina (Articulo 12, Decision 399 de la Comision
Andina).

Como la formalidad del pacto por escrito como limite de validez constitu-

ye una autonomia privada, dicho control no podra ser interpretado mas que de

128 Jean Hauser y Jean Lemouland, “Ordre public et bonnes moeurs”, en Répertoire de droit civil (Paris: Dalloz,
2105), 163-183.

129 Denis Mazeaud, “Loyauté, solidarité, fraternité: la nouvelle devise contractuelle?” en Mélanges en hommage a
Francois Terre (Paris: Dalloz, 1999), 603.
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manera estricta. Donde la ley no lo imponga, no podria exigirse de manera ex-
tensiva ni con una aplicacion analdgica para otros contratos, salvo la excepcion
de que las partes decidan aplicarla a un contrato que, en principio, era consensual
y ahora deciden someter una de sus clausulas o su integridad a la forma escrita.
g. Cuando se esta en presencia de contratos de consumo que podran ser
civiles o mercantiles o cuando la administracion actia como privado, se
aplicara un régimen adicional de control en aquellos contratos en los que
no exista otra reglamentacion de consumo; en ese caso se aplicara el ré-

gimen de las cldusulas abusivas, por cuanto en su Articulo 43 la Ley 1480

de 2011 establece que son ineficaces dentro de un listado que las presume

como abusivas, sin admitir prueba en contrario las clausulas por las que:

1. Se limitan la responsabilidad del productor o proveedor, de modo que
también se entendera que hasta la exoneracion, pues si estan prohibidas
las que exoneran el minimo, también las que limitan el maximo de res-
ponsabilidad (numeral 1, Articulo 43, Ley 1480 de 2011). Se trata de una
clara prohibicion de clausulas de la responsabilidad extracontractual del
proveedor o productor por los dafios que el consumidor sufre luego de
que un tercero de la cadena distributiva le ha vendido el producto.

2. Bajo varias nominaciones, se define un grupo de clausulas que no tie-
nen otro efecto final directo que una exoneracion y limitacion de res-
ponsabilidad; de esta se observan las que recaen sobre las acciones
derivadas del incumplimiento contractual, al implicar una renuncia de
sus derechos o acciones, a tal punto de que, sin importar su contenido
0 nominacion, el efecto sera el mismo: evitar la aplicacion del régimen
normal de la responsabilidad y limitar su accionar (nums. 2, 5, 8, 13y
14. Articulo 43, Ley 1480 de 2011).

3. Adicionalmente, se consagran aquellas clausulas que, por referirse a as-
pectos procesales, restringen la responsabilidad, porque al dificultarse el
ejercicio de las acciones, el efecto final es el mismo: la limitacion o exo-
neracion de la responsabilidad (numerales 3, 11 y 12). Sin embargo, el
numeral 12 fue derogado, lo cual es contrario a las tendencias europeas,
pues el hecho de que una parte solo pueda recurrir a la justicia arbitral
para tener acceso a la justicia es la mas clara muestra de una clausula

abusiva; por los costos que implica recurrir ante un arbitramento y mas
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si es ante una justicia arbitral foranea, si la parte débil ve que su derecho
es mucho menor que los costos de activar un tribunal arbitral, preferira
no accionar. Esta situacion constituira el éxito del efecto de una clausula
de exoneracion total indirecta, no solo por sus efectos, sino también por
su aplicacion, como lo es no responder. Lamentablemente fue derogada,
con la fortuna de que, bajo el régimen general aplicable a toda clausula
abusiva en un contrato de consumo (Articulo 42), el juez igual podria
considerarla como abusiva, toda vez que la lista no es taxativa mediante
el control del test general de abusividad a cualquier clausula que no esté
en el listado (Articulos 42 y 43, Ley 1140 de 2011)."3° Si existiera un ré-
gimen de arbitramento de consumo gratuito y a costo de los empresarios
en los contratos B2C, el control sobre las clausulas abusivas y restricti-
vas de responsabilidad seria un éxito de eficacia.

En Colombia existe una justicia arbitral costosa en las Cémaras de
Comercio, que se aplica en especial en contratos estatales o privados
de alto costo de las pretensiones; ademas, ante el exceso de expedien-
tes en estudio en la justicia ordinaria (civil o administrativa) los tiem-
pos que les toma a los jueces para que la Seccion Tercera del Consejo
de Estado o la Sala Civil de la Corte Suprema diriman una controver-
sia, resulta mas agil acudir a la justicia arbitral, porque suele poner fin
a una controversia entre un aflo y maximo dos después de iniciada y le
generaria menos costos por los pagos de la condena a la parte vencida,
en especial cuando hay lugar a liquidar intereses moratorios. Ello no
puede ser una excusa para que se imponga a la parte débil recurrir ante
este tipo de justicias para tener derecho a una indemnizacion o repara-
cion; de ahi que lo ideal seria que existiera un tribunal de arbitramento
de consumo como un mecanismo eficiente, agil y econdmico para los
consumidores, con fuertes sanciones en caso de que la parte fuerte
salga vencida y con efectos no solo interpartes, sino erga omnes sobre
los formularios futuros de los demas competidores del mercado que
tengan cldusulas similares o iguales, como también seria ideal la exis-
tencia de controles previos y posteriores sobre las clausulas abusivas.

130 José Manuel Gual, “Perspectivas globalizadas sobre el control de las clausulas abusivas”, en Derecho del
consumo. Problematicas actuales, dir. José Manuel Gual y Juan Villalba (Bogota: Ibafiez, 2013), 353 y ss.
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4. También llama la atencion que las clausulas restrictivas de responsabi-
lidad se hayan consagrado en diferentes leyes especiales de consumo,
de manera presunta como abusivas dentro de un lista gris que admite
prueba en contrario o dentro de una negra que, de pleno derecho, las
considera abusivas, pues ellas tienen como finalidad hacer mas gravo-
sa la condicion del débil deudor contra la buena fe contractual o por ser
generadoras de excesivos desequilibrios normativos.

Asi, se encuentran en comun de manera presuntamente abusivas en las Leyes
142 de 1994 sobre servicios publicos bajo una lista gris, la Ley 1328 de 2009
sobre consumidores financieros con una lista negra complementada por la SIF.
La Ley 1480 de 2011 sobre el consumidor en general, en un par de resoluciones
de la CRC sobre servicios de comunicaciones y servicio postal y en un acuerdo
de la CNT sobre servicio de television hay listas negras, que permiten arrojar los
siguientes cuadros esquematico y comparativo.

Se presentan dos cuadros con dichas clausulas restrictivas, catalogadas de
manera presunta dentro de 109 clausulas que el legislador presume como abusi-
vas, lo que permitira observar los puntos comunes de unas 66 microtipologias de
clausulas restrictivas de responsabilidad entre directas e indirectas mencionadas
en la ley nacional, y sin pretender ser exhaustivo, podrian agruparse por sus as-
pectos comunes o criterios generales en unos cuatro grandes grupos como una
especie de macrotipologia de clausulas restrictivas.

En todo caso, esas 109 clausulas que se presentan en las leyes en Colombia
como presuntamente abusivas bajo los criterios de listas (negras o grises) tienen
elementos comunes con muchas de las listas que también se presentan en los co-
digos tipo como el CESL o en las legislaciones armonizadas como las Directivas
UE 13/93 y 83/11 con el fin de poder identificarlas, pues en ellas también se in-
cluyen las grandes tipologias de las clausulas restrictivas de responsabilidad, sea
porque limitan o exoneran la responsabilidad del deudor."*' Ademas, los cuadros
ofrecen toda la normativa vigente en temas de tipo de clausulas restrictivas de

responsabilidad dentro del criterio de listas que las pueden hacer presumir como

131 Un mismo ejercicio de identificacion puede hacerse con las clausulas abusivas, pues también en ellas se
encuentran unos grupos dentro de los que cabrian las demas. Vincenzo Roppo, “Clausole abusive”, Enc. Giur.
Trecanni, t. 7 (1994), 2.
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abusivas por generar desequilibrios normativos importantes contra la buena fe,

segun lo expresa el criterio general del Articulo 42 de la Ley 1480 de 2011.'%

Tabla 1 Comparativo de las clausulas restrictivas de responsabilidad establecidas
como presuntamente abusivas en la legislacion colombiana

Norma L. 1480/11 |L. 142/94 CRC CRC CNT
Consumidor | Consumidor |Res. 3066/11 |Res. 3038/11 | Ac. 11/06
en general d‘? s§rV1C10s Consumidor |Consumidor |Consumidor

Macro grupo publ%c?é . |deservicios |de servicios |de servicios

de clausula domiciliarios de comuni- | postales de televi-

restrictiva caciones sién por
suscripcion

Tipo de lista |Negra Gris Negra Negra Negra

De modi- Art. 43 num. |Arts. 133.1 | Art. 14 Art. 71it.a | Art. 25 lit. a

ficacion, 1.4y 5 y133.18 | num.1y6

exclusion o

limitacion

de responsa-

bilidad del

deudor

De inversion | Art. 43 num. |Arts. 133.8

delacarga 13,9 133.14 lit. b

de la prueba

De limi- Art. 43 num. |Arts. 133. 3, |Art. 14 Art. 7 1it. d, | Art. 25 lit. c,

tacion o 2.,8,13y14 [133.6,133.9 cyd f,h, k

) num. 2

renuncia de 133.17, 4 80 10

dere.:chos y 133.18, >0, 7,

acciones 13321,

133.23,
133.24,
133.25

De limi- Art. 43 num. |Arts. 133.

tacion de 11, 12. 10, 133.11,

acceso a la 133.14,

justicia 133.15

132 Gustavo Valbuena, “Reflexiones sobre el tratamiento de las clausulas abusivas en Colombia”, en Perspectivas
del derecho del consumo, dir. Carmen Valderrama (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013), 389 y ss.
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Total de 14
clausulas
presun-
tamente
abusivas
consagradas
en la norma

25 11

Total de mi- |11
crotipologia
de clausulas
restrictivas

16 7

Fuente: elaboracion propia.

Tabla 2 Comparativo de la normativa para el sector del consumidor financiero

con clausulas restrictivas de responsabilidad que pueden ser abusivas

Normativa

Macrogrupo de clausulas

L. 1328/09

Consumidor financiero

Circ. 039 SIF

restrictivas

Tipo de lista Negra Gris oscura al admitir
autorizacion

De modificacion, exclu- Art. 11 num. 4 Art. 10.1.1 1it. aincs. 1, 3,

sion o limitacion de res-
ponsabilidad del deudor

4,6,7,8,9,10, 11
Art. 10.1.2 1it. ainc. 4

De inversion de la carga de | Art. 11 num. 2 Art. 10.1.1 lit. ainc. 2y 5
la prucba Art. 12 num. 3
De limitacion o renuncia | Art. 11 num. 1 Art. 10.1.1 lit. anum. 5,

de derechos y acciones

Art. 10.1.1it. b num. 3, Art.
10.1.2 lit. a inc. 1 y 3, Art.
10.3 inc. 5.

De limitacion de acceso a
la justicia

Art. 10.1.1 lit. b inc. 3, Art.
10.1.2 1it. a inc. 2.
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Total de clausulas presun- |9 35
tamente abusivas consa-
gradas en las normas

Total de microtipologia de |4 19

clausulas restrictivas

Fuente: elaboracion propia.

e. En relacidon con el incumplimiento debido a causa de los auxiliares del
deudor, se admite una exoneracion o limitaciéon de la responsabilidad
del deudor frente al hecho de sus auxiliares solo en la medida en que el
deudor podria hacerlo por su propio incumplimiento'?® (Articulo 1738,
Cadigo Civil). En efecto, el deudor se vale de sus auxiliares para cumplir
sus obligaciones y, ante el incumplimiento de estos, se ocasiona un dafio
al acreedor, del cual no seria justo exonerar al deudor si el incumpli-
miento es debido a culpa grave o dolo de sus propios auxiliares, como
tampoco cuando con el pacto o los efectos de la clausula restrictiva de

responsabilidad se violan normas de orden publico.'**

133 Que el deudor responda por sus auxiliares es la posiciéon que aplicaria en materia administrativa conforme a
las normas del Codigo Civil. Consejo de Estado, Seccién | de 16 de noviembre de 2001, Exp. 6587; Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacioén Civil de 18 de noviembre de 1982; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil de 27 de agosto de 1947; Usuaga, Validez de las clausulas de irresponsabilidad contractual, 76; Pérez, Teoria
general de las obligaciones, 47.

134 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil de 27 agosto de 1947; Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil de 15 mayo de 1946.



