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contrato y naturaleza del negocio (casos aleméan, brasilefio y argentino). C. Proscripcién
pura y simple de las cldusulas de limitacién de responsabilidad (caso colombiano). 1v.
Problematicas de la aplicacién de los limites de las cldusulas restrictivas de la respon-
sabilidad, frente al principio de libertad contractual para la determinacién el objeto y
el contenido del contrato. Observaciones conclusivas.

Resumen: Los limites a las cldusulas de responsabilidad constituyen una temética
de tradicional importancia en el régimen general del derecho de contratos, que ha
adquirido un protagonismo maytsculo en la disciplina de los contratos de adhesién y
de consumo. En los paifses europeos y latinoamericanos pertenecientes a la tradicién
jurfdica romana, el marco originario de estos limites se encuentra en la prohibicién del
pacto de no responder por dolo y la culpa grave. Limite de evidente estirpe romanista y
que ubicaba el control de estas cldusulas en la esfera de ejecucién del contrato. Poste-
riormente, fungen de manera especial como limites de estas clausulas el orden publico
y las buenas costumbres, por una parte, en la tutela de bienes juridicos fundamentales
como la vida y a la integridad fisica de las personas, y por otra, como mecanismo de
proteccién de la parte débil de la relacién contractual en determinados tipos negociales.
Finalmente, en atencién a las problematicas propias de los contratos de adhesién, estos
limites se centran en la actualidad en el equilibrio que debe existir entre los deberes
y las obligaciones de las partes, de conformidad con el principio de buena fe. En las
dltimas tendencias jurisprudenciales y legislativas, dicho equilibrio resulta traducido,
de un lado, en el limite de la obligacién esencial del negocio con relacién directa a la
causa del contrato, y de otro, en la finalidad o la esencia del negocio que se desprende
del tipo legal o la naturaleza del mismo. Los limites a las clausulas de responsabilidad
se trasladan asf, en el derecho moderno, de la esfera de ejecucién del contrato a la de
su configuracién. Como consecuencia natural de ello, estos limites se convierten al
mismo tiempo en un mecanismo indirecto de control de la libertad contractual que
tienen las partes para determinar el objeto y las obligaciones de un negocio.

Palabras clave: limites a las cldusulas de responsabilidad, cldusulas limitativas de la
responsabilidad, dolo, culpa grave, orden publico, buenas costumbres, obligacién
esencial del negocio, equilibrio del contrato, buena fe, tipo contractual, naturaleza
del negocio, objeto del contrato.

Contract liability in modern law

Abstract: The limits of liability clauses they are a topic of traditional importance in
the general regime of contract law, which moreover has become a major protagonist
in the discipline of contracts of adhesion and consumption. In the European and Latin
American countries belonging to Roman legal tradition, they find their origin in the
banning of the agreement to waive liability for future willful misconduct and gross
negligence. Limit of Roman origin, which placed the control of these clauses in the
sphere of execution of the contract. Previously, they act as limits of these clauses the
public order and good customs, on the one hand in the protection of fundamental
legal rights such as life and physical integrity of persons and secondly, as a mechanism
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of protection of the weak part of the contractual relation in determined contracts
types. Finally, in response to the problematic properties of the contracts of adhesion
and consumption, these limits are currently focused on the balance that must exist
between the obligations of the parts, of according to the principle of good faith. In
the last legislative and judicial tendencies, this balance results as a translation, on one,
of respect for the essential obligation of contract in direct relation to the cause of the
contract and on the other, in the finality or the essence of the contract that's a result
of the legal type or of nature itself. The limits of liability clauses are transferred to
modern law, from the sphere of execution of the contract to that of its’ configuration.
As a natural consequence of it, these limits are converted at the same time into an
indirect mechanism of control of contractual freedom that have parts to determine
the object and the obligations of a contract.

Keywords: limitation of liability clauses, willful misconduct, gross negligence, public
order, good uses, essential obligation of contract, balance of contract, good faith,
object of contract, nature of contract, contract type.

[. GENERALIDADES
A. Metodologia y delimitacién del objeto de estudio

El presente estudio corresponde a la segunda parte de un anélisis histérico dog-
matico sobre los limites a las clausulas modificativas de la responsabilidad en el
sistema juridico de tradicién romanista.

La virtud y finalidad de un andlisis de este tipo consiste, por un lado, en aprove-
char las bases de una misma tradicién juridica, las cuales pueden ser hoy aplicadas
a las probleméticas que se plantean en la materia objeto de nuestro estudio, o que
permiten hacer una relectura critica de las que ya se vienen aplicando; y, por otra
parte, en identificar y aprovechar las soluciones dadas en el derecho moderno
por los ordenamientos pertenecientes a esa misma tradicién juridica, que a su
vez opera como conductora del aprovechamiento reciproco de la experiencia de
cada ordenamiento.

Las reglas y las soluciones dadas por los juristas romanos fueron abordadas
y plasmadas en un articulo precedente'. En este, en cambio, nos centramos en
los limites concebidos en el derecho moderno a las cldusulas modificativas de la
responsabilidad, en particular, en cuanto corresponde a los paises europeos, a las
soluciones dadas por Italia, Francia y Alemania, teniendo en cuenta la influencia
directa o indirecta que estos ordenamientos tienen en el nuestro. En relacién con
los paises latinoamericanos, nos centraremos en Colombia, por ser este nuestro

' 1. Diaz. "Limites a las cldusulas modificativas de la responsabilidad contractual en el

derecho romano’ Estudio en perspectivas de solucién de las probleméticas de derecho
moderno”, en Revista de Derecho Privado n.° 20, 2011.

1

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 23, JULIO - DICIEMBRE DE 2012, PP. 139 A 190



142 INDIRA Diaz [LINDAO

particular objeto de interés, sin perjuicio de hacer referencias ttiles a las innova-
ciones introducidas en otros ordenamientos —como el brasilefio o el argentino—,
especialmente en la disciplina de los contratos de adhesién y de consumo.

En lo que corresponde al alcance de la institucién en estudio, resulta oportuno
sefialar que, desde un punto de vista amplio, a esta categoria podrifan reconducirse
todas las cldusulas que recaen sobre la reparacién y sobre los mecanismos para
hacerla efectiva en juicio. Quedarfan entonces comprendidas en ella las clausulas
de exoneracién de responsabilidad, las limitativas de responsabilidad, las que
aumentan la responsabilidad, las penales, las que recaen sobre los términos de pres-
cripcién y las relativas a la jurisdiccién, la competencia y a la carga de la prueba?.

Sin embargo, teniendo en cuenta las diferencias que pueden existir entre este
tipo de cldusulas y otras figuras, asi como la necesidad de resolver casos concretos, la
doctrinay la jurisprudencia han venido delimitando y reagrupando las clausulas que
se deben considerar modificativas de la responsabilidad, sin llegar en todo caso a una
uniformidad al respecto. La tendencia que se aprecia, sin embargo, es a limitar esta
categorfa a las reglas de la reparacién en caso de incumplimiento, incluyendo las que
determinan el deber de reparar, asi como el monto o la modalidad de la reparacién?.

Quedan entonces incluidas en la categorfa las cldusulas que incrementan el
deber o el monto de la reparacién, las que exoneran o limitan el deber de reparar,
las que disminuyen el monto indemnizatorio, y la cldusula penal.

Empero, esta tltima es generalmente analizada de manera auténoma por las
legislaciones, la doctrina y la jurisprudencia, dada su especial naturaleza como
pacto dirigido a establecer una previsién anticipada de perjuicios*. Sucede lo
mismo con las clausulas sobre las garantias, frente a las cuales, si bien se discute
su naturaleza como cldusula que delimita las obligaciones de las partes, general-
mente es calificada como una verdadera cldusula de limitacién o exoneracién de la
responsabilidad®. Empero, dada su especialidad, estas también son generalmente

Siguiendo fundamentalmente la doctrina francesa, asi lo sefala L. Muriz. Las Cldusulas
modificativas de la responsabilidad contractual. Estudio comparado de las normas espaiiolas, francesas y
estadounidenses, Bogota, 2006, p. 38.

3 Ibid., p. 6.

A diferencia de las cldusulas modificativas de la responsabilidad, la clausula penal establece
una previsién anticipada de perjuicios que deberdn ser cancelados en caso de incumpli-
miento, independientemente de la efectiva causacién del dafio. Cfr., al respecto, MuKiIz.
Ob. cit., pp. 6, 39 y ss.; M. Bianca. "Dell'inadempimento delle obbligazioni. Artt. 1218-
1229", en Commentario del Codice Civile, A. SciaLoja y G. BRaNCA (eds.), 1v, Delle obbligazioni,
Bologna, 1979, pp. 480 y ss. En un plano de diferenciacién como los pactos que contienen
un limite méximo del resarcimiento en caso de incumplimiento, se sefiala que estos deben
ser observados de manera diversa de la cldusula penal, ya que esta Gltima tiene la funcién
tipica de reforzar la posicién del acreedor, otorgandole el derecho al valor convenido
como pena de manera independiente de la efectiva causacién del dafio y de la prueba del
mismo; en cambio las primeras exigen que el dafio se haya producido efectivamente, y
que sea efectivamente probado por el acreedor. Cfr. L. DELOGU. Le modificazioni convenzionali
della responsabilita civile, Padova, 2000, pp. 42 y 83.

En una distincién recurrente entre las cldusulas que delimitan las obligaciones de las partes y
aquellas que limitan o exoneran la responsabilidad del deudor, la tendencia es a considerar las
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reguladas por el legislador y analizadas por la doctrina y la jurisprudencia de
manera independiente. Por ello no nos detendremos en el andlisis de las mismas.

Siguiendo con el escenario que venimos exponiendo, bajo un criterio que pasa
de lo general a lo particular, la regulacién y andlisis de las cldusulas modificativas de
la responsabilidad se ha referido especialmente, entonces, a las cldusulas que aumen-
tan la responsabilidad, las de limitacién y las de exoneracién de responsabilidad®.

En la primera parte de nuestro anélisis y por las exigencias metodolégicas que
imponifan desentrafiar histéricamente las soluciones dadas por los juristas romanos,
y buscando no perder ninguna perspectiva de anélisis, nos centramos en el estudio
general de estas tres subcategorfas de clausulas.

En esta segunda parte y dada la mayor atencién dogmdtica y operativa que
han merecido las cldusulas de limitacién y exoneracién de responsabilidad,
también llamadas “cldusulas de irresponsabilidad”” o “clausulas restrictivas de la
responsabilidad”®, nuestro anélisis se centra en los limites que se han concebido
para este tipo de cldusulas en los ordenamientos pertenecientes al sistema juridico
romano. Cuando el tratamiento de la materia asf lo permite, se hace referencia a am-
bas tipologias con la denominacién de cldusulas “restrictivas de la responsabilidad”.

Ahora bien, sin perjuicio de esta delimitacién, ponemos de presente una
observacién fundamental, esto es, la tendencia de la doctrina y la jurisprudencia,
en los distintos ordenamientos, a trasladar los limites especiales concebidos para
las clausulas restrictivas de la responsabilidad, a todas las demds categorias de
cldusulas modificativas de la responsabilidad y a aquellas que inciden directa o
indirectamente en ellas®.

cldusulas sobre las garantias como verdaderas clausulas modificativas de la responsabilidad. El
saneamiento por eviccién y por los vicios ocultos se refiere més al incumplimiento o cumpli-
miento parcial de una obligacién que a la determinacién del contenido de esta. Cfr. M. GARCia.
Cldusulas limitativas de la responsabilidad, Madrid, 1965, pp. 97, 99 y 100. En este mismo sentido,
la doctrina italiana sefiala el dmbito de las cldusulas de garantia como sui generis, pero propio
del instituto de la responsabilidad contractual. Cfr. DELocu. Ob. cit., pp. 68 y ss. Posicién
contraria es la de la doctrina francesa, la cual parte de la base de que las cldusulas sobre las
garantias corresponden a cldusulas que determinan las obligaciones de las partes, por cuanto
delimitan su contenido. No obstante esto, se les considera igualmente sometidas a los limites
previstos para las cldusulas de limitacién y exoneracién de la responsabilidad. As{ lo reporta
en un estudio de derecho comparado, entre los ordenamientos francés, italiano y colombiano,
J. GuaL. Cldusulas de exoneracion y limitacion de la responsabilidad civil, Bogota, 2008, p. 151.

A partir de una relacién de género a especie, algunos intérpretes identifican las cldusulas
modificativas de la responsabilidad como el género, mientras que en la especie incluyen
las clausulas relativas al objeto del contrato y a las obligaciones de las partes, asi como
las clausulas relativas a la reparacién. Estas dltimas, conformadas por las cldusulas que
recaen sobre el derecho a la reparacién o sobre la modalidad de la misma. Subcategorfa
en la cual se encuentran las cldusulas de limitacién y exoneracién de responsabilidad y la
clausula penal. Cfr. GuaL. Ob. cit., pp. 100 ss.

Cfr., para los autores italianos que han elegido esta denominacién, C. MENICHINO. Clausole
di irresponsabilita contrattuale, Milano, 2008, p. 3, especialmente nota 2.

N. Awvarez. Clausulas restrictivas de responsabilidad civil, Granada, 1998.

Se identifican en este sentido las cldusulas de limitacién y exoneracién de responsabi-
lidad, con todas aquellas que modifican la causas, los presupuestos y los efectos de la
responsabilidad, y al mismo tiempo con aquellas que limitan y exoneran indirectamente
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Sucede de la misma manera con las cldusulas que delimitan el objeto o las
obligaciones del contrato, que la doctrina y la jurisprudencia se orientan a dife-
renciarlas de las cldusulas restrictivas de la responsabilidad, con especial atencién
a delimitar el 4mbito de aplicacién de los limites especiales previstos para estas
Gltimas (ver infra 1Iv).

Siguiendo con la delimitacién de nuestro objeto de estudio, debemos indicar
que el mismo corresponde a un anélisis de las clausulas restrictivas de la respon-
sabilidad contractual por el hecho propio, sin detenernos en consecuencia en las
clausulas restrictivas de responsabilidad por el hecho ajeno, frente a las cuales,
aunque en principio se prediquen los mismos Iimites de las clausulas de respon-
sabilidad por el hecho propio, estos adquieren algunas particularidades que se
escapan a las pretensiones de este articulo!'C.

De otra parte, abordamos nuestro estudio a partir de dos grandes esferas. La
primera, la de los limites a las cldusulas modificativas de la responsabilidad en
el régimen general de los contratos y de las obligaciones, y la segunda, la de su
especial disciplina en los contratos de adhesién y de consumo. Esto dltimo, por
la especial relevancia y/o exigencias actuales de la materia en esta disciplina, a
cuyo nacimiento y desarrollo estdn intimamente ligadas este tipo de cldusulas.

Contrario sensu, no nos detendremos en la vasta gama de leyes especiales que
establecen el régimen de responsabilidad al interior de determinados tipos con-
tractuales, sin perjuicio de las referencias que se puedan realizar a las mismas en
cuanto constituyan expresién o ejemplos de los limites generales que analizamos
a lo largo de este escrito.

Finalmente y por la misma dindmica que impone el anélisis de la materia,
advertimos la recurrente remisién que de un punto a otro se hace a lo largo del
presente trabajo.

B. Breves consideraciones histérico-juridicas sobre el alcance de las
cldusulas restrictivas de la responsabilidad en el derecho moderno

En el derecho moderno de los contratos, las clausulas restrictivas de la responsabi-
lidad tienen origen en la praxis del derecho maritimo inglés de mediados del siglo

la responsabilidad, entre ellas las cldusulas sobre la jurisdiccién, la competencia, la carga
de la prueba y sobre la prescripcién. Cfr. ALvarez. Ob. cit., pp. 3 ss., y GuaL. Ob. cit., pp.
117 ss., especialmente nota 81, y 121 ss. Agregan los autores la necesidad y la tendencia
de paises como Espafia, Italia y Francia a aplicar los especiales limites previstos para las
clausulas de limitacién y exoneracién de responsabilidad a todas estas categorfas que
modifican indirectamente la responsabilidad. Asf, a toda cldusula que tenga como objeto o
efecto, directo o indirecto, la modificacién de la responsabilidad, deben ser aplicados los
mismos limites previstos para las cldusulas de limitacién y exoneracién de responsabilidad.
Cfr. DeLocu. Ob. cit., p. 80, y GuaL. Ob. cit., p. 107.

Sobre el particular cfr., especialmente, G. CECCHERINI. "Responsabilita per fatto degli
ausiliari. Clausole di esonero da responsabilita, artt. 1228-1229", en Commentario al codice
civile, F. BusNELLI (dir.), Milano, 2003.
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XX, en el cual el transportador resultaba siempre responsable por la inejecucién
de las obligaciones asumidas, incluso en los eventos de caso fortuito y fuerza
mayor; el tnico recurso liberatorio con el que contaba era probar que la causa del
incumplimiento era un evento previsto expresamente por las partes como causa
de exoneracién de responsabilidad!!.

Se trataba de una responsabilidad objetiva e ilimitada, en la que no existiendo
la distincién entre contenido del vinculo negocial y régimen de la responsabilidad,
el deudor asumfa incluso los efectos de las circunstancias externas que impedifan
el cumplimiento de su obligacién, llamese naufragio, incendio, etc., a menos que
probara que la responsabilidad por esos eventos habia sido previa y convencional-
mente excluida por las partes. Lo anterior, dentro del limite del fundamental breach'?.

El derecho inglés resolvia asi, por via de cldusulas de exoneracién de res-
ponsabilidad, lo que en el sistema juridico de tradicién romana se resuelve por
los cauces del caso fortuito y la fuerza mayor como causas de exclusién de la
responsabilidad del deudor.

En efecto, en el sistema juridico de tradicién romanista el deudor se libera de
responsabilidad demostrando su diligencia o la ausencia de culpa o la prueba del
caso fortuito o la fuerza mayor (arts. 1604y 1731 C.C.). En los casos maés estrictos,
solo con la prueba de estas tltimas (arts. 992 y 1003 C.Co.) y excepcionalmente,
asume incluso las consecuencias del evento impeditivo (art. 1732 C.C.)"3. Esto
ultimo, por ejemplo, por el tipo de obligaciones adquiridas, como en el caso de
las obligaciones de garantfa o de seguridad'#, o por haberse presentado el evento
impeditivo durante la mora del deudor (art. 1604 C.C.).

Se trata de un sistema que se fue formando aluvionalmente y con algunos ma-
tices entre los distintos ordenamientos europeos y latinoamericanos de tradicién
romanista'®, pero en el cual existe una clara diferencia dogmatica entre el instituto

MEeNIcHINO. Ob. cit., p. 6. "El desarrollo de la préactica de definir contractualmente una
disciplina de la responsabilidad por incumplimiento diferente de aquella legal, encuen-
tra un espacio fructifero de desarrollo en el comercio maritimo en Inglaterra (el cual
generalmente se concluye por adhesién del acreedor a las condiciones predispuestas por
el transportador), dado el contraste existente entre, las exigencias econémicas de esta
actividad caracterizada por las posibilidades de incumplimiento del transportador por
eventos de caso fortuito y fuerza mayor vy, el cuadro juridico que ofrecia el sistema del
commnon law en materia de responsabilidad en el comercio maritimo”: DELocu. Ob. cit.,
pp. 42 ss., especialmente nota 9.

Las cldusulas dirigidas a exonerar de todo tipo de incumplimiento de las obligaciones del
deudor eran consideradas ineficaces, bajo el entendido de que las cldusulas de responsa-
bilidad solo son vélidas cuando la parte estd sustancialmente cumpliendo el contrato y
no cuando lo estd violando enteramente en la medida que va a su misma raiz. Cfr. ibid.
F. HINESTROSA. Tratado de las obligaciones (concepto, estructura y vicisitudes), Bogotd, 2007, pp.
759 ss.

Obligaciones asi denominadas por el derecho francés e italiano respectivamente: cfr. ibid.,
pp. 251 ss., especialmente nota 542.

Ibid., pp. 761 ss. Cfr., ampliamente, E. Corrtes. La culpa contractual en el sistema juridico lati-
noamericano, Bogotd, 2009.
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del débito y el de la responsabilidad'®; donde coexisten regimenes de responsabilidad
subjetiva y objetiva, pero donde esta tltima es generalmente limitada, dado que
la regla general es la inexistencia de la responsabilidad del deudor, cuando la
obligacién no pudo ser ejecutada por un evento constitutivo de caso fortuito o

fuerza mayor!”. En estos casos se pasa del escenario de la “responsabilidad” al de

los riesgos contractuales en sentido técnico'®.

Ahora bien, no obstante las marcadas diferencias entre el sistema de responsa-

bilidad anglosajon y el de tradicién romanista, la praxis de las cldusulas restrictivas

se trasladé a los paises europeos y latinoamericanos pertenecientes a este tltimo'”.

En consecuencia, en él fueron adquiriendo un alcance distinto.
No se trataba ya, fundamentalmente, de excluir o limitar previa y convencional-
mente la responsabilidad del deudor frente a eventos constitutivos de caso fortuito

16 Dentro del sistema juridico de tradicién romanista este esquema corresponde a una con-

cepcién de la responsabilidad que se define como la obligacién que pesa sobre alguien de
resarcir un dafio causado por acto propio o de otra persona por quien estd legalmente
llamada a responder, y que en materia contractual se presenta en un momento sucesivo
al débito. Este Gltimo se concibe como la expectativa que tiene el acreedor de que su in-
terés sea satisfecho por el deudor, y va acompafado del deber del deudor de ejecutar la
prestacién convenida a favor del acreedor. Solo cuando el deudor incumple su obligacién
surge la responsabilidad del acreedor. Cfr. HINESTROSA. Ob. cit., pp. 73, nota 6, y 78.

17 Ibid., pp. 761 ss.

'8 En el sistema continental de tradicién romanista se diferencia entre los institutos de la
responsabilidad y el de los riesgos contractuales en sentido técnico. Este dltimo opera
precisamente cuando se excluye la responsabilidad del deudor por caso fortuito o fuerza
mayor que impide el cumplimiento de su obligacién, excepto en las obligaciones de género,
en donde se perpetda la obligacién. Cfr. Cortes. Ob. cit., pp. 137 ss. Surge entonces la
necesidad de determinar a cual de las dos partes le corresponde asumir las cargas econé-
micas que se derivan del evento impeditivo. Solucién para la cual entran en juego, entre
otras, las reglas: res perit domini, res perit debitori, res perit creditori. cfr. HINESTROSA. Ob. cit., pp.
763 ss., especialmente 781 ss. Ahora bien, la relacién entre las esfera de la responsabilidad
y los riesgos en sentido técnico es analizada por BETTI, asi: 1) problema de la responsa-
bilidad (= imputabilidad), i) responsabilidad tipica de la relacién en estudio; ii) extension
de la responsabilidad por medio de pactos, mediante asunciones convencionales de la garantia relativa a la
verificacién de ciertos riesgos; iii) extensién automadtica de tal responsabilidad operada por la
mora del deudor, 2) problema del riesgo (en sentido técnico), iv) tolerancia o reparticién
del riesgo contractual: E. BETTI. “Periculum’. Problema del rischio contrattuale”, en Studi in
onore di Pietro de Francisci, 1, Milano, 1956, p. 134. Siguiendo esta linea de reflexién, cabria
incluso concluir, en el émbito de estudio de las cldusulas de limitacién y exoneracién de
responsabilidad, que las cldusulas que regulan convencional y previamente los eventos y
efectos del caso fortuito y de la fuerza mayor, distribuyendo por ejemplo de antemano la
carga por la pérdida de la cosa objeto de la prestacién, constituyen cldusulas de limitacién
o de exoneracién del régimen de responsabilidad. Para profundizar sobre la figura del
riesgo contractual en un sentido técnico, aunque visto desde la 6ptica de la teorfa de la
imprevisién consagrada en el articulo 868 C.Co., institucién bajo la cual se analiza gene-
ralmente esta materia, cfr. J. CHAMIE. La adaptacién del contrato. El problema de la incompatibilidad
entre eventos sobrevenidos y cumplimiento contractual. De la ‘vis cui resisti non potest’ a las cldusulas de
‘hardship’, tesis de doctorado, Universidad de Roma ‘Tor Vergata’, Roma, 2010, en proceso
de publicacién. Disponible en: [http://dspace.uniroma2.it/dspace/bitstream/2108/1282/1/
La+adaptaci%C3%B3n+del+contrato,+J.+F +Chamie+_Tesi+Dott.+in+Sistema+Giur.+R
omanist.pdf], consultado el 15 de agosto de 2011.

19 MeNIcHINO. Ob. cit., p. 7.
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y fuerza mayor, lo cual constituye una regla en el sistema de tradicién romanista,
sino de atenuar el régimen de responsabilidad subjetiva imperante en el mismo.

Resaltamos fundamentalmente porque, tal como lo ha puntualizado recientemente
Menichino en el derecho italiano, al coexistir en este sistema regimenes de res-
ponsabilidad subjetiva y objetiva, las cldusulas de limitacién y exoneracién de res-
ponsabilidad también pueden estar dirigidas a atenuar ambos tipos de regimenes?’.

A partir de los presupuestos histéricos y juridicos hasta aqui expuestos, po-
demos concluir que en el sistema juridico de tradicién romanista las clausulas de
exoneracién de la responsabilidad corresponden por principio: i) a aquellas me-
diante las cuales las partes de manera previa a la ejecucién del contrato modifican
el grado de diligencia exigido al deudor en el cumplimiento de sus obligaciones
(modificacién del criterio de imputacién subjetivo); ii) a aquellas que extienden
las causas de exoneracién de responsabilidad del deudor del caso fortuito o la
fuerza mayor a la prueba de la diligencia o a la ausencia de culpa o la que libera al
deudor de ciertos casos fortuitos por los que en principio estd obligado a responder
(modificacién de regimenes objetivos de la responsabilidad), y, finalmente, iii) a
aquellas cldusulas que limitan la carga econémica o la modalidad de la reparacién
que le corresponderia asumir al deudor en caso de una efectiva imputacién de
responsabilidad.

C. Alcance y tipologias de las cldusulas de
limitacién y de exoneracién de responsabilidad

El criterio tradicional en los ordenamientos juridicos de estirpe romanista ha sido
el de distinguir entre las clausulas de limitacién y las cldusulas de exoneracién
de responsabilidad; clasificaciéon que no se limita a un criterio cuantitativo o de
grados, sino que se extiene a la naturaleza propia de la cldusula en relacién con
el instituto de la responsabilidad.

Las primeras, adscritas a aquellas que recaen sobre los criterios de imputacién
de la responsabilidad (an debeatur) y que por lo tanto impiden su surgimiento, y las
segundas, a aquellas que recaen exclusivamente sobre el “cémo” de la indemni-
zacién, especificamente sobre el quantum debeatur o la modalidad de la reparacién.
Esto, bajo una éptica de distincién entre la responsabilidad y el resarcimiento,
donde la primera esté particularmente referida al deber de resarcir el dafio causado
en virtud del incumplimiento de las obligaciones contractuales, y las segundas, al
alcance del resarcimiento?!.

20 El ambito de actuacién de las cldusulas de limitacién y exoneracién de responsabilidad

sobre los regimenes subjetivo y objetivo de responsabilidad ha sido recientemente pun-
tualizado y analizado en la doctrina italiana por MENICHINO. Ob. cit., pp. 20 ss.

DeLocu. Ob. cit., pp. 75 ss., especialmente nota 16. “Cldusulas de exoneracién son aquellas
que corresponden a los criterios de reparticién entre deudor y acreedor de la asuncién
econémica del dafio, a los criterios, esto es, sustanciales para establecer la responsabilidad
del deudor, mientras cldusulas de limitacién, aquellas que, sobre el presupuesto de una

21
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Sin embargo, la tendencia de la legislacién, la jurisprudencia y la doctrina ha
sido la de reagrupar estos dos tipos de cldusulas en una tnica disciplina y predicar
de ambas figuras los mismos limites. Lo anterior, por una parte, teniendo en cuenta
que ambas tipologfas pueden recaer tanto sobre los criterios de imputacién de la
responsabilidad como sobre el monto indemnizatorio®?. Y de otra parte, bajo la
consideracién de que finalmente el beneficiario de una cldusula de exoneracién
goza de limitacién total y el beneficiario de una cldusula limitativa goza también
de exoneracién parcial®3.

En el plano legislativo, la tendencia a reagrupar la disciplina de las cldusulas
de limitacién y de exoneracién de responsabilidad fue acogida de manera expresa
por el legislador italiano en el articulo 1229 del codice civile de 1942, en el cual
equiparé expresamente las dos figuras y establecié para ambas unos mismos limites
y efectos. Nos referimos a la nulidad en caso de dolo o culpa grave, o de violacién
de normas de orden publico.

Adicionalmente, la equiparacién de ambas categorias constituye un criterio que
parece consolidarse en los pafses europeos de tradicién romanista en la regulacién
de los contratos de adhesién y de consumo (ver infra i).

Empero, desde el punto de vista dogmético y operativo, la distincién sigue
siendo relevante cuando al interior de un determinado tipo contractual o en la
misma regulacién de los contratos de adhesién y de consumo el legislador decide
establecer limites o exigencias especiales a las cldusulas de exoneracién de res-
ponsabilidad mas no a las clausulas limitativas de la responsabilidad, o viceversa.
Este tltimo evento podria resultar menos problemético desde la perspectiva de
la interpretacién, debido a que las cldusulas de exoneracién tienen una mayor in-
tensidad que las cldusulas de limitacién de responsabilidad y, por ende, un mayor
grado de reproche. Seria entonces l6gico extender los limites especiales previstos
para las clausulas de limitacién de responsabilidad a las cldusulas de exoneracién.

Por el contrario, la extensién de un limite especial previsto para las clausulas
de exoneracién a las clausulas de limitacién estarfa restringida por la regla general
de derecho que prohibe aplicar la analogfa in malam partem. Criterio que permite
determinar, por ejemplo, que en el ordenamiento juridico colombiano, en el con-
trato de transporte, solo estdan prohibidas por principio las cldusulas de exoneracion
de la responsabilidad y no las limitativas de la responsabilidad (ver infra 1, C.1).

Siguiendo con el alcance que pueden tener las cldusulas de limitacién y exone-
racién de responsabilidad, la doctrina italiana, con especial atencién a la nulidad
prevista en el articulo 1229 del codice civile, propone una interpretacién extensiva

efectiva responsabilidad del deudor, se dirigen a trasladar sobre el mismo deudor una
parte del peso econémico de los dafios, que en base a criterios (legales o convencionales)
de reparticién gravan al primero, y esto fijando un debido de responsabilidad (al resar-
cimiento) debido por el deudor mismo": S. FERRARINI. Comentario a Cas. 12 de abril de
1946, en Foro italiano, 1944-46, 1, p. 693.

22 Awvarez. Ob. cit., p. 32, DELocu. Ob. cit., p. 79.

23 Muniz. Ob. cit., especialmente p. 39.
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de esta tipologias de cldusulas e incluye en ellas todas aquellas que estén vincu-
ladas al incumplimiento imputable de la obligacién. En particular, las cldusulas
que recaen sobre los efectos del retardo en el cumplimiento de una obligacién®*
y sobre la accién por resolucién del contrato??.

Doctrina reciente incluye dentro de las cldusulas de limitacién y exonera-
cién de responsabilidad, por una parte, todas aquellas que recaen sobre todos
los presupuestos de la responsabilidad, esto es, sobre la entidad del dafio por el
cual se debe responder, sobre los criterios de imputacién de la responsabilidad y
sobre el nexo de causalidad; y, por otra, aquellas que recaen sobre los efectos de
la responsabilidad, especificamente, las cldusulas sobre el quantum y la modalidad
del resarcimiento?®.

En tiempos més préximos, la doctrina puntualiza que las cldusulas de exo-
neracién de responsabilidad pueden tener como objeto determinados riesgos
del contrato, como el hurto, el incendio y la lluvia, entre otros?’. Se continda
sefialando que este tipo de cldusulas no implican una modificacién del criterio
de imputacién subjetiva u objetiva, sino la previsién de que una vez el evento
impeditivo acaezca, el deudor no responderéd con independencia de su conducta
y/o de la efectiva ocurrencia de un caso fortuito o una fuerza mayor??.

Llevado al plano operativo, consideramos mas oportuno sefialar, en cambio,
que este tipo de cldusulas pueden llegar a tener como efecto la atenuacién o
exoneracién de algunos criterios subjetivos u objetivos de la responsabilidad (ver
infra A.2). Si, por el contrario, el evento previsto en la cldusula llega a constituirse
efectivamente en un caso fortuito o una fuerza mayor, la convencién de las partes
solo estarfa confirmando la regla general del sistema que excluye la "responsabi-
lidad” en estos eventos.

Por dltimo, debemos indicar que a la categorfa de las cldusulas restrictivas de la
responsabilidad se han reconducido de manera general todas aquellas que tienen
como objeto o efecto restringir la responsabilidad del deudor. Como veremos, se
trata de una precisién que surge de manera particular ante la necesidad de extender
los limites especiales previstos para las clausulas de responsabilidad a las clausulas
que determinan el objeto y las obligaciones de las partes, y con las cuales existe
una dificultad tedrica y practica de diferenciacién (ver infra 1v).

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, consideramos titil reconstruir un elenco
de tipologfas de clausulas de limitacién y de exoneracién de responsabilidad, tra-

24 Bianca. Ob. cit., p. 479.

25 Ibid., p. 482.

26 Clasificacién que va acompanada de un grupo de clausulas que modifican indirectamente
la responsabilidad, como las cldusulas sobre la jurisdiccién y la competencia, sobre la carga
de la prueba, sobre los términos legales para el ejercicio de la presentacién de recursos.
Cfr. Awvarez. Ob. cit., pp. 28 ss., y GUAL. Ob. cit., pp. 117 ss., especialmente nota 81, y
121 ss.

27 MeNicHINO. Ob. cit., pp. 20-21.

28 Ibid.
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tando de superar las diferencias y/o matices que se puedan verificar en la doctrina
y rescatando los puntos de encuentro que existen entre los mismos?°.

Se trata de un elenco que no pretende ser exhaustivo ni unitario, tarea que
serfa de dificil conclusién teniendo en cuenta la variedad de formulaciones que
estas clausulas pueden llegar a tener en la prictica, de acuerdo con las necesida-
des y la creatividad de las partes. A esto se suma el hecho de que muchas de las
cldusulas restrictivas de la responsabilidad son formuladas de manera tan general
u omnicomprensiva que las mismas pueden llegar a tener como objeto o efecto
diferentes tipologias de cldusulas, dependiendo, por ejemplo, del régimen de
responsabilidad que gobierna al respectivo contrato.

Son cldusulas de exoneracién de responsabilidad:

1. Las que recaen sobre la entidad del dafio a resarcir, cuando se establece
por ejemplo que solo se responderé por el dafio patrimonial y no por el extrapa-
trimonial, o por el dafio emergente pero no por el lucro cesante, o por los dafios
previsibles del contrato mas no por los imprevisibles.

2. Las que modifican el criterio de imputacién subjetivo de responsabilidad,
disminuyendo el grado de diligencia que debe asumir el deudor.

3. Las que modifican el criterio de imputacién objetivo de responsabilidad,
extendiendo las causas de exoneracién de responsabilidad del caso fortuito o la
fuerza mayor, a la prueba de la diligencia o a la ausencia de culpa, o que liberan al
deudor de ciertos casos fortuitos por los que en principio estd obligado a responder.

4. Las que excluyen la responsabilidad del deudor en caso de retardo en el
cumplimiento de sus obligaciones.

5. Las que excluyen la responsabilidad del deudor frente a especificos eventos
como el hurto, el incendio o la lluvia.

6. Las que recaen sobre las garantias, como la garantfa por eviccién, por los
vicios ocultos o por la calidad de los bienes y servicios.

7. Las que recaen sobre los recursos a los que puede recurrir el deudor en caso
de incumplimiento, especialmente la accién de resolucién del contrato.

Son clausulas de limitacién de la responsabilidad:

1. Las que determinan un quantum o un techo maximo para la reparacién en
caso de efectivo incumplimiento del contrato o de alguna de sus obligaciones.

2. Las que determinan un guantum o un techo maximo para la reparacién en
cualquiera de los supuestos descritos en los niimeros 1, 4 y 5 antedichos.

3. Las que establecen una modalidad determinada para la reparacién.

29 Para conformar este elenco tuvimos en cuenta, fundamentalmente, los catdlogos de ME-

NICHINO. Ob. cit., pp. 20-21; Awvarez. Ob. cit., pp. 3 ss., y GuaL. Ob. cit., pp. 117 ss.,
especialmente nota 81, y 121 ss. Aunque estos tltimos, debemos aclarar, no establecen
en sus elencos una distincién entre cldusulas de limitacién y cldusulas de exoneracién de
responsabilidad.
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1. LIMITES A LAS CLAUSULAS RESTRICTIVAS DE LA RESPONSABILIDAD
EN LA DISCIPLINA GENERAL DEL CONTRATO

La libertad contractual como expresién de la autonomia privada constituye un
principio ordenador y prioritario del derecho civil de los contratos, el cual se
proyecta fundamentalmente en el poder de seleccionar la figura contractual mas
apropiada para los intereses de los intervinientes, asi como el contenido del ne-
gocio y de sus efectos?.

A la luz de este principio y amén de ciertas disposiciones que en el derecho
comtn de los contratos autorizan a pactar cldusulas restrictivas de la responsabi-
lidad?®!, tanto en los paises europeos como en los latinoamericanos de tradicién
romanista se ha predicado por principio la validez de estas clausulas??.

En el caso especifico del ordenamiento juridico colombiano, el Cédigo Civil
autoriza expresamente a los contratantes a modificar los criterios de imputacién
subjetivos previstos para los diferentes tipos contractuales de acuerdo con el criterio
de utilidad de los contrayentes (art. 1604); asi como para modificar el régimen
objetivo previsto, por ejemplo, en caso de mora del deudor (art. 1604) e incluso,
para asumir al arbitrio de las partes determinados casos fortuitos (art. 1732).

Atendiendo de manera particular a las cldusulas que recaen sobre el quantum
indemnizatorio, existen ademds normas que relativizan el principio de indemni-
zacién integral del dafio previsto en el ordenamiento colombiano??, y que podria
considerarse como aquel contrapuesto a la validez de este tipo de clausulas®*.

En efecto, el articulo 1616 C.C. establece que si no se puede imputar dolo al
deudor este es responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al
tiempo del contrato, y que solo cuando incurra en dolo seré responsable de todos
los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido
la obligacién o de haberse demorado su cumplimiento®’. A renglén seguido, se
sefiala expresamente la facultad de las partes para modificar dichas reglas.

"Héblese de dmbito y dimensién de la autonomia privada o, mds habitual y sencillamente,
de expresiones de la libertad contractual, la inquietud al respecto y el reconocimiento de
los poderes inherentes a aquella autonomfa se vierten en estos planos: libertad de disponer
o no (contratar o no), de escoger la contraparte o el destinatario de la disposicién, escoger
el medio (forma) de expresién, y por tdltimo, determinar el contenido de la disposicién”:
FE HiNESTROSA. "Autonomfia privada y tipicidad contractual”, en Seminario sobre el Con-
trato, Universidad Catélica de Valparaiso, 24 a 26 de mayo de 1999, en Reflexiones de un
librepensador, Bogotd, 2001, pp. 400 ss.

31 Arts. 1150 y 1152 Code civil y 1107 C.C. espaiiol.

32 Muniz. Ob. cit., pp. 78 ss. Aivarez. Ob. cit., pp. 120 ss. J. SUESCUN MELO. Derecho privado.
Estudios de derecho civil y comercial contempordneo, 1, Bogota, 2003, pp. 354-355; HINESTROSA,
Tratado, cit., p. 90, especialmente nota 60; GuaL. Ob. cit., pp. 201 ss. y 512 ss.

3 Art. 16 Ley 446 de 1998.

34 GuaL. Ob. cit., pp. 71 y ss.

Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional. Sentencia C-1008 de

2010, M.P.: Luis Ernesto Vargas Silva.
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Se trata de disposiciones que ponen en evidencia el carécter dispositivo que en
principio tienen las reglas que regulan el régimen de responsabilidad contractual,
y por ende dejan presente la libertad que tienen la partes para modificarlas. Facul-
tad que puede ser ejercida tanto para agravar como para atenuar dicho régimen.
Empero, dicha libertad nunca ha sido absoluta, por el contrario, siempre ha estado
sometida a los limites generales de la autonomia contractual, especialmente el
orden publico, las buenas costumbres y la buena fe, las cuales sin embargo han
alcanzado un grado de especialidad en esta materia®°.

Por su parte, en aras de la proteccién de la parte débil del contrato, se confi-
guran cada vez més, tanto en los pafses europeos como en los latinoamericanos
de tradicién romanista, regimenes particulares para las clausulas modificativas de
la responsabilidad en la especial categoria de los contratos de adhesién y de con-
sumo, a los cuales por tanto les dedicaremos un capitulo especial de este articulo.

Finalmente, al interior de determinados tipos contractuales los ordenamientos
establecen reglas especiales que limitan la validez de las cldusulas modificativas
de la responsabilidad?®”. Como ya lo mencionamos, dichos limites exceden las
pretensiones del presente estudio, pero haremos referencias a ellos en cuanto se
relacionan o identifican con los limites generales que abordamos a continuacién.

Lo anterior sin perjuicio de una observacién imprescindible. Nos referimos
a la "reciproca integracién” de los limites previstos para las cldusulas restrictivas
de la responsabilidad en la disciplina general del contrato, con aquellos previstos
en los contratos de adhesién y de consumo, y con los establecidos al interior de
determinados tipos contractuales. Integracién que debe ir entonces més alld de
una simple jerarquizacién entre norma general y norma especial (ver iunfra B.1)38.

A. La prohibicién del pacto de no responder por dolo y culpa grave

Inspirado en la primacia de la autonomia privada, el Code civil francés no regulé
expresamente las cldusulas modificativas de la responsabilidad, sistema que poste-
riormente fue replicado en Italia en el codice civile de 18653°. En Latinoamérica suce-
di6 igual, en especial en el Cédigo Civil chileno y, por esa via, en el colombiano.

Empero, la regla de la prohibicién del pacto de no responder por dolo fue

asumida en estos ordenamientos con base en la tradicion juridica romana a la cual

pertenecen, aunque a través de diferentes sistemas*®.

36 Sobre los limites generales a la autonomfa privada cfr. FE HINESTROSA. “Funcién, limites y

cargas de la autonomia privada”, en Estudios de derecho privado, Bogota, 1986, pp. 17 ss.

Al respecto resulta de gran importancia el régimen especial en el contrato de transporte

(arts. 992, 1596, 1643, 1644, 1834, 1835, 1881 y 1886 a 1889 C.Co.) o en los contratos

bancarios (arts. 7.°, 11 y 12 Ley 1328 de 2009, y Circular 039 de 2001).

Compartimos el criterio expuesto por MENICHINO. Ob. cit., p. 47. En el mismo sentido

se pronuncié la Corte Suprema de Justicia de nuestro pafs: sentencia del 8 de septiembre

de 2011, M.P. William Namén Vargas, ref. 11001-3103026-2000-04366-1.

39 MeNIcHINO. Ob. cit., pp. 7 ss.

40 Dolo que, bajo la idea de mala fe, engafio o fraude, es entendido en materia de cumpli-
miento contractual como la voluntad de incumplimiento consciente del dafio y constituye

37

38
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Aun en ausencia de normas implicitas o explicitas del c6digo, ordenamientos
como el francés y el italiano anterior al del 1942 adoptaron directamente la regla
con base en los postulados de la tradicién romana. Esto es, con fundamento en la
contrariedad de este pacto al orden publico, a las buenas costumbres y al principio
de buena fe contractual*'. En efecto, un pacto que permita al deudor exonerarse
de responder por una conducta que implica mala fe contrarfa las obligaciones de
correccién y colaboracién que deben existir entre deudor y acreedor*?.

La doctrina italiana sefiala al mismo tiempo la contrariedad de este tipo de cldu-
sulas al vinculo juridico que nace del contrato y al principio de tutela del crédito.
El primero, dado que un pacto de tal naturaleza excluirfa la voluntad de las partes
de crear un empefio juridicamente relevante, por quedar este sometido a la mera
voluntad del deudor*?. El segundo, teniendo en cuenta que el principio de tutela
del crédito guarda la necesidad de asegurar al acreedor un minimo e inderogable
empefio diligente por parte del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones,
el cual vendria a menos con un pacto en el cual el deudor, aun incumpliendo
voluntariamente, no estarfa llamado a responder**.

Posteriormente, codificaciones civiles como la alemana (BGB, 1900) vy la ita-
liana (codice civile, 1942) consagraron de manera explicita la prohibicién de pactar
clausulas limitativas o de exoneracién de la responsabilidad, por dolo la primera®’,
y por dolo y culpa grave la segunda*®.

En los ordenamientos latinoamericanos de tradicién romanista, la regla se im-
plementé de forma implicita”. El Cédigo Civil colombiano, siguiendo el modelo
del Cédigo Civil chileno, consagré de una parte las distintas reglas de imputacién
de responsabilidad con base en el criterio de utilidad de los contrayentes y la
respectiva facultad de las partes para modificarlas (art. 1604 C.C.), y por otra, la
prohibicién de la condonacién del dolo futuro (art. 1522 C.C.). Disposiciones

un criterio de imputacién de la responsabilidad. Cfr. V. DE Lorenzi. “Inadempimento
doloso”, en Dig. disc. priv. Sez. civ., 1X, Milano, 1993, p. 363.

41 G. CeccHerINI. Clausole di esonero tra principi giuridici e regole di mercato, Torino, 2008, p. 10. M.
BiaNcA. Diritto civile, V, La responsabilita, Milano 1994, p. 65; DELocu. Ob. cit., pp. 56 ss.;
E. BETTI. Teoria generale del negozio giuridico, reimpr. corregida de la 22 ed., Napoli, 1994, pp.
105 ss. Para ver ampliamente los fundamentos del derecho romano cfr. la primera parte
de este trabajo, cit., pp. 7 y ss.

42 Bianca. Ob. cit., p. 65; DeLocu. Ob. cit., pp. 56 ss.; BETTI. Ob. cit., pp. 105 ss.

43 Ge tratarfa de un pacto que comportaria necesariamente una voluntad contraria a la de

obligarse, o por lo menos la falta de un serio compromiso para seguir la prestacién. Cfr.

DeLocu. Ob. cit., p. 16.

BiaNca. Dell'inadempimento delle obligazioni, cit., p. 475, reiterado en Diritto civile, cit., pp. 66

y ss. El autor es seguido por DELocu. Ob. cit., pp. 56 ss.

En Alemania, esta disposicién fue consagrada en el § 276, 2, BcB de 1900 (hoy, § 276,

3, luego de la reforma del derecho privado del 26 de noviembre de 2001, que entré en

vigor el 1.° de enero de 2002).

El articulo 1229 del codice civile de 1942 establece la nulidad de las cldusulas que excluyen

preventivamente la responsabilidad del deudor por dolo o culpa grave.

Espafia asf lo establece en el articulo 1102 C.C. Igualmente lo hacen en Latinoamérica

los cédigos civiles chileno (art. 1465), colombiano (art. 1522) y argentino (art. 507).

44

45

46

47
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que son interpretadas de manera sistematica y unanime por la doctrina y la juris-
prudencia colombianas, en el sentido de que el pacto de no responder por dolo
se encuentra prohibido en nuestro ordenamiento™s.

Lo anterior, atendiendo adicionalmente al articulo 1535 C.C., el cual establece
que las obligaciones meramente potestativas no son vélidas; tipo de obligacién
en la que necesariamente se convierte aquella que puede ser o no incumplida
dolosamente sin ninguna consecuencia.

De otro lado y a pesar de asignarse a la culpa grave un concepto diferente al
del dolo como criterios de imputacién de la responsabilidad, donde este tltimo se
caracteriza por la voluntad y el segundo por la negligencia absolutamente grosera
del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones, o por aquella negligencia
desmedida, vale decir, por no entender lo que todo el mundo entiende*?, estos
dos institutos han sido equiparados en nuestra tradicién juridica.

Aun en paises de tradicién romanista como Francia, Espafia, Italia (antes de
1942), que no acogieron el sistema de triparticién de la culpa, ni la regla de la
equiparacién de la culpa grave al dolo, ha prevalecido la regla de la equiparacién
con base en la tradicién romanista a la cual pertenecen. Esto es, predicando de
ambos tipos de cldusulas la violacién del orden piblico, las buenas costumbres y
al principio de buena fe contractual®®.

En lo que toca particularmente al ordenamiento alemén, por considerar los
compiladores del BGB que la equiparacién de la culpa lata al dolo constitufa un
inadmisible limite a la autonomfa privada que no se justificaba, no la incluyeron
en el § 276, 2, que establecié la nulidad de la cldusula de exoneracién por dolo.
Posteriormente la jurisprudencia concibié la nulidad de la clausula de no responder
por culpa grave con base en el principio de buena fe’'.

En Latinoamérica, pafses como Chile y Colombia prohiben por una parte la
condonacién del dolo futuro y, por otra, consagran la equiparacién de la culpa
grave al dolo®2. Normas que, interpretadas de manera sistematica con la facultad
legal que tienen las pates para modificar los criterios de imputacién de responsabi-

lidad, han determinado una respuesta unanime en el sentido de la equiparacién®3.

48 SuescuN MeLo. Ob. cit., pp. 345 y ss.; J. TAMAYO. De la responsabilidad civil, 1v, Bogot4, 1999,
p. 203; E. RENGIFO. Del abuso del derecho al abuso de posicién dominante, Bogota, 2002, pp. 284
ss., y GuaL. Ob. cit., p. 513.

49 H., L.y J. MazEAUD. Lecciones de derecho civil, Buenos Aires, 1960, 2, p. 111.

30 CeccHeriNI. Ob. cit., p. 10. BiaNCA. Diritto civile, v, cit., p. 65; DELocu. Ob. cit., pp. 56 ss.;
BETTI. Ob. cit., pp. 105 ss. Para los fundamentos del derecho romano cfr. ampliamente,
la primera parte de este trabajo, cit., pp. 7 ss.

51 BeNatTI. Ob. cit., p. 397, CECCHERINI. Ob. cit., pp. 17 ss.

32 Cédigo Civil chileno, articulos 44 y 1465, y colombiano, articulos 64 y 1522.

33 SuescuN MELo. Ob. cit., pp. 345 y ss.; Tamavo. Ob. cit., p. 203; E. ReNciFo. Ob. cit., pp.
284 ss., y GuAL. Ob. cit., p. 513. Para un recuento de las posiciones jurisprudenciales en
la materia cfr. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 8 de septiembre de 2011, M.P.:
William Namén Vargas, ref. 11001-3103026-2000-04366-1.
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1. Operatividad de la regla

Resulta de dificil ocurrencia, salvo los eventos de responsabilidad por los depen-
dientes o auxiliares, que en un contrato las partes establezcan expresamente la
irresponsabilidad del deudor en caso de incumplimiento doloso y/o gravemente
culposo, caso en el cual la clausula serfa indiscutiblemente nula por expresa dis-
posicién legal en esta disciplina (art. 1229 codice civile); o por las disposiciones que
establecen que las obligaciones meramente potestativas son nulas (art. 1174 Code
civil y 1535 C.C. col.), o por las disposiciones que previenen que el pacto de no
responder por dolo no vale (art. 1522 C.C.).

Si, por el contrario, las partes establecen expresamente la disminucién de la
diligencia del deudor en los limites del dolo o la culpa grave, o bien la limitacién
del resarcimiento en los mismos eventos, la cldusula serd por principio valida, a
menos que pueda predicarse frente a la misma algtn otro limite de las clausulas
de responsabilidad.

Sin embargo, lo que ocurre la mayoria de las veces es que se establece de
manera omnimoda, general o ampliamente abarcadora la irresponsabilidad del
deudor frente al incumplimiento de una o varias de sus obligaciones, o frente a
determinados eventos que pueden o no constituir caso fortuito o fuerza mayor,
como el hurto y el incendio, entre otros (clausulas generalmente denominadas de
"no responsabilidad” por la jurisprudencia colombiana®*); o bien que se establece
un monto méaximo de la indemnizacién cuando todos los anteriores eventos,
partiendo de la efectiva responsabilidad del deudor.

Si se aplica entonces el limite del dolo y la culpa grave de manera abstracta,
la respuesta ab initio serfa que en su gran mayoria estas cldusulas restrictivas serfan
ineficaces y/o sujetas a nulidad, por llevar implicito el pacto de no responder por
dolo o culpa grave.

Contrario sensu, la tendencia parece ser la de aplicar este limite de manera con-
creta en relacién con la conducta efectivamente asumida por el deudor, ya que
el operador juridico se ha orientado a determinar de manera dindmica el grado
de admisibilidad de este tipo de cldusulas o sus posibles efectos, teniendo en
cuenta, por una parte, el principio general de validez de las clausulas restrictivas
del régimen de la responsabilidad (arts. 1604 y 1616 C.C.), y por otra, la regla
de utilidad que rige en materia de interpretacién contractual (art. 1620 C.C.)>>.

En un comienzo, el derecho francés consideré que las clausulas de exonera-
cién no eran eficaces para restringir el régimen de responsabilidad del deudor,
pero si les atribuyé el efecto de invertir la carga de la prueba, de tal modo que

>* Para demostracién cfr., entre otras, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil.

Sentencia del 9 de diciembre de 1936, xLiv, p. 405; 15 de julio de 1938; 29 de noviem-
bre de 1946, M.P.: Arturo Tapias Pilonieta, y 27 de agosto de 1947, M.P.: Pedro Castillo
Pineda.

35 Para el caso de los ordenamientos francés y espanol asi lo sefiala Muriz. Ob. cit., p. 130.
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ya no le corresponderia al acreedor probar su diligencia, sino al deudor probar la
negligencia del primero”®.

Por su parte, la posicién mayoritaria de la doctrina y la jurisprudencia italianas
rechaza esta posibilidad, de tal manera que este tipo de clausulas no tienen como
efecto invertir la carga de la prueba de la diligencia, la cual se encuentra a cargo
del deudor, asi como tampoco el de invertir la carga de la prueba del caso fortuito
o la fuerza mayor, cuando el deudor solo se exonera demostrando su existencia®”.

Al mismo tiempo, la doctrina italiana revalda la licitud de una cléusula que
de manera expresa y preventiva deje a cargo del acreedor la carga de probar la
culpa del deudor, a menos que la prestacién recaiga sobre la esfera de control del
acreedor, de tal manera que esté en capacidad de comprobar la eventual culpa
del deudor’®. En el ordenamiento italiano, esta posicién encuentra respaldo en el
articulo 2698 del codice civile, el cual establece expresamente la nulidad del pacto
por el cual se invierte o se modifica la carga de la prueba, cuando se trata de
derechos de los cuales las partes no pueden disponer o cuando tal modificacién
hace excesivamente dificil el ejercicio de su derecho.

Empero, para ordenamientos juridicos como el colombiano, donde no existe
una norma similar y en donde, por el contrario, hay una disposicién expresa que
permite a las partes modificar las reglas de presuncién de culpa previstas por la
ley de acuerdo al criterio de utilidad de los contrayentes (art. 1604 C.C.), con-
sideramos discutible rechazar a priori esta posibilidad, por lo menos cuando las
partes expresamente asi lo hayan estipulado.

Se trata, sin embargo, de una problemética en la que se deben tener en cuenta
las reglas propias del derecho probatorio, que son las que precisamente permiten
predicar a este tipo de cldusulas cierta autonomia frente a las cldusulas restrictivas
de la responsabilidad®®, a pesar de la intima relacién existente entre el aspecto
sustancial de los criterios de imputacién de la responsabilidad y la carga proba-
toria®®. Nos limitamos en este escenario a realizar una observacién final, esto es,

%6 SuescuN MEeLo. Ob. cit., pp. 353 ss.; MuNiz. Ob. cit., pp. 79 ss. y 130.

>7 Lo expuesto, sin perjuicio de algunos pronunciamientos favorables a la inversién de la
carga de la prueba, tal como lo reporta BiaNCA. Dell'inadempimento delle obbligazioni, cit., p.
481, especialmente nota 481.

38 Ibid.

%9 Precisamente debido a esta naturaleza especial de las clausulas que recaen sobre la carga

de la prueba, la tendencia es la de ubicar la temdtica de la transformacién de obligaciones

de resultado en obligaciones de medio como independiente de las cldusulas de limitacién

y exoneracién de responsabilidad. MuNiz. Ob. cit., pp. 38 y 52 ss. La doctrina italiana

por su parte, en la labor de determinar el d4mbito de aplicacién del articulo 1229 que

establece la nulidad de los pactos que limitan o exoneran de responsabilidad por dolo o

culpa grave, considera que el mismo es aplicable a los pactos que recaen sobre la carga de

la prueba. Cfr. Bianca. Dell'inadempimento delle obbligazioni, cit., p. 481. La doctrina espafiola

y colombiana han seguido este criterio, bajo la consideracién de que las cldusulas que

recaen sobre la carga de la prueba modifican indirectamente la responsabilidad del deudor.

Cfr. Alvarez. Ob. cit., pp. 38 ss.; GuAL. Ob. cit., pp. 124 ss.

Para verificar este aspecto, especialmente en relacién con la clasificacién francesa de las

obligaciones de medio y de resultado, cfr. Cortis. Ob. cit., especialmente pp. 126 ss.

60
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la referida al hecho de que en la disciplina especial de los contratos de adhesién
y de consumo esta discusién practicamente se halla ausente. Lo anterior, dada la
tendencia de los distintos ordenamientos a calificar como abusivas y por ende
ineficaces las clausulas que invierten la carga de la prueba, bajo el presupuesto de
que las mismas causan un desequilibrio injustificado entre las obligaciones y deberes
de las partes. Asf sucede, por ejemplo, en el caso de Italia, Espafia y Colombia®'.

Realizadas estas salvedades, retomemos ahora la posicién de la jurisprudencia
francesa. Aunque como ya mencionamos esta les otorgé efectos de inversién de la
carga probatoria a las cldusulas de exoneracién franca, general u omnicomprensiva,
esta posicién fue posteriormente abandonada, para, en cambio, predicar como
efecto de este tipo de cldusulas el de la exoneracién parcial del deudor en caso
de culpa leve o levisima. De esta manera, la ineficacia de la cldusula subsiste solo
frente al comportamiento doloso o gravemente culposo del deudor®?.

En otras palabras, las clausulas de exoneracién pueden tener como efecto
implicito o explicito modificar el régimen subjetivo de responsabilidad y, en consecuencia,
disminuir el grado de diligencia exigible al deudor en los limites de la culpa grave
y el dolo. Esto, claro est4, sin perjuicio de los otros limites que se puedan predicar
frente a este tipo de cldusulas.

Pasando al ordenamiento colombiano, el efecto de la inversién de la carga
probatoria fue acogido por la Corte Suprema de Justicia colombiana en el afio
1936°3, sin que a la fecha se verifique un rechazo expreso a la misma a pesar de su
abandono en el derecho francés, del cual tomé clara y expresamente esta postura.
Ha sido entonces la doctrina la encargada de rechazar dicho efecto de las clausulas
de exoneracién de la responsabilidad, aunque no de manera unanime®*.

Por su parte, ya desde el afio 1955 la misma Corte Suprema de Justicia colom-
biana comenzé a predicar la segunda posicién de la jurisprudencia francesa, en el
sentido de que las cldusulas de exoneracién de responsabilidad tienen como efecto
modificar el régimen subjetivo de responsabilidad y, en consecuencia, disminuir

el grado de diligencia exigible al deudor hasta la culpa leve o levisima®’.

ol Articulo 33 del codice del consumo de Italia; articulo 1.1 de la Ley General para la Defensa

de los Consumidores en Espafia. En el caso colombiano, asi lo establece el numeral 3 del
articulo 43 de la Ley 1480 de 2011 (nuevo Estatuto de Proteccién al Consumidor); en
materia bancaria, la Ley 1328 de 2009 y la Circular 039 de 2011, y en materia de servicios
ptblicos domiciliarios el articulo 133.1 de la Ley 142 de 1994.
%2 Muriz. Ob. cit., pp. 79-80 y 130 ss.; SUEscuN MeLo. Ob. cit., pp. 353 ss.; O. USUAGA.
Validez de las cldusulas de irresponsabilidad contractual, Bogota, 1992, pp. 94-95.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 9 de diciembre de 1936,
XLIV, p. 405. Ratificada en sentencia del 15 de julio de 1938.
Para los pronunciamientos que rechazan esta posicién, cfr. GuaL. Ob. cit., 626 ss.; USUAGA.
Ob. cit., p. 50. Para una posicién a favor cfr. especialmente Surscun MeLo. Ob. cit., p.
354.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 29 de noviembre de 1946,
M.P.: Arturo Tapias Pilonieta. Siguiendo esta misma posicién se encuentra la sentencia de
la misma corporacién del 27 de agosto de 1947, M.P.: Pedro Castillo Pineda.
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De ahf que sea precisamente en esta materia en la que opera claramente el
esquema de triparticién de la culpa prevista en el articulo 1604 C.C. colombia-
no: al operador juridico le corresponde entonces, bien frente a una clausula
de exoneracién general o abstracta, bien ante una cldusula de limitacién de la
responsabilidad, realizar un anélisis del grado de negligencia del deudor, con la
finalidad de determinar si la misma se erige en una culpa grave que hace inoperante
la cldusula de exoneracién de la responsabilidad que conlleva la obligacién de
indemnizar tanto los dafios previsibles como los imprevisibles del contrato (art.
1616 C.C.), o si, por el contrario, se trata de una culpa leve de cara a la cual se
deberd mantener la validez de la cldusula.

Los criterios anteriores rigen igualmente frente a una cldusula incluida en un
contrato en el que opere el régimen de responsabilidad objetiva, ya que la cldusula
no podrd en ningtin caso exonerar al deudor en caso de culpa grave o dolo. Sin
embargo, el alcance o el efecto que podrd adquirir la cldusula en estos contratos
sera distinto.

No se trata ya de la posibilidad de disminuir el grado de diligencia exigida al
deudor y, por lo tanto, de exonerarlo parcialmente de una culpa leve o levisima,
sino precisamente, de modificar el régimen de responsabilidad objetivo del deudor, en el sen-
tido de permitirle a este exonerarse no solo probando el caso fortuito o la fuerza
mayor, sino también probando la ausencia de culpa o su efectiva diligencia.

Asi se desprende en el ordenamiento colombiano de los pronunciamientos
de la Corte Suprema de Justicia, quien desde el afio 1946, al analizar la respon-
sabilidad contractual de un transportador por la muerte de un pasajero, concibié
la posibilidad de que las clausulas de exoneracién de la responsabilidad pudieran
llegar a tener como efecto, y conforme al articulo 1620 C.C, la extensién de las
causales de exoneracion de responsabilidad del transportador, de la prueba del
caso fortuito o la fuerza mayor a la prueba de la diligencia®”.

Vale la pena aclarar que se trata de una posicién asumida por nuestra juris-
prudencia en vigencia del antiguo Cédigo de Comercio, bajo el presupuesto de
que, al no existir norma expresa e imperativa que consagrara la responsabilidad
objetiva del transportador, era posible darle a la cldusula de exoneracién de
responsabilidad el efecto de permitirle al transportador exonerarse probando no
solo el caso fortuito o la fuerza mayor, sino también la ausencia de culpa o su
efectiva diligencia. En otras palabras, el efecto de la cldusula serfa el de ratificar el

% Para un anélisis del esquema de triparticién de la culpa en el sistema juridico latinoame-

ricano, en el que se aboga por una existencia real desde el punto de vista dogmético y
operativo de una biparticién entre culpa grave y culpa leve, cfr. M. KoTeicH. “La respon-
sabilidad contractual y aquiliana. Revisién de una distincién tradicional con base en la
culpa y su graduacién”, en Estudios de derecho civil, Obligaciones y contratos, Libro Homenaje
a Fernando Hinestrosa, 40 Afios de Rectorfa, 11, Bogot4, 2003, p. 187.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 29 de noviembre de
1946, M.P.: Arturo Tapias Pilonieta. Posicién ratificada en sentencia del 27 de agosto de
1947, M.P.: Pedro Castillo Pineda.
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caracter subjetivo de la responsabilidad del transportador, o bien modificarlo de
uno objetivo a uno subjetivo, si el primero se pudiera predicar del transportador
en ausencia de norma expresa.

A nuestro modo de ver, estos pronunciamientos pueden considerarse, mutatis
mutandi, como un indicador de la linea jurisprudencial de nuestro ordenamiento en
materia de validez de las cldusulas que modifican el régimen objetivo de responsa-
bilidad del deudor: nos referimos al principio de validez de este tipo de cldusulas,
a menos que el régimen objetivo de responsabilidad se encuentre expresamente
consagrado en una norma imperativa o en una que pueda reputarse como tal por
llevar insita la proteccién de un orden ptblico politico o econémico (ver infra C,
C.l, C.2). En nuestro concepto, precisamente estas circunstancias se presentan
en el ordenamiento colombiano en materia de transporte de personas (art. 1003
C.Co. de 1971).

Sobre este mismo particular y con especial atencién a los contratos de empre-
sa, una parte de la doctrina italiana rechaza la posibilidad de que una clausula de
exoneracién de responsabilidad pueda convertir un régimen de responsabilidad
objetivo en uno subjetivo en el cual el deudor pueda exonerarse también con la
prueba de su diligencia o de la ausencia de culpa. Lo anterior, bajo la consideracién
de que el régimen objetivo de responsabilidad resulta inderogable, por tratarse de
normas concebidas por el legislador para proteger a una de las partes del contrato,
asegurando un mayor grado de responsabilidad del deudor en este tipo de contra-
tos®®. En otras palabras, considerando que las normas que contienen un régimen de
responsabilidad objetivo son normas imperativas e inderogables por el hecho de
conllevar un orden publico econémico o de proteccién.

Por su parte, en un estudio reciente que se centra en este enfoque de analisis
de las clausulas restrictivas de la responsabilidad, Menichino concluye que en el
ordenamiento juridico italiano resulta excepcional la posibilidad de modificar ex-
presamente el régimen objetivo de la responsabilidad del deudor, asi como la de dar
auna clausula general u omnicomprensiva de exclusién de responsabilidad el efecto
de transformar el régimen legal objetivo en uno fundado sobre la culpa. Pero en
todo caso, siempre dentro de los limites del dolo y de la culpa grave del deudor®”.

2. El paso de una culpa subjetiva a una objetivada

El derecho francés ha desarrollado también una tendencia en la que se desplaza
la nocién de culpa grave desde la perspectiva subjetiva, que tiene en cuenta la
gravedad del comportamiento del deudor, a una objetiva, que califica la existencia
de la culpa grave con base en el tipo de obligacién infringida o en las calidades

del deudor.

68 C. CASTRONOVO. Problema e sistema nel danno da prodotti, Milano, 1979, pp. 536 ss.
%9 MENICHINO. Ob. cit., pp. 144-193, especialmente 156 ss. y 364-366.
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Bajo este criterio se han calificado como gravemente culposas, por una parte, las
faltas en las que incurre un profesional como el banquero, el abogado o el médico,
y ello con independencia de su efectiva diligencia. Se considera entonces que las
personas calificadas que tienen unos conocimientos especiales son con frecuencia
més culpables que un no profesional en el incumplimiento de sus obligaciones. En
otras palabras, se trata de presumir que la culpa en la que incurre un profesional
constituye una culpa lata o dolo, y que por lo tanto no admite limitacién o exclusién
de responsabilidad. Presuncién que en todo caso no resulta irrebatible”®.

En un segundo evento, se han considerado como gravemente culposos los
incumplimientos que afectan la obligacidn esencial del contrato”!. Obligaciones que
son identificadas fundamentalmente, y no obstante las ambigiiedades a las que
puede estar sometido el término”?, con aquellas que caracterizan o determinan
la naturaleza del negocio y, por ende, los intereses o expectativas que del mismo
nacen para las partes’>.

En la primera hipétesis, a pesar de presentarse un grado de objetivacién del
criterio de la culpa grave, este limite se sigue manteniendo en la esfera de eje-
cucién del contrato, ya que su operatividad sigue determinada por la valoracién
del comportamiento del deudor aunque se presuma como gravemente culposa.

Por el contrario, en el caso de la obligacién esencial del negocio, se evidencia
un traslado del control de las cldusulas restrictivas de la responsabilidad de la etapa
de ejecucién a la etapa de configuracién del contrato, esto es, a la de formacién
y determinacién del contenido obligacional”.

70 Muniz. Ob. cit., pp. 84 y ss., en especial nota 179.

71 Cortes. Ob. cit., p. 129. Igualmente, T. GENICON. "El régimen de las clausulas limitativas
de reparacién: inventario y perspectivas”, Revista Chilena de Derecho Privado n.° 13, 2009, pp.
123-159, disponible en: [http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
80722009000200003&Ing=es&nrm=iso], consultado el 15 de agosto de 2011.

Se trata de un concepto que en todo caso estd sometido a muchas ambigiiedades: “Basta
para eso apuntar a las contradicciones y a los giros draméticos de los que ha sido objeto,
incluso, recientemente. De pronto, el 18 de diciembre de 2007, la obligacién de continui-
dad en el suministro de corriente ya no es para EDF una obligacién esencial (o una fraccién
de su obligacién esencial), mientras que, el 8 de noviembre de 2007, se habfa decidido
que el carcter continuo de una conexién a internet era parte integrante de 'la obligacién
esencial, justamente calificada de resultado’, del proveedor de acceso. Y hay que recordar
que el 24 de septiembre de 2002, la primera sala civil de la Corte de Casacién habfia, en
esa oportunidad, fallado que, en razén de las interrupciones de suministro de EDF, una
corte de apelaciones habfa 'caracterizado, tomando en cuenta la obligacién esencial de
EDF y la gravedad de los dafios para su cliente, la existencia de una falta grave', siendo la
obligacién expresamente calificada de ‘obligacién de resultado’ [...]. El fenémeno no tiene,
por cierto, nada nuevo, ya que mientras la Corte de Casacién afirmaba en su sentencia
fundadora de 1863 que ‘es de la esencia del contrato de arriendo que el arrendador se
obliga a [...] mantener [la cosa arrendada] durante todo el plazo del arriendo’, fallaba
en 1945 que 'la obligacién para el arrendador de mantener la cosa [...] y de permitir que
el arrendatario goce de ella apaciblemente durante el tiempo del arriendo no era de la
esencia del contrato de arriendo’, sugiriendo otra vez lo contrario en una sentencia de
1955": GENIcON. Ob. cit., pp. 123-159.

73 Ibid.

74 Para un analisis de este proceso, cfr. ibid.
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Lo que, en nuestro concepto, se presenta como una solucién impuesta por
la necesidad de controlar el equilibrio entre los deberes y obligaciones de las
partes que exige la buena fe contractual. Criterios estos alrededor de los cuales
gira finalmente el control de las cldusulas restrictivas de responsabilidad en los
contratos de adhesién y de consumo en el marco de la regulacién de las clausulas
abusivas (ver infra 1n).

B. El orden publico y las buenas costumbres

El orden publico referido a aquellos intereses o valores de particular y fundamental
importancia para la sociedad constituye el limite mdas sélido de la autonomia ne-
gocial en el derecho moderno de los contratos”. Se trata de una cldusula general
que tiene su fecha de nacimiento en el Cédigo de Napoleén”® y que es absorbida
por las codificaciones europeas y latinoamericanas de tradicién romanista como
las de Espafia’’, la Alemania’® y Colombia”, en la disciplina general del contrato
y las obligaciones.

Se trata ademés de un limite que generalmente aparece citado al lado de las
buenas costumbres, cldusula general que bajo la nocién de reglas morales fun-
damentales para una sociedad®® es entendida como parte del orden ptblico o al
menos como el aspecto moral del mismo®!y, por tanto, como limite infranqueable
en el ejercicio de la libertad contractual.

Como ya vimos, son precisamente estas dos cldusulas generales, unidas al
principio de buena fe, los fundamentos del limite paradigmético a las clausulas

75 La autonomia negocial encuentra en derecho moderno un sélido limite en el orden publico

y las buenas costumbres, que constituyen un criterio politico o ético y estdn sometidos
a una variabilidad histérico-cultural, razén por la cual no existen leyes que determinen y
cristalicen, por cuanto han de ser expresién de su tiempo, prevalecientes en una sociedad
dada, y es al juez a quien le incumbe determinar cudles son. Cfr. HINESTROSA. “Funcién,
limites y cargas de la autonomia privada”, cit., pp. 24 ss. especialmente nota 51.

La terminologifa del orden publico tiene su fecha de nacimiento en el Cédigo de Napo-
leén, con la funcién de presentarse como limite a la autonomia negocial que garantice
la supremacfa del interés general sobre el particular, evitando que los particulares en sus
convenciones desconozcan aquellos valores fundamentales en que se funda el orden social.
Cfr. HiINESTROSA. Ob. cit., 24 ss. especialmente nota 51.

Art. 1255 C.C. espafiol: “Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral, ni al orden publico”.

78§ 138 BCB.

79 El articulo 16 C.C. establece: “No podran derogarse por convenios particulares las leyes en
cuya observancia estén interesados el orden ptblico y las buenas costumbres”. Por su parte,
el articulo 1519 establece: "Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho
ptblico de la Nacién. Asi, la promesa de someterse en la reptblica a una jurisdiccién no
reconocida por las leyes de ella, es nula por el vicio del objeto”.

En la asimilacién de la moral a las buenas costumbres se estd ante una moral social ob-
jetivada, siendo inmoral lo que repugne a las normas éticas practicadas por la sociedad;
esta serd moral en sentido objetivo. Cfr. HINESTROSA. “Funcién, limites y cargas”, cit., 25;
Arvarez. Ob. cit., pp. 165 ss.

81 FLOUR ET AUBERT, pp. 204 y ss., citado ibid., p. 24.
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restrictivas de la responsabilidad en los paises de tradicién romanista, esto es, la
ineficacia del pacto de no responder por dolo y culpa grave (ver supra A).

Adicionalmente, se trata de cldusulas generales que se erigen de manera auténo-
ma como limites directos de las cldusulas modificativas de la responsabilidad como
expresién de la autonomfia contractual y que le dan un mayor grado de flexibilidad
al sistema®?, ya que son fruto de la expresién de los valores y creencias de un pue-
bloy, por ello, cambiantes en el tiempo; el orden ptblico constituye una cldusula
general cuyo contenido no es ni puede ser determinado previa e integralmente®?.

En este sentido, ademés de las normas imperativas sefialadas como tales por el
legislador a través de la prohibicién de pactar clausulas que le sean contrarias®*,
esta clausula general se expresa en un “orden publico virtual”, constituido por
principios o postulados juridicos estimados particularmente importantes para el
orden social y que son extraidos por el operador juridico tanto de las fuentes y
metas juridicas como de las mismas leyes imperativas y de los valores politicos
econémicos y morales de una determinada comunidad®’.

Precisamente a este criterio acude la doctrina italiana para dar alcance a la
disposicién del articulo 1229 del codice civile de 1942, que no solo consagra la
nulidad de la cldusula de no responder por culpa grave o dolo, sino ademés de
aquellas que contrarfan normas de orden publico.

Por su parte, la doctrina reconduce este limite a las normas que constituyen
una salvaguardia de la integridad fisica y moral del individuo y a la de sus rela-
ciones familiares®®.

Ahora bien, la expresién del orden publico virtual es la que le da ductilidad
al contenido a esta clausula general, al tiempo que le impone al operador juridico
una labor més acuciosa y audaz para determinar su existencia y aplicacién como
limite de las clausulas restrictivas de la responsabilidad®”; por ejemplo, determi-
nando que una determinada norma atiende a determinados valores y principios
de orden publico y que por lo tanto no puede ser derogada.

Para el efecto, resulta entonces necesario tener presentes las diferentes expre-
siones del orden publico, las cuales, valga la pena sefialar, pueden coincidir en

82 La doctrina considera que al dejar la moral cierta discrecionalidad al juez, a este criterio

de control se deberd recurrir solo de manera subsidiaria cuando no haya otro medio de
control que permita decretar la validez de las cldusulas restrictivas de responsabilidad que
resulten injustas; en efecto, se podria invocar de manera previa al de la moral el criterio
de orden ptblico. GuaL. Ob. cit., p. 229.

83 HiNEsTROSA. Ob. cit., p. 25. Awvarez. Ob. cit., p. 173.

84 HiNgsTROSA. Ob. cit., p. 27.

85 “Frente al llamado orden publico legislativo o textual, que se da cuando expresamente el
legislador prohibe a los particulares celebrar convencién contraria a una norma suya a la
que le da cardcter imperativo, esté el orden publico virtual: es el juez quien estima si la
regla es considerada particularmente importante para el buen orden social y le reconocera
un cardcter imperativo”: FLOUR et AUBERT, pp. 205 y ss., cit. en HINESTROSA. “"Funcién,
limites y cargas”, cit., p. 25.

86 BiaNCA. Dell'inadempimento, cit., pp. 492 ss.; MENICHINO. Ob. cit., pp. 29 ss.

87 HiNesTROSA. Ob. cit., p. 25; Awvarez. Ob. cit., pp. 178 ss., en términos que acogemos en
el presente trabajo.
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una misma normativa. Estas son: el orden publico politico (i) y el orden publico
econémico o intervencionista (ii). El primero, referido al conjunto de normas o
principios dirigidos a la conservacién y proteccién de la estructura y seguridad del
Estado y de la sociedad, asi como a la defensa de bienes juridicos especialmente
tutelados por la sociedad, como la vida y la integridad del individuo y de la familia.
Normas y principios que generalmente adquieren un caracter negativo, limitdndose
a prohibir determinados comportamientos contrarios a sus directivas®®.

Por su parte, el orden puiblico econémico hace referencia a las normas y
principios inspirados en la necesidad de intervencién del Estado en las relaciones
econdémicas, y se concreta en normas que restringen la autonomfa privada, com-
prendida en ella la libertad contractual. Lo anterior, en aras de amparar en ciertos
contratos los intereses de la parte méas débil, como el trabajador, el arrendatario,
el adherente o el consumidor (orden ptblico econémico de proteccién)®®
nifestindose como instrumento para la organizacién, productividad, eficiencia y
equidad del sistema econémico (orden publico de direccién)®®.

En el caso especifico de las clausulas restrictivas de la responsabilidad, estas
expresiones del orden ptblico se han traducido, por una parte, en normas im-

, 0 ma-

perativas que buscan contrarrestar la especial situacién de debilidad en que se
encuentra una de las partes del contrato para negociar las condiciones del mismo,
configurdndose al mismo tiempo en un mecanismo de control del abuso de posi-
cién dominante. Resultan en este sentido de especial importancia las normas en
materia de transporte, sobre las cuales nos detendremos a continuacién, asi como
las normas producidas en la disciplina de los contratos de adhesién y de consumo,
a las que dedicamos el acépite final de este articulo.

Por otro lado, el orden ptiblico se expresa hoy en la proteccién y salvaguardia
de los derechos fundamentales de las personas, especificamente, el de la vida y la
integridad fisica; principios y valores cuya proteccién confluye muchas veces en
las normas imperativas que se viene de mencionar.

1. Normas imperativas - contrato de transporte

Las normas imperativas que limitan la eficacia de las cldusulas restrictivas de la
responsabilidad resultan recurrentes y de especial importancia en la regulacién del
contrato de transporte®'. Efectivamente, en estos contratos se tiende a prohibir
las cldusulas de exoneracién y se admiten dentro de ciertos pardmetros las de

88 HinesTROSA. Ob. cit., pp. 25 ss.; GuaL. Ob. cit., pp. 220 ss.

89 HiNesTROSA. Ob. cit., pp. 30 s.; Usuaca. Ob. cit., pp. 62-63; Awvarez. Ob. cit., pp. 178
ss.; GuaL. Ob. cit., pp. 221 ss.

HINESTROSA. “Funcién, limites y cargas”, cit., pp. 30 s.; Alvarez. Ob. cit., pp. 178 ss.; GUAL.
Ob. cit., pp. 221 ss.

"Tal vez la prohibicién mdas importante desde el punto de vista econémico, en materia
de cldusulas de exoneracién o limitacién de responsabilidad civil, la encontramos en el
contrato de transporte”: Tamavo. Ob. cit., p. 198.
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limitacién de responsabilidad. Tratdndose de dafios a la persona, la tendencia es
a prohibir ambos tipos de cldusulas.

En Italia, por ejemplo, el Cédigo de Navegacion establece la inderogabilidad
de las normas que definen el régimen de la responsabilidad del transportador por
los siniestros que afecten al pasajero (art. 415), y en Francia, la Ley 420 del 18 de
junio de 1966 establece en sus articulos 33 y 40 la prohibicién de pactar cldusulas
restrictivas de la responsabilidad en materia de transporte maritimo de personas.

En cuanto a la responsabilidad de las compafiifas aéreas en caso de accidente,
en los paises europeos de tradicién romanista, como Italia, Francia, Espafia y Ale-
mania, rige el Reglamento n.© 889/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo de
la Unién Europea que modificé el Reglamento n.° 2027/97 a fectos de desarrollar
las normas de la Convencién de Montreal de 1999. En esta normativa se estable-
cen plafonds indemnizatorios dentro de los cuales se limita la responsabilidad de
las empresas transportadoras, excepto para los dafios causados a la persona del
pasajero, casos en los cuales se responde de manera ilimitada en la medida del
dafio causado. Por otra parte, en la misma normativa se establece la imposibilidad
de establecer otras limitaciones de responsabilidad o la de disminuir los topes
méximos previstos en la misma normativa.

En el ordenamiento juridico colombiano, el articulo 992 C.Co. establece ex-
presamente que se tendrdn por no escritas o pactadas las cldusulas que exoneren
total o parcialmente al transportador de sus obligaciones o sus responsabilidades.
Noétese que el legislador se refirié exclusivamente a las cldusulas de exoneracién
de responsabilidad, razén por la cual, en principio, las clausulas de limitacién de
la responsabilidad siguen gozando de plena validez en este tipo de contratos.
Precisamente en estos eventos, en nuestro concepto, entra a operar la distincién
entre cldusulas de limitacion y cldusulas de exoneracion de la responsabilidad
arriba analizadas (ver supra 1.C).

Adicionalmente, tal y como lo ha entendido la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, esta norma no se debe entender en el sentido de una proscrip-
cién absoluta de las cldusulas restrictivas de la responsabilidad; por el contrario, se
debe acudir a una autointegracién en que se tengan en cuenta la norma especial
y aquellas que regulan el régimen de responsabilidad al interior de cada una de
las modalidades del contrato de transporte, al igual que los limites generales pre-
vistos para las clausulas restrictivas de la responsabilidad en la disciplina general
del contrato®.

Efectivamente, tratdndose de la limitacién del monto indemnizatorio, la mis-
ma ley permite de manera expresa, en normas posteriores y especiales, que tales
clausulas puedan ser pactadas por las partes (arts. 1031 inc. 3.°y 1644 C.Co.).
Se trata de disposiciones permisivas que generalmente van acompafadas de un

92 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 8 de septiembre de 2011, M.P.: William Namén

Vargas, ref. 11001-3103026-2000-04366-1.
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monto minimo a indemnizar por parte del deudor (art. 1031 inc. 3° C.Co.). En
otros eventos, el régimen especial va acompafiado de plafonds indemnizatorios
que fungen como limite méximo de la indemnizacién (arts. 1596, 1834, 1835y
1886 a 1889 C.Co.).

Dependiendo entonces de la especifica modalidad del contrato de transporte,
las partes podréan establecer limites al quantum indemnizatorio, pero no podrdn
disminuir el monto minimo previsto en el legislador.

Adicionalmente, los limites convencionales o los establecidos legalmente no
podran ser aplicados cuando se pruebe que el incumplimiento se debe a dolo o
culpa grave del deudor, ya sea porque la misma ley lo establece (arts. 1031 inc. 5°
y 1644 C.Co.) o por fuerza de integracién de la disciplina especial del contrato
de transporte con la disciplina que regula este tipo de cldusulas en los contratos
en general, y que, como ya analizamos, consagra la prohibicién del pacto de no
responder por dolo o culpa grave (ver supra 11.A).

Finalmente, tratdindose de la limitacién de la responsabilidad por dafios a la per-
sona en el contrato de transporte aéreo, el articulo 1881 C.Co. establece un limite
méximo para la indemnizacién, el cual puede ser aumentado pero no disminuido
por las partes. Lo mismo sucede con los plafonds establecidos con la Convencién
de Montreal de 1999, la cual rige en el ordenamiento juridico colombiano para
el transporte internacional de personas, de conformidad con la Ley 701 de 2001.

Como se evidencia, se trata de normas en las cuales coexisten principios y
valores de orden publico politico y econémico, en las que, por una parte, se busca
reforzar la responsabilidad del transportador frente a un deudor que generalmente
se encuentra en condiciones de debilidad en la negociacién de las condiciones
contractuales y, por otra, se persigue la proteccién de los valores fundamentales
de la vida y la integridad fisica de las personas.

2. Orden piiblico virtual - derechos fundamentales

En el escenario de las cldusulas restrictivas de la responsabilidad, los derechos
fundamentales adquieren un rol central, en especial, en atencién a la proteccién
de la vida y la integridad fisica de las personas. Derechos que bajo la cldusula
general de orden ptblico politico resultan intangibles, indisponibles y por tanto
irrenunciables®?. A este criterio se recurre, por ejemplo, a efectos de restar eficacia
a las convenciones que tienen por objeto limitar o exonerar la responsabilidad en
caso de muerte o lesiones personales, especialmente en el contrato de atencién
médicay en el contrato de transporte de personas, aunque en estos tltimos, como
acabamos de ver, la disciplina legal generalmente lo prevé de manera expresa.

93 BIaNCA. Dell'inadempimento, cit., pp. 492 ss.; SUESCUN MELO. Ob. cit., p. 344; Tamavo. Ob.
cit., pp. 198, 200-201; ALvAREZ. Ob. cit., p. 181; GuaL. Ob. cit., pp. 229 ss.
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Precisamente a los derechos fundamentales se ha remitido fundamentalmente
la doctrina italiana en la interpretacién del articulo 1229 del codice civile de 1942,
que no consagra solo la nulidad de la cldusula de no responder por culpa grave o
dolo, sino también de aquellas que contrarfan normas de orden ptblico®*.

Una interpretacién que relativiza este criterio la encontramos en la doctrina
nacional, la cual alega la validez de las cldusulas de limitacién o de exoneracién
de responsabilidad cuando estas recaen sobre los perjuicios materiales (dafio
emergente y lucro cesante) derivados de la lesién a los derechos a la vida y la
integridad fisica de las personas, pero no asi cuando estas recaigan sobre los
perjuicios extrapatrimoniales (moral, fisiolégico) que desciendan de la misma®’.

En nuestra opinién, si bien esta distincién no resulta atendible por estar basada
en la entidad del dafio y no en el bien protegido, que es en tltimas el que determina
la aplicacién del criterio de orden publico como limite de la autonomia contrac-
tual, consideramos por lo menos discutible la posibilidad de establecer clausulas
limitativas del monto méximo de indemnizacién en caso dafio a la persona.

Lo anterior, bajo el criterio de que este tipo de clausulas harfan Gnicamente
referencia al monto de la acreencia de la reparacién, sin que esto signifique poner
en duda el principio de que el cuerpo humano esté por fuera del comercio y sin
que esto implique atentar contra la integridad corporal de las personas. Criterio
que estarfa soportado ademds en el hecho de que la misma ley, en contratos como
el de transporte, establece limites méximos para la indemnizacién en caso de dafio
a la persona”®.

No obstante dejar esbozados estos criterios de debate, consideramos més aten-
dible la prohibicién total de las clausulas de limitacién y exoneracién en cuanto
a dafios sufridos por la integridad fisica de una persona, teniendo en cuenta la
necesidad de eliminar cualquier mecanismo que pueda incentivar directa o indi-

9 Bianca. Ob. cit., 492 ss; MeNicHINO. Ob. cit., pp. 7 ss.

95 Tamayo. Ob. cit., p. 201. Concreta el autor su posicién con el siguiente ejemplo: “Si en
la presentacién de un espectaculo se ha pactado que el empresario no sea responsable en
caso de lesiones a los espectadores, las cldusulas no tendrian validez alguna con respecto
a los dafos extrapatrimoniales (morales, subjetivos, fisiolégicos, etc.), pero seran vélidas
en cuanto al dafio emergente y al lucro cesante derivados de lesién, salvo culpa grave o
dolo del deudor. Obsérvese que en este Gltimo caso no se estd renunciando a derechos
de la personalidad, sino a derechos puramente patrimoniales. En cambio, a la indemni-
zacién por perjuicios morales no se puede renunciar, ya que ella busca reparar el bien
extrapatrimonial lesionado”. Esta posicién parece en todo caso contraria a la asumida por
el mismo autor a renglén seguido cuando afirma: “Tratdndose de dafio a ciertos derechos
de la personalidad o extrapatrimoniales (dafio a la vida, a la integridad personal, al honor,
a la familia, a la libertad, etc.), dada su naturaleza, el Estado, en su dimensién humanista,
vela por que los titulares de esos derechos no renuncien a ellos [...]. Carecen por tanto
de validez estas cldusulas, lo que no le quita, en principio, validez al resto del contrato”.
Con una exposicién de las vicisitudes a las que han estado expuestas la doctrina y la juris-
prudencia italiana y francesa, estos argumentos son reportados por GuaL. Ob. cit., p. 229.
Sin embargo, el autor advierte al mismo tiempo que se trata de una tendencia cada vez
menos atendible, teniendo en cuenta los esfuerzos a los que se dirigen los ordenamientos
en la actualidad para garantizar la indemnizacién integral de los dafios a la persona, y
que incluye la eliminacién de los techos indemnizatorios en la materia.

96
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rectamente comportamientos negligentes que en la magnitud que fuere lleguen a
poner en peligro el valor médximo de la vida y la integridad fisica de las personas.

Finalmente, importa reiterar que el orden publico, como cléusula general que
limita la autonomia privada, es unos de los criterios que pueden resultar deter-
minantes para establecer la eficacia o ineficacia de una cldusula que tenga como
objeto o efecto modificar el régimen objetivo de responsabilidad al interior de un
determinado tipo contractual (ver supra 1.A.1).

C. Obligacion esencial del contrato atado
al criterio de la “causa” (caso francés)

El derecho francés, tomando distancia del criterio de culpa grave objetivada que
tuvimos la oportunidad de analizar en lineas precedentes, desarroll6 a partir del
afio 1996, con la famosa "sentencia Chronopost"”
cldusula limitativa del quantum indemnizatorio, cuando esta recae sobre la obliga-
cién esencial del negocio, atandolo al criterio de la causa del contrato”®.

En los hechos, una sociedad confié a la empresa de mensajeria el envio de
un sobre a un organismo publico en Parfs, sobre que debfa llegar a su destino,
de acuerdo con las condiciones de publicidad y del recibo de envio, dentro de
las 24 horas siguientes al mismo. Sin embargo, este se verificé efectivamente 48
horas después, perdiendo la sociedad remitente la posibilidad de participar en una
licitacién publica. En el contrato, el transportador habia incluido una cldusula que
limitaba su responsabilidad, en caso de retardo, al precio del envio.

Considerando que la obligacién esencial de un contrato celebrado con una
empresa de mensajeria especializada en transporte rapido es garantizar la celeridad

, el criterio de la invalidez de la

y la confianza de su servicio en un tiempo determinado, y que su incumplimiento
priva al contrato de su coherencia elemental, la Corte de Casacién determiné
que la cldusula debfa reputarse como no escrita, fundando su razonamiento en el
articulo 1131 del Code civil, es decir, la nulidad de la cldusula por ausencia de causa.

La corporacién eligié asf abstraerse completamente del anélisis del doloy de la
culpa grave, criterios a los cuales se venfa remitiendo hasta ese momento a efectos
de invalidar las cldusulas que recaen sobre la obligacién esencial del contrato, bajo
una especie de culpa grave objetivada®.

En el pronunciamiento Chronopost, la obligacién esencial del contrato se erige
en todo caso en un limite que no opera de manera automética sino cuando la
cldusula que recae sobre la obligacién esencial del contrato causa un desequilibrio

97 Companfa francesa de transporte de mercancias que para fines publicitarios se hace co-

nocer como "Los duefios del tiempo”. MORALES. "La renovacién del concepto de causa en
el derecho francés”, en Revista de Derecho Privado, n.° 11, 2009, p. 180, nota 58.

98 Cas. comercial del 22 de octubre de 1996, Civ. Iv, n.° 261-233, citada y comentada por
MoraLEs. Ob. cit., p. 180, nota 58; GENICON. Ob. cit., pp. 123-159.

99 MoratLes. Ob. cit., p. 180, nota 58; GENICON. Ob. cit., pp. 123-159. Cfr. igualmente supra,
B.3.
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general del contrato que priva a la obligacién esencial de su verdadero alcance
en contraste con la buena fe contractual, circunstancia que en el caso particular
se determind a partir del caracter irrisorio de la clausula'®.

Se trata de un pronunciamiento que fue posteriormente endurecido, bajo el
criterio de que, con independencia de la irrisoriedad, las clausulas que limitan el
monto indemnizatorio solo pueden recaer sobre los efectos de una obligacién
secundaria, pues si llegaran a recaer sobre el nticleo de la obligacién, y sin importar
el carécter irrisorio de la cldusula, las mismas terminarian por desnaturalizar el
negocio mismo despojandolo de toda “causa”'?!.

Este pronunciamiento fue muy criticado por la doctrina francesa, bajo la
consideracién de que a las mismas soluciones se podria haber llegado a través
de otros medios como el de la culpa grave (tal y como venia operando hasta ese
momento), o por via de la resolucién del contrato por incumplimiento, o en todo
caso analizando el tema en relacién con la etapa de ejecucién del contrato y no
con el de su formacién o constitucién, tal como lo hizo la Corte al sustentar su
posicién en la “causa” del contrato!??. Adicionalmente, las criticas se dirigieron
a sefialar que, por tratarse la obligacién esencial de un término sujeto a muchas am-
bigiiedades '3

quantum indemnizatorio para recaer generalmente sobre las obligaciones esenciales,

.y habida cuenta de la potencialidad de las cldusulas que limitan el

este criterio llevarfa practicamente a la proscripcién absoluta de las clausulas que
delimitan el monto maximo de la reparacién'%.

Con independencia de la criticas apenas resefiadas y tal como lo adelantamos
en el andlisis del criterio de la culpa grave objetivada (ver supra 1.A.2), lo que se
revela con el criterio de la obligacion esencial es que por via de los limites a las clausulas
modificativas de la responsabilidad se comienzan a abordar en la teorfa general del
contrato problematicas que no se ubican solo en la etapa de ejecucién del negocio,
sino también en la de su formacién, més especificamente, en la estructura interna
y en el contenido de la las obligaciones de las partes!'®’.

Circunstancia que conduce a configurar limites a las clausulas restrictivas
de la responsabilidad, que finalmente recaen operativamente en la esfera de la
configuracién del objeto y del contenido de las obligaciones de las partes. Todo
lo anterior, como respuesta a la exigencia de garantizar un equilibrio minimo de
los derechos y las obligaciones que nacen del contrato para las partes; equilibrio
contractual que constituye la finalidad de la regulacién de los contratos de adhe-

100 GeNicoN. Ob. cit., pp. 123-159.

101 Para demostracién con el anélisis de las sentencia respectivas cfr. ibid.

192 Para un andlisis de las criticas en este sentido y con citacién de las diferentes posiciones
doctrinales, cfr. MoraLEs. Ob. cit., p. 181.

103 Cfr. supra, nota 72.

104 GeNicoN. Ob. cit., pp. 123-159.

105 Sobre el paso del tratamiento de las cldusulas de responsabilidad de la esfera de la ejecu-
cién del contrato a la esfera de su formacién, cfr. ibid.
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sién y de consumo, y que indiscutiblemente se puede ver afectado incluso con la
configuracién del negocio mismo y de las obligaciones que nacen del contrato.

En este mismo sentido, consideramos oportuno indicar, por Gltimo, que este
limite concebido frente a las cldusula restrictivas de la responsabilidad por el
derecho francés, puede adquirir especial utilidad u operatividad en relacién con
las cldusulas de exoneracién de responsabilidad que por expresa disposicién de
las partes o por efecto de una cldusula general o abstracta pueden tener como
efecto la modificacién del régimen de responsabilidad, de objetivo a subjetivo
(ver supra 1.By .A.2).

Lo anterior, bajo el criterio de que una cldusula que modifica el régimen de
responsabilidad no puede afectar, al punto de desconocerlas, las obligaciones
esenciales de un determinado negocio; obligaciones cuyo alcance esta intimamente
ligado con los riesgos que el legislador deja a cargo del deudor, en virtud de un
determinado régimen de responsabilidad previsto al interior de un especifico tipo
contractual o que se desprenda de la naturaleza del negocio.

1. LIMITES A LAS CLAUSULAS MODIFICATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD EN LA
ESPECIAL CATEGORIA DE LOS CONTRATOS DE ADHESION Y DE CONSUMO

Fruto de la produccién en masa que se presenté a partir de mediados del siglo xix
con la implementacién de los principios de la economfa liberal'%, las compafifas
industriales y comerciales se vieron abocadas a establecer mecanismos de control
de la contratacién masiva, como fueron los contratos estdndar producidos a través
de condiciones generales previamente redactadas por las empresas.

El fenémeno de la estandarizacién conduce asi al de la predisposicién unila-
teral de las condiciones generales del contrato, las cuales generalmente terminan
por perfeccionarse a través de la adhesion a las mismas por parte del contratante
débil. Surge entonces el fenémeno de los contratos de adbesion, materializado en un
texto que el adherente se limita a suscribir con todas las condiciones impuestas
por la otra parte o a rechazar por completo'?”. En otras palabras, a través de los
contratos de adhesién se amplian o perfeccionan generalmente las condiciones
generales de contratacién.

Por su parte, estas modalidades contractuales se presentan generalmente frente
a una categoria de contratos cualificada por el estatus de los contratantes y cono-
cida especificamente como contratos de consumo!®®. En ellos, una de la partes,

106 R. Sacco y G. bE Nova. Trattato di diritto civile. Il contratto, 1, Torino, 2004, pp. 361 ss.

107 V. Rorpo. Il contratto. Trattato di diritto privato, Milano, 2001, pp. 41 ss.

108 La categoria de los contratos con los consumidores estd determinada por el especial estatus
de las partes contratantes, para la cual resulta ilustrativa la definicién incluida en la Direc-
tiva 13 de 1993 de la Comunidad Europea, que tiene como finalidad unificar el régimen de
estos contratos en los paises miembros y que ha sido adoptada por las legislaciones internas:
“Articulo 2. A efectos de la presente Directiva se entenderd por: a) ‘clausulas abusivas'’:
las clausulas de un contrato tal como quedan definidas en el articulo 3; b) ‘consumidor’”:
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llamada “consumidor”, se enfrenta a la otra, llamada "empresario” o “profesional”,
en términos de desigualdad de conocimientos técnicos y de capacidades financieras
para la negociacién del contrato!?.

De ahf que en este tipo de contratos el profesional imponga al consumidor,
habitualmente a través de condiciones generales predispuestas y contratos de
adhesién, cldusulas que implican injustificados desequilibrios en contra de la par-
te débil de la relacién obligatoria y que han sido denominadas por los distintos
ordenamientos como cldusulas abusivas, vejatorias o leoninas. Clusulas dentro
de las cuales resultan frecuentemente incluidas las cldusulas restrictivas de la
responsabilidad.

Inicialmente, este fenémeno fue atendido a través de los principios y clausulas
generales incluidos en los cé6digos decimondnicos para limitar la autonomia con-
tractual, los cuales pueden ser resumidos de manera general en el orden ptblico,
las buenas costumbres y el principio de buena fe contractual. Posteriormente, se
comenzd a sentir la necesidad de una reglamentacién especial de la materia, a
efectos de establecer controles y reglas de mayor rigor que permitieran proteger
a la parte débil de la relacién contractual.

En la biasqueda de cumplir este objetivo, las regulaciones producidas por los
distintos ordenamientos resultan poco homogéneas: pasan de una formal, que
tiende a garantizar el efectivo conocimiento y aceptacién de las cldusulas por la
parte débil del contrato (art. 1341 codice civile), a una sustancial, que aboga por un
control real de contenido, a fin de contrarrestar los desequilibrios contractuales
que se puedan generar entre los derechos y las obligaciones de los contratantes.

El ordenamiento alemdn, por ejemplo, regulé el tema de las cldusulas abusivas
por fuera y por dentro de los contratos de consumo, en el marco de las Condiciones
Generales de Contratacién (AGB Gesetz, hoy incorporadas en los §§ 307-310 BG) '1°.

Otros ordenamientos se han limitado a emitir una regulacién de clausulas
abusivas en los contratos de consumo, como sucede en el ordenamiento francés
(Code de la consommation, modificado por la Ley 9596 de 1995).

toda persona fisica que, en los contratos regulados por la presente Directiva, actie con un
propésito ajeno a su actividad profesional; c) ‘profesional’: toda persona fisica o juridica
que, en las transacciones reguladas por la presente Directiva, actie dentro del marco de
su actividad profesional, ya sea publica o privada”.

"El fenémeno de los contratos estandarizados por adhesién, corresponde prevalentemente
a las empresas que contratan con consumidores. Pero no excluye que el predisponente en
un contrato de adhesién sea un no empresario. Ejemplo de lo anterior serfa el arrendador
que ofrece la adhesién del arrendatario a un texto estdndar predispuesto por una asociacién
de propietarios de edificios. No se excluye que el adherente sea a su vez un empresario,
como el comerciante que obtiene servicios bancarios”: Roppo. Ob. cit., p. 905.

La ley de cldusulas generales de contratacién alemana (AGB Geselz) que regula los contra-
tos de adhesién por dentro y por fuera del contrato de consumo fue expedida por Ley
9 de diciembre de 1976 y modificada mediante Ley del 19 de julio de 1996, a efectos
de la incorporacién en la legislacién interna de este pais de la Directiva 93/13 de 1993.
Posteriormente, esta ley fue incorporada al BGB en los §§ 307-310, mediante Ley del 1°
de enero de 2002.

109

110
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Por su parte, en ordenamientos como el italiano y el brasilefio se ha producido
una doble reglamentacién: una en materia de contratos con condiciones generales
predispuestas o de adhesién (arts. 1341 y 424 C.C. respectivamente), y otra en
materia de clausulas abusivas en los contratos con consumidores (arts. 33-37 codice
del consumo y 51 Ley 8078 de 1990 de Brasil).

En el caso colombiano, la nueva Ley de Proteccién al Consumidor (1480 de
2011) establece una reglamentacién para las cldusulas incluidas en las "Condiciones
Negociales Generales y en los Contratos de Adhesién” (tit. 11 de la ley) y poste-
riormente, dentro del mismo cuerpo normativo, establece una reglamentacién
particular para las clausulas abusivas (tit. 1l de la ley).

De otra parte, las técnicas de control que desde el punto de vista sustancial
se han concebido para este tipo de clausulas, también gozan de mucha hetero-
geneidad. En algunos eventos, por ejemplo, se ha acudido a establecer una defi-
nicién general y abstracta de cldusulas abusivas, quedando en manos del juez su
identificacién en el caso concreto con base en la descripcién dada en la cldusula
general, tal como sucede en el ordenamiento brasilefio en materia de contratos
de adhesién (art. 424 C.C. de 2002).

En la mayorfa de casos, sin embargo, la cldusula general viene acompafiada de
una lista de cldusulas que se consideran abusivas. Técnica que tuvo origen en el
ordenamiento alemdn en el marco de la regulacién de las Condiciones Generales
de Contratacién seguida por la Directiva 13/93 de 1993 del Consejo de la Unién
Europea, y que por esta via se extendié con un cierto grado de uniformidad en
los paises europeos de tradicién romanista. En el caso colombiano, este dltimo
sistema fue adoptado por la nueva Ley de Proteccién al Consumidor.

Finalmente, las listas de las cldusulas abusivas pueden ser blancas, grises o
negras, o combinarse entre ellas. Las primeras, resultan ser meramente indicati-
vas, correspondiendo al juez o al érgano competente la funcién de determinar
en cada caso concreto si se trata o no de cldusulas abusivas, tal como sucede en
el caso francés.

La lista gris, por su parte, implica una presuncién legal en virtud de la cual no
serd necesario para el consumidor probar el desequilibrio contractual que la cldusula
incluida en la lista, porque este se presume, pero al mismo tiempo el profesional
podra presentar prueba en contrario demostrando que, a pesar de que la cldusula
es abstractamente desequilibrante, no puede en concreto considerarse como a la
luz del conjunto de cldusulas que integran el contrato. Por esta metodologia opté
la Directiva 13/93 del Consejo de la Unién Europea y a través de esta permeé el
ordenamiento de pafses europeos de tradicién romanista como Italia y Espafia.

Finalmente, la lista negra de cldusulas abusivas implica una presuncién de
derecho que, en consecuencia, no admite prueba en contrario. Asi sucede, por
ejemplo, con la Ley de Proteccién del Consumidor de Colombia (art. 43 Ley
1480 de 2011). Paifses como Alemania acogieron una solucién ecléctica, en la
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que se combinan una lista gris y una lista negra de cldusulas abusivas, al lado de
la clausula general que las define (§§ 307-310 BCB).

Bajo estas premisas pasemos ahora a analizar la regulacién de las cldusulas
modificativas de la responsabilidad en la especial categorfa de los contratos de
adhesién y de consumo.

A. Aceptacién expresa de las clausulas como
requisito de forma (caso pionero del derecho italiano)

La aceptacién expresa de las cldusulas presuntamente abusivas como un requisito
de forma ad substantiam actus fue establecida por el ordenamiento italiano en el ar-
ticulo 1341 del codice civile. El legislador enfrenta asi el fenémeno de las clausulas
abusivas bajo el perfil de la formacién del contrato!!!, buscando evitar que dentro
del mismo se incluyan cldusulas que el adherente no conocié al momento de la
conclusién del contrato y sobre las cuales por ende no tuvo manera de reflexionar.

Adicionalmente, frente a cldusulas que se consideran particularmente peligrosas
u onerosas para el adherente (entre ellas la clausula de limitacién y exoneracién
de la responsabilidad) el legislador establecié que las mismas debfan ser aprobadas
o aceptadas de manera especifica y por escrito por el adherente. Se trata de un
doble control, que tiene como finalidad asegurar o dar certeza del conocimiento
de este tipo de clausulas por parte del adherente!'?.

Aunque el elenco de las cldusulas consideradas potencialmente abusivas por la
norma resulta taxativo, la doctrina y la jurisprudencia han aceptado una interpre-
tacién extensiva de este listado, con especial atencién a las cldusulas de limitacién
y exoneracién de la responsabilidad. Lo anterior, a efectos de ampliar el 4mbito
de aplicacién de la norma a aquellas cldusulas que modifican indirectamente el
régimen de responsabilidad, como aquellas que determinan el riesgo asegurado
en el contrato de seguro de responsabilidad'!3.

Ahora bien, este requisito ad substantiam actus fue particularmente criticado por
la doctrina, por tratarse de un control formal y no sustancial, que finalmente no
impedia que en los contratos predispuestos se incluyeran cldusulas desventajosas
para el adherente. Circunstancia que posteriormente encontré correctivo en ma-
teria de contratos de consumo, con la incorporacién al derecho interno italiano
de la Directiva 93/13 de 1993'!#,

1 Sacco y DE Nova. Ob. cit., pp. 361 ss.

112 DeLocu. Ob. cit., p. 261. La doctrina discute sobre el régimen aplicable en ausencia de
este requisito. La jurisprudencia es firme en considerarla afectada a la nulidad absoluta.
Gran parte de la doctrina objeta la ratio de la norma, la cual legitimarfa la solicitud de
nulidad solamente para el adherente, tratindose entonces de nulidad relativa. Algunos
hablan de inoponibilidad, otros de ineficacia. Cfr. Rorro. Ob. cit., p. 907.

113 Ibid.

14 1bid., pp. 907 ss.
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No obstante las criticas, a este criterio formal se le reconoce la bondad de
preservar el deber de informacién del predisponente en relacién con el adherente,
come mecanismo de garantia del cumplimiento de los deberes de transparencia
y lealtad que tienen los contratantes en virtud del principio de la buena fe con-
tractual'!’.

Precisamente, bajo estos Gltimos presupuestos un pafs de tradicién romanista
como Colombia, entre otros, a pesar de no tener inicialmente norma expresa en la
materia, habfa previsto jurisprudencialmente ya desde el afio 1972 que si la parte
débil del contrato no habia tenido la posibilidad de conocer y aceptar la cldusula
modificativa de la responsabilidad, esta no le serfa oponible!'®.

Hoy, la nueva Ley de Proteccién al Consumidor colombiana establece expre-
samente en su articulo 37 la ineficacia de las condiciones generales del contrato
y los contratos de adhesién en que no se haya informado suficiente, anticipada
y expresamente dirigida al adherente sobre la existencia, efectos y alcance de las
condiciones generales. En materia de seguros, adicionalmente, se establece que
el asegurador haré entrega anticipada del clausulado al tomador, explicdndole el
contenido de la cobertura, de las exclusiones y las garantias.

En aplicacién de esta norma, todo tipo de cldusulas modificativas de la res-
ponsabilidad y, en general, todo tipo de cldusulas que determinen el contenido y
los efectos del negocio en un contrato de adhesion o con condiciones generales
predispuestas, estdn sometidas por expresa disposicién legal a una condicién formal
ad substantiam actus, que mas que un verdadero limite a estas cldusulas se constituye
€n una exigencia para su existencia.

B. El equilibrio normativo del contrato que exige la buena fe

La buena fe objetiva, como modelo o regla de conducta fundada en el com-
portamiento correcto, leal y honesto que deben seguir ambos contrayentes en
la ejecucién del contrato!!”, constituye un principio reconocido en el derecho

de las obligaciones y de los contratos en los pafses pertenecientes a la tradicién

juridica romana''®.

Principio que no solo implica actuar de manera correcta y proba, sino que
ademds permite integrar las obligaciones contractuales desde el punto de vista

15 Ibid.

116 La jurisprudencia consideré que para que las clausulas restrictivas de responsabilidad

sean validas, se deberd probar que el acreedor las ha aceptado libremente, de tal manera

que no resulta suficiente que el acreedor afectado con la cldusula la haya conocido. Cfr.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 6 de marzo de 1972,

M.P.: Humberto Murcia Ballén, cxLil.

M. L. NEME VILLARREAL. "Buena fe subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que con-

duce la falta de claridad en la distincién de tales conceptos”, en Revista de Derecho Privado,

n.° 17, 2009, pp. 44 ss.

8 Art. 1175 codice civile; art. 1134 Code civil, § 242 BcB; art. 1546 C.C. chileno y arts. 1603
C.C.y 871 C.Co. colombianos.

117
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positivo y negativo, por ejemplo, con deberes de colaboracién y proteccién o,

en todo caso, de salvaguardia de las expectativas suscitadas reciprocamente por

119 "asi como de abstencién de ciertos actos o conductas extrafios

120

los contratantes
al equilibrio y la congruencia causal del contrato

La buena fe se erige asf, en la disciplina general del contrato, en un limite a
la autonomfia negocial y por ende de las cldusulas restrictivas de la responsabili-
dad'!. Limite que puede verificarse en el caso concreto mediante la valoracién del
ejercicio del poder de la parte que ha establecido la clausula, perfilado entonces
como instrumento de control del abuso del derecho!?2.

Pero, en la especial categoria de los contratos de adhesién y de consumo, esta
fuerza integradora se concreta de manera particular en la referencia a la buena fe
como pardmetro a través del cual se valora el grado de afectacién o razonabilidad
de una determinada cldusula, frente al equilibrio normativo del contrato'?? y a
fin de contrarrestar las ventajas excesivas que se puedan presentar en este tipo de
contrataciones.

En este sentido, no obstante el equilibrio contractual constituya una regla que
se impone en todo tipo de convenciones a la luz del principio de la buena fe!**,
como veremos, esta parece traducirse en exigencias mas severas en el caso de la
especial categoria de los contratos de adhesién y de consumo.

Ahora bien, el recurso a la buena fe como principio que permite valorar el
grado de afectacién del equilibrio contractual fue especialmente influenciado en
125 3 través de la Ley de
Condiciones Generales Predispuestas (acB Gesetz, hoy incorporadas, como ya se

el sistema europeo por el ordenamiento juridico alemén

119 CeccHerINI. Ob. cit., pp. 128 ss. La buena fe contractual va a consistir en una conducta

leal caracterizada por el consciente respeto hacia el interés de la contraparte, lo que se
traducird en una actitud activa de cooperacién en interés ajeno, en un actitud de fidelidad
al vinculo, por el cual una de las partes de la relacién obligatoria estéd lista a satisfacer
la expectativa de prestacién de la contraparte: E. BETTI. Teoria generale del negozio giuridico,
Torino, 1950, pp. 69 ss.

Dando importancia al hecho de que la funcién integradora de la buena fe como limite
de la autonomia negocial ha sido recientemente recobrada por la doctrina del sistema
juridico europero continental, y expresamente consagrada en los articulos 1:102 y 4:109
de los Principios de Derecho Europeo de los Contratos, desarrollada por la Comisién
Lando, CeccHERrINL. Ob. cit., pp. 128 ss.

121 Arvarez. Ob. cit., pp. 192 y ss.

122 CeccHeriINI. Ob. cit., pp. 131 ss.

123 Aunque se trate de conceptos distintos, existe un estrecho nexo entre la equidad y la buena
fe, donde el primero acttia como mecanismo de proteccién del equilibrio contractual, a
favor de la parte débil, pero para lograr tal fin se recurre al principio general de la buena
fe objetiva, entendida como correctivo general. BiaANCa. Diritto civile, cit., p. 520.

Para un profundo anélisis del origen romano de la regla de la buena fe como principio
que limita la autonomia privada, con especial atencién a la proteccién del sinalagma
contractual, cfr. M. L. NEME VILLARREAL. La buena fe en ¢l derecho romano, Bogoté, 2011, pp.
207 ss.

Para un anélisis sobre el diferente alcance del principio de la buena fe contractual en el
control de las cldusulas abusivas, ver CECCHERINI. Clausole di esonero tra principi diuridici e regole
di mercato, cit., 128 ss., especialmente 131.

120
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recordd, en el BGB, §§ 307-310). En este cuerpo normativo, el legislador alemén
definié de manera general y abstracta las clausulas abusivas, como aquellas que
causan un perjuicio no razonable a la contraparte en contraste con los dictimenes
de la buena fe'?.

Una posicién similar fue adoptada por el legislador comunitario europeo
mediante la Directiva 93/13 de 1993'?7, en la cual se definieron las cldusulas
abusivas como aquellas que contrariando la buena fe causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio significativo a los derechos y obligaciones que derivan
del contrato para cada una de las partes. Criterio que fue replicado, con algunos
matices, en el ordenamiento interno de paises europeos de tradicién romanista
como ltalia, Francia y Espafia.

Se trata de un desequilibrio significativo o irrazonable, que en la opinién
generalizada de la doctrina italiana no toca la economia del contrato entendida

como correspondencia entre precio y prestacién!?®

, sino que se enmarca en un
equilibrio normativo representado en la correspondencia, al menos tendencial,
del conjunto de derechos y obligaciones que nacen para cada una de las partes
del contrato'?.

En este orden de ideas, toda cldusula restrictiva de la responsabilidad que cause
un significativo desequilibrio del contrato, en contraste con la buena fe, podré ser
reputada como cldusula abusiva, y por ende sujeta a las sanciones de ineficacia
previstas en el ordenamiento de los miembros de la Unién.

Adicionalmente, las cldusulas restrictivas de la responsabilidad pueden ser
consideradas a priori como abusivas, a partir de su inclusién en las listas blancas,
grises o negras que generalmente acompafan la definicién de la cldusula general.

El ordenamiento italiano, por ejemplo, incluyé en una lista gris todas aquellas
cldusulas que tengan como objeto o efecto, entre otras, excluir o limitar la respon-
sabilidad legal del profesional en caso de muerte o dafos fisicos del consumidor
debidos a la accién u omisién del primero, y aquellas que excluyen o limitan de
forma inadecuada los derechos legales del consumidor con respecto al profesional o
a otra parte, en caso de incumplimiento total o parcial, o de cumplimiento defec-

126 Para un anilisis sobre el diferente alcance del principio de la buena fe contractual en el
control de las cldusulas abusivas, ver ibid., pp. 128 ss., en especial p. 131.

127 CeccHerINL. Ob. cit., 128 ss., especialmente 145 ss.

128 1 a economia del contrato representada en el precio (remuneracién del bien o servicio)
se encuentra reservada a la autonomia privada, sin embargo el desequilibrio normativo
puede llevar insito un desequilibrio econémico de los valores en juego. Cfr. Rorro. Ob.
cit., 913. El equilibrio econémico indica la equivalencia tendencial entre el valor de la
prestaciones correlativas. Sin embargo, es verdad que la cldusula que las cldusulas que
asignan los derechos y los deberes de las partes estdn intimamente ligadas con el aspecto
econémico del contrato, el cual precisamente se constituye como instrumento para regu-
lar relaciones patrimoniales. Circunstancia que no permite delimitar con claridad entre
equilibrio normativo y econémico, donde el primero se presenta como instrumento del
segundo. E. GUERINONI. [ contratti del consumatore. Principi e regole, Torino, 2011, pp. 113-114.

129 Ibid., p. 113.
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tuoso de una cualquiera de las obligaciones contractuales por parte del profesional
130

(arts. 33 y 36 codice del consumo)

Como se observa, el primer tipo de clausulas esta dirigido a limitar de manera
pura y simple las cldusulas restrictivas de la responsabilidad que atentan contra
el bien juridico de la vida y la integridad fisica de las personas, no siendo otra
cosa que la ratificacién del sustrato del articulo 1229 del codice civile que establece
la nulidad de las cldusulas de limitacién y exoneracién de responsabilidad que
contrarfan normas de orden publico.

Por su parte, de la descripcién del segundo tipo de cldusulas vemos una ten-
dencia a limitar las cldusulas de limitacién y exoneracién de responsabilidad, pero
no de manera puray simple, sino, por el contrario, atada al grado de razonabilidad
de la misma, lo que ya de entrada deja un margen al intérprete juridico para la
calificacién de estas clausulas como abusivas.

Adicionalmente, al tratarse de una lista gris, la contraparte podrd siempre
demostrar que la cldusula reputada como limitativa o de exoneracién de respon-
sabilidad no resulta abusiva, probando que la misma no causa un significativo
desequilibrio de las obligaciones y los deberes de las partes, vistas por ejemplo la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, las circunstancias con-
currentes en el momento de su celebracién, asi como todas las demds clausulas
del contrato, o de otro contrato del cual este dependa (art. 34 codice del consumo).

A este punto de andlisis y teniendo en cuenta que con algunos matices y por
via de la implementacién de la Directiva 93/13 de 1993 este esquema de regulacién
de las clausulas abusivas, y més especificamente de las clausulas restrictivas de res-
ponsabilidad, lo encontramos replicado en los c6digos de consumo de Francia'3!

130 Ttalia incorporé la Directiva europea 93/13 de 1993 al ordenamiento interno mediante
Ley 52 de 1996, adicionando el articulo 1496 del codice civile, posteriormente abrogado
por el codice del consumo expedido en el afio 2005 (arts. 33-37 y 114-127).

El ordenamiento francés inicialmente, en el Code de la consommation expedido mediante Ley
7823 del 10 de enero de 1978, habia definido cldusulas abusivas aquellas impuestas a los
consumidores en abuso del poder econémico del profesional, confiriéndole a este tdltimo
una ventaja excesiva (art. 35); cldusulas que entonces, previa calificacién por parte de la
Comisién de Cldusulas Abusivas creada por la misma ley, podian ser prohibidas, limitadas
o reglamentadas por el Consejo de Estado, y dentro de las cuales podrian encuadrarse
las cldusulas modificativas de la responsabilidad, tal como efectivamente se verificé con
el Decreto 78464 del 4 de marzo de 1978, promulgado por la administracién, en el cual
se prohibieron las cldusulas limitativas o de exoneracién en los contratos de venta. Mas
adelante, mediante la incorporacién de la Directiva europea 93/13 de 1993, efectuada
mediante Ley 9596 de 1995, con que se introdujo al Code de la consommation el articulo L.
132 - 1, se redefinieron como cldusulas abusivas aquellas cldusulas que tienen por objeto
o por efecto producir, en detrimento del consumidor, una desigualdad significativa entre
los derechos y las obligaciones de las partes del contrato. En la nueva legislacién, se
opté por mantener la posicién de que sea el Gobierno, por medio del Consejo de Estado,
quien, con base en la definicién de la norma, pueda establecer ciertas cldusulas como
abusivas, previo concepto de la Comisién de Cldusulas Abusivas, teniendo como efecto
que las mismas sean consideradas como no escritas. Por su parte, en anexo al art. L. 132
- 1 del Code de la consommation, se consagré un listado indicativo de cldusulas que podrian
ser catalogadas como abusivas, sin que la misma implique una presuncién del carédcter

131
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y Espafa'3?, resulta oportuno observar cémo, tanto en el cédigo de consumo
de Italia como en el de Francia, se establece expresamente que la calificacién de
un cldusula como abusiva no podré recaer sobre las cldusulas que determinen el
objeto del contrato, siempre que este se encuentre determinado de forma clara
y compresible!33.

Se trata de un criterio que tiene origen en la Directiva 93/13 de 1993 y que,
como veremos, entra en contraste con la operatividad del cardcter abusivo de las
cldusulas restrictivas de la responsabilidad, dada la relacién de reciproca influencia
que existe entre estas cldusulas y las que delimitan el objeto y las obligaciones
principales del contrato (ver infra Iv).

Por ahora nos limitamos a sefialar que algunos pronunciamientos jurispruden-
ciales, asf como la doctrina Italiana, se han orientado a calificar como clausulas

abusivo de la cldusula a favor del predisponente (lista blanca). En esta lista se incluyeron
tipologfas de cldusulas modificativas de responsabilidad, entre ellas, aquellas que tengan
por objeto o efecto: a) Excluir o limitar la responsabilidad legal del profesional en caso de
fallecimiento o lesiones personales irrogadas a un consumidor, de resultar de una accién
u omisién del profesional. b) Excluir o limitar de forma improcedente los derechos legal-
mente reconocidos a un consumidor frente al propio profesional o a un tercero en caso
de incumplimiento total o parcial o de cumplimiento defectuoso de cualquier obligacién
contractual, incluido el derecho a compensar una deuda contraida con el profesional con
un crédito que ostente contra el mismo.

En el ordenamiento espafiol, mediante Ley 7 del 13 de abril de 1998, de Condiciones Ge-
nerales Predispuestas, expedida con ocasién de la entrada de este pais a la Unién Europea
y a efectos de incorporar a dicho ordenamiento la Directiva 93/13 de 1993, se modificé la
Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios (Lcbcu), Ley 26 del 19 de julio de
1984, introduciendo en su articulo 10 bis la definicién de cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores, asi: “aquellas estipulaciones no negociadas individualmen-
te que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato”. A su vez, la normatividad sanciona dichas cldusulas con la nulidad, sin perjuicio
del mantenimiento del contrato. Al igual que en el caso italiano, esta normativa establecié
una lista gris de cldusulas que se presumen abusivas y entre las cuales se sefialan: “... 9. La
exclusién o limitacién de forma inadecuada de los derechos legales del consumidor por
incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del profesional. En particular
las cldusulas que modifiquen, en perjuicio del consumidor, las normas legales sobre vicios
ocultos, salvo que se limiten a reemplazar la obligacién de saneamiento por la de reparacién
o sustitucién de la cosa objeto del contrato, siempre que no conlleve dicha reparacién o
sustitucién gasto alguno para el consumidor y no excluyan o limiten los derechos de éste
a la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados por los vicios y al saneamiento
conforme a las normas legales en el caso de que la reparacién o [la] sustitucién no fueran
posibles o resultasen insatisfactorias. 10. La exclusién o limitacién de responsabilidad del
profesional en el cumplimiento del contrato, por los dafios o por la muerte o lesiones cau-
sados al consumidor debidos a una accién u omisién por parte de aquél, o la liberacién de
responsabilidad por cesién del contrato a tercero, sin consentimiento del deudor, si puede
engendrar merma de las garantias de éste”. Algunos doctrinantes, teniendo en cuenta que
la disposicién adicional primera del articulo 10 bis utiliza los términos “tendran el carcter
de abusivas al menos las cldusulas o estipulaciones siguientes”, consideran que la lista donde
se encuentran las transcritas clausulas modificativas de la responsabilidad corresponde a una
lista negra. Las cldusulas abusivas en los contratos de adhbesion, p. 190, cit. en A. KEMELMAJER. Las
clausulas abusivas, cit., p. 310.

133 Articulos 34 del Cédigo de Consumo de Italia y L. 132-1 del Cédigo de Consumo de

Francia. Estos articulos corresponde al articulo 4 de la Directiva 93/13 de 1993.
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modificativas de la responsabilidad convenciones que al mismo tiempo delimitan
el objeto del contrato —como aquellas que delimitan el riesgo asegurable— bajo
el criterio de que cuando una cldusula afecta la esencia del negocio al punto de
causar un evidente desequilibrio de las prestaciones de las partes, se estd realmente
ante una cldusula modificativa de la responsabilidad. Lo anterior, obedeciendo
evidentemente a la dificultad de diferenciar entre unas y otras, y ante la necesidad
de proteger finalmente el equilibrio del contrato que puede verse afectado con
ambos tipos de clausulas.

Pasando al ordenamiento juridico colombiano, el equilibrio normativo del con-
trato como limite a las cldusulas restrictivas de la responsabilidad fue inicialmente
previsto por el legislador colombiano en el marco de los contratos suscritos con
los consumidores, pero limitado al sector de los servicios ptblicos domiciliarios.
En efecto, la Ley 142 de 1994, que rige en materia de servicios publicos domi-
ciliarios, establece en su articulo 133 una "lista gris” de clausulas abusivas, entre
ellas, las que excluyen o limitan la responsabilidad que corresponde a la empresa de acuerdo a las
normas comunes, o las que trasladan al suscriptor o usuario la carga de la prueba que
esas normas ponen en cabeza de la empresa.

Se trata de un listado de cldusulas que se presumen abusivas, pero que admiten
prueba en contrario cuando, al considerarse en conjunto con todas las cldusulas
del contrato, se concluye que se encuentran en equilibrio con los demés derechos
y obligaciones que asume cada una de las partes.

Una vez més, entonces, es el equilibrio entre los derechos y las obligaciones
de las partes el que exige la buena fe, la que determina la validez de este tipo
de cldusulas. Esto, aunque en el caso particular de la ley de servicios publicos el
legislador haya omitido la referencia directa a este principio.

La presuncién del cardcter abusivo se desvirtuard ademds en aquellos casos
en que se requiera permiso expreso de la Comisién de Regulacién del respectivo
servicio publico para incluir algunas de tales cldusulas y esta lo haya dado.

1. Tipicidad del contrato y naturaleza del negocio

(caso alemdn, brasilefio y argentino)

El actual § 307 BGB define de manera general y abstracta las cldusulas abusivas,
como aquellas que causan un perjuicio no razonable a la contraparte en contra de
las exigencias de la buena fe. Adicionalmente, se establece que en caso de duda
estas circunstancias se presumen cuando la clausula:

1) no es compatible con principios fundamentales de la regulacién legal de
que diverge, o

2) restringe derechos o deberes fundamentales que resultan de la naturaleza
del contrato, de modo que se pone en peligro la obtencién del fin del contrato.
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Resulta evidente que las anteriores disposiciones remiten de forma directa el
“equilibrio del contrato” al equilibrio del tipo contractual, reconociéndole a este su
funcién ordenadora del reglamento del contrato en cuanto dirigido a distribuir de
manera equitativa las ventajas de los concurrentes en la conclusién del negocio!'?*,
el cual se convierte por contera en limite directo de las cldusulas restrictivas de
la responsabilidad.

De manera adicional, el § 309 BGB establece una lista negra de cldusulas que
resultan abusivas y frente a las cuales no existe posibilidad de valoracién ni prueba
en contrario, entre ellas, las que excluyen la responsabilidad en caso de lesién a la
vida, a la integridad fisica, a la salud y en caso de culpa grave, del predisponente
o de sus auxiliares.

En aplicacién de estos dos criterios, el general y el particular, una cldusula
de limitacién o exoneracién de responsabilidad serd abusiva en el ordenamiento
alemdn, no solo de manera absoluta cuando se trate de cldusulas que exoneren
al deudor o a sus auxiliares del dolo o de la culpa grave en el cumplimiento de
sus obligaciones, o de cldusulas que limiten o exoneren la responsabilidad por
dafios a la persona o a la salud del consumidor (§ 309 BGB), sino ademds, y con
independencia de que el deudor haya actuado con culpa grave o dolo, cuando
por medio de la exclusién o limitacién de la responsabilidad se limiten derechos
y obligaciones esenciales resultantes del “tipo contractual” o de la naturaleza del
negocio, al punto de menoscabar o poner en peligro los principios fundamentales
del tipo o el logro de la finalidad contractual.

En relacién con el criterio general del § 307, resulta oportuno resaltar que al
igual que en el ordenamiento italiano y el francés, el control de un eventual desequi-
librio normativo del contrato encuentra un muro de contencién en la disposicién
que establece que el régimen de las cldusulas abusivas solo rige para aquellas en
las cuales se pacten regulaciones divergentes o complementarias (§ 307-3).

Disposicién que remite claramente al objeto y las obligaciones principales del
negocio y que por lo tanto entra en contraste con la reciproca influencia y dificil
distincién entre estas clausulas y las cldusulas restrictivas de la responsabilidad
(ver infra Iv).

Dejando de lado por ahora esta dltima observacién, pasemos a Latinoamérica.

En efecto, en linea con el criterio general concebido por el derecho aleman,
el Cédigo Civil de Brasil del afio 2002 consagré para los contratos de adhesién
una definicién general y abstracta de cldusulas abusivas, definiéndolas como todas
aquellas que desnaturalizan el negocio o las obligaciones de las partes'3>.

A su turno, la Ley de Defensa al Consumidor de Argentina (Ley 24240 de
1993), sin dar una definicién abstracta de clausulas abusivas, establece una lista

134 C. pE Sousa ZANETTL. Direito contratual contempordneo. A liberdade contratual e sua fragmentacdo,
Brazil, 2008, p. 258.

135 Art. 424 C.C. de Brasil: "Nos contratos di adesdo, sdo nulas as cldusulas que estipulem a renuncia
antecipada do aderente a direito resultante da naturaleza do negocio”.
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negra de cldusulas que se reputan como tales y dentro de las cuales incluye aquellas
que desnaturalicen las obligaciones de las partes.

Aunque en estas tdltimas disposiciones no se indique expresamente, como sf
sucede en el ordenamiento alemén, estas limitaciones a la autonomf{a contractual
en materia de contratos de adhesién y de consumo pueden reconducirse directa-
mente al equilibrio entre los derechos y los deberes insitos en el tipo legal o en el
tipo ideal que puede determinarse en funcién de la naturaleza del negocio, bajo
la consideracién de que los mismos no podrén ser desdibujados por las partes al
punto de desconocer la esencia del tipo o la finalidad misma del negocio.

Para el efecto, fungen como instrumentos de lectura adecuados no solo el
derecho alemén, sino las soluciones dadas por la tradicién juridica a la cual per-
tenecen estos paises. Nos referimos especificamente a los principios y reglas que
evolucionaron en el seno del derecho romano en materia de cldusulas restrictivas
de la responsabilidad.

Como tuvimos oportunidad de analizar en el primer escrito de este trabajo,
el limite del dolo y de la culpa grave no constituyé el limite primigenio de las
clausulas restrictivas de la responsabilidad en el derecho romano, sino la estruc-
tura tipica de cada contrato que se resistia ante las convenciones ocasionales que
pretendian modificar sus contornos, al punto de desnaturalizarlo y desconocer
los valores propios que entrafia el respectivo tipo contractual.

Estructura tipica que es percibida por los juristas romanos como expresién
natural de cada relacién juridica y que podia resultar en algunos aspectos dero-
gables y otros inderogables!3°.

Asf por ejemplo, el derecho romano rechazaba los pactos que limitaban la
responsabilidad del colono por el acto de sus esclavos, constituyendo este un
periculum que se encontraba tipicamente a su cargo (D. 19.2.30.4), o el deber de
custodia del horrearius sobre los bienes depositados en su negocio (D. 19.2.60.6), o
la responsabilidad del vendedor del trigo in herbis por la pérdida del trigo causado
por caso fortuito, teniendo en cuenta que de acuerdo con las reglas de distribucién
del riesgo este debia ser asumido por el comprador (D. 18.1.78.3).

En este sentido, es el equilibrio contractual insito en el tipo contractual o en la
naturaleza del negocio el criterio que podria tenerse en cuenta en ordenamientos
como el de Brasil y el de Argentina para determinar si una determina clusula
restrictiva de la responsabilidad es o no abusiva, asi como en el ordenamiento ita-
liano o el francés para determinar si la mismas causan un significativo desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones de las partes en contraste con el principio
de la buena fe contractual.

Criterio ya esbozado por algunos intérpretes de la doctrina italiana'3” y que podria
ser igualmente aplicable en los pafses latinoamericanos que, como Colombia, siguen

136 Diaz. Ob. cit., pp. 7 ss.
137 Haciendo referencia al equilibrio entre derechos y obligaciones de que trata el régimen
de las cldusulas abusivas en el contrato con los consumidores, se hace referencia a aquellas
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el criterio del desequilibrio normativo del contrato para determinar el caracter
abusivo de una determinada cldusula contractual.

Por su parte, en la disciplina general del contrato este criterio podrfa también
encontrar terreno fértil para valorar la validez de una cldusula restrictiva de la
responsabilidad, tal y como lo ha hecho de manera implicita la jurisprudencia
francesa, al considerar que una cldusula restrictiva de la responsabilidad no es valida
cuando afecta la obligacién esencial del negocio al punto de afectar su esencia
o finalidad. Limite que por ahora ha sido reconducido a través del criterio de la
causa del contrato (ver supra 11.C).

En conclusién, en la especial disciplina de los contratos de adhesién y de
consumo es abusiva toda cldusula restrictiva de la responsabilidad que cause un
desequilibrio significativo del contrato, contrariando las exigencias de la buena fe.
Lo que en las tltimas tendencias legislativas parece reconducirse al equilibrio del
tipo legal o del tipo ideal que se pueda desprender de la naturaleza del negocio y
que, por ende, no puede resultar desatendido por las partes al punto de desconocer
la esencia del tipo o la finalidad del negocio. Tendencia que encuentra adecuadas
claves de lectura en la tradicién juridica romana.

Por tGltimo, es oportuno indicar que como esas esferas finalmente inderogables
del tipo o de la naturaleza del negocio deben ser valoradas en concreto por el
operador juridico en relacién con cada contrato y en un determinado momento
historico, a la luz de la tradicién romana, la funcién socieconémica caracteristica
de un instituto, es decir, aquella en consideracién de la cual el derecho habia
reconocido tutela al negocio, y no aquella determinada ocasionalmente por las
partes, se revela como adecuada clave de lectura de esas esferas inderogables.

C. Proscripcién pura y simple de las cldusulas
modificativas de la responsabilidad (caso colombiano)

En la nueva Ley de Proteccién al Consumidor de Colombia (Ley 1480 de 2011) el
legislador concibid, al igual que en el modelo predominante en los paises europeos
de tradicién romanista, una cldusula general en que se establecen los elementos y
las caracteristicas determinantes de una cldusula abusiva, en los siguientes términos:

Son cldusulas abusivas aquellas que producen un desequilibrio injustificado en perjui-
cio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o
lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos. Para establecer la naturaleza
y magnitud del desequilibrio, serdn relevantes todas las condiciones particulares de la
transaccién particular que se analiza.

definidas por el derecho dispositivo como pardmetro del nivel ideal de equilibrio: cfr.
Rorro. Ob. cit., p. 913.
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Al igual que en los paises europeos de tradicién romanista, se concibe en-
tonces el equilibrio normativo del contrato como criterio determinante para
calificar una determinada cldusula como abusiva, aunque en esta disposicién no
se haga referencia expresa al principio de buena fe como criterio de valoracién
del equilibrio contractual.

Lo anterior, vale la pena sefialar, no obsta para que de acuerdo con los prin-
cipios y cldusulas generales que rigen la interpretacién e integracién del contra-
to en nuestro ordenamiento, y con influencia de la tradicién juridica a la cual
pertenecemos, el operador juridico deba acudir a este criterio de valoracién en
aplicacién de la ley.

De manera particular en relacién con las cldusulas restrictivas de la responsabi-
lidad y con independencia del desequilibrio injustificado al que hace referencia la
cldusula general, el articulo 42 de la misma ley presumié de manera pura y simple
que son abusivas todas aquellas cldusulas que “1. Limiten la responsabilidad del
productor o proveedor de las obligaciones que por ley le corresponden...”.

Nétese la rigidez de la norma: no solo frente al principio general de validez de
las clausulas restrictivas de la responsabilidad, que como ya analizamos existe en
nuestro ordenamiento, sino ademds frente a la tendencia regulatoria de los paises
europeos y latinoamericanos con los cuales compartimos una misma tradicién
juridica, en los que la calificacién de abusivas de las cldusulas restrictivas de la
responsabilidad puede ser por principio desvirtuada, probando que las mismas
no causan un injustificado o irrazonable desequilibrio entre los derechos y las
obligaciones en contraste con el principio de buen fe contractual.

Por el contrario, nuestro legislador parece haber optado por incluir este tipo
de cldusulas en una lista negra de cldusulas abusivas que no admiten prueba en
contrario y que, por ende, no permiten valorar la naturaleza y magnitud del des-
equilibrio de las cldusulas de acuerdo con las particularidades de la transaccién.
Ello, en principio, conduce a una proscripcién pura y simple de las cldusulas
restrictivas de la responsabilidad, con independencia del grado de reproche.

Sin embargo, queda siempre un amplio margen de actuacién del intérprete
juridico, quien deberd, por un lado, acudir a la "autointegracién” de estas normas
con la disciplina general y con las normas que de manera especial regulan este tipo
cldusulas al interior de determinado tipo contractual. Y, por otra lado, habré de
optar entre una visién restrictiva o alargada de las cldusulas de limitacién de res-
ponsabilidad de conformidad con el esquema que intentamos esbozar en el primer
capitulo de este articulo, al mismo tiempo que deberé enfrentarse a delimitar los
contornos de actuacién de este limite, frente al principio de libertad contractual,
para determinar el objeto y el contenido del negocio.

Aspecto este que desde el punto de vista operativo ha sido crucial en los pai-
ses europeos de tradicién romanista que han establecido limites especiales para
las cldusulas restrictivas de la responsabilidad. En el particular nos detenemos a
continuacién.
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IV. PROBLEMATICA DE LA APLICACION DE LOS LIMITES ESPECIALES
DE LAS CLAUSULAS RESTRICTIVAS DE LA RESPONSABILIDAD FRENTE AL PRINCIPIO DE
LIBERTAD A LA HORA DE DETERMINAR EL OBJETO Y EL CONTENIDO DEL CONTRATO

En la regulacién y en la aplicacién operativa de los limites especiales previstos
para las cldusulas de limitacién y exoneracién de la responsabilidad en los pai-
ses europeos objeto de nuestro estudio existe siempre una constante: la tajante
diferenciacién entre las clausulas modificativas de la responsabilidad y aquellas
que determinan el objeto y el contenido obligacional del contrato'3®. Clausulas
denominadas por los diferentes autores como “cldusulas delimitadoras del objeto

"o

del contrato”, “clausulas delimitadoras de las prestaciones o de las obligaciones

de las partes” o “cldusulas que modifican el contenido normal del negocio o de
la obligacién”!3°.

En teoria, lo que se define con este tipo de cldusulas es la fisiologia de las
obligaciones que se adquieren con la celebracién de un determinado contrato,
y se diferencian dichas cldusulas de las de limitacién y exoneracién de la res-
ponsabilidad, bajo el presupuesto de que estas tltimas actdian en un momento
sucesivo al de la definicién de las obligaciones, esto es, el de la imputabilidad de
su incumplimiento y el de los efectos del mismo (reparacién)'4°.

De ahf que si la obligacién no fue nunca asumida y es extrafia al contenido del
contrato, no puede presentarse un incumplimiento, y por ende no corresponderia
hablar de una cldusula modificativa de la responsabilidad. En otras palabras, las
cldusulas que determinan el objeto o el contenido de las obligaciones se refieren a
la fisiologfa de la obligacién, y las de limitacién y exoneracién de responsabilidad
a su patologifa por el incumplimiento imputable al deudor'#!.

A pesar de esta aparente claridad, existe una verdadera dificultad teérica y prac-
tica para distinguir las unas de las otras, por una razén que consideramos expuesta

con insuperable simplicidad y claridad por Litvinoff en los siguientes términos:

El vinculo conceptual que une el contenido obligacional a la responsabilidad es tan
fuerte, que no puede pensarse en lo uno sin pensarse en lo otro. A veces no es posible
pensar en una exclusién de responsabilidad sin implicar una exclusién del contenido

obligacional o viceversa. El verdadero problema estriba en determinar hasta qué punto

puede excluirse cierto contenido obligacional sin que colapse todo el contrato!*2.

138 SuescuN MELo. Ob. cit., p. 356. ;

139 DeLocu. Ob. cit., pp. 68 ss.; GuaL. Ob. cit., pp. 142 ss.; AvarRez. Ob. cit., p. 48; MuNiz.
Ob. cit., p. 41.

140 DeLocu. Ob. cit., pp. 68 ss.; GUAL. Ob. cit., pp. 142 ss.; Alvarez. Ob. cit., p. 48; MuNiz.

Ob. cit., pp. 41 y 142 ss.

Awvarez. Ob. cit., p. 48.

142G LitvINOFF. "Stipulations as to Liability and as to Dammages”, 52 Tulane Law. Rev. 258 (1978),
cit. en MuNiz. Ob. cit., p. 46.

14
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Llevado a la préctica, ¢cual serfa por ejemplo la diferencia entre una cldusula
en la que el arrendador se exonera de responsabilidad por los dafios sufridos por el
inmueble y aquella que establece que seré el arrendatario el encargado de asumir
las reparaciones de los dafios que pudiera sufrir el predio durante el término del
contrato?

Como se observa, el efecto practico es exactamente el mismo, y con una u
otra redaccion, e independientemente de la intencién de las partes, estas cldusulas
bien podrian calificarse como determinadoras del contenido del negocio, o bien
como cldusulas de exclusién de la responsabilidad por el incumplimiento de las
obligaciones que nacen del mismo.

La diferencia entre una y otra categoria de clausulas resulta relevante, a pesar de
ello, cuando las cldusulas de limitacién y exoneracién de la responsabilidad estan
sometidas a un régimen de validez estricto, mientras que frente a las clausulas que
determinan el objeto del contrato se predica una libre determinacién de las partes.

Siguiendo el ejemplo arriba planteado, Muniz reporta un caso hiingaro en que
los arrendatarios ingleses se enfrentaron a una ley que prohibfa pactar cldusulas
limitativas de responsabilidad en estos contratos por los dafios sufridos en predios
arrendados, cuando los arrendatarios acudieron a clausulas que establecian el deber
de los inquilinos de reparar los predios arrendados'*3. Seguramente la secuencia
de los hechos determiné claramente la intencién de burlar la nueva ley. Pero no
es menos cierto que la nueva cldusula realmente tiene la naturaleza de las que
determinaban el alcance de las obligaciones principales del contrato, y que en
esta condicién también puede afectar el equilibrio contractual que seguramente
buscaba proteger el legislador con la nueva prohibicién.

Estas probleméticas se acenttian en un escenario en el cual los limites a las
cldusulas restrictivas de la responsabilidad se han trasladado del plano de la ejecu-
cién del contrato al plano de su configuracién, tanto en la disciplina general del
contrato (ver supra 11.C) como en la especial categoria de los contratos de adhesién
y de consumo (ver supra 1i1).

Como vimos, la prohibicién del pacto de no responder por dolo y culpa grave
constituye un limite a las clausulas restrictivas de la responsabilidad que se proyecta
en el control del comportamiento del deudor respecto del incumplimiento de sus
obligaciones. Por el contrario, el equilibrio normativo del contrato exigido por la
buena fe traslada los limites de estas cldusulas a la delimitacion de la fisionomfia
y el contenido del negocio.

Esta circunstancia, sumada a la influencia reciproca entre el objeto y las obli-
gaciones del contrato, y al instituto de la responsabilidad, conduce naturalmente
a que a través de los limites especiales previstos para la responsabilidad se termine
controlando el ejercicio de la libertad contractual en la determinacién del objeto
y el contenido de las obligaciones contractuales.

143 1bid., p. 45.
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Todo en aras de una efectiva proteccién del equilibrio del contrato, més
especificamente, del equilibrio que entre derechos y obligaciones se desprende
del tipo legal y de la naturaleza del negocio, que se considera que no puede ser
desatendido al punto de desconocer la esencia o la finalidad misma del negocio.

Para mayor ilustracién veamos cémo se ha abordado esta problemdtica en el
derecho italiano.

En este ordenamiento, la necesidad de diferenciar entre las clausulas restric-
tivas de la responsabilidad y aquellas que delimitan el objeto y las obligaciones
principales del negocio ha adquirido gran importancia por los limites especiales
que, como ya vimos, este ordenamiento establecié desde el cédigo de 1942 para
las clausulas restrictivas de la responsabilidad: el requisito de forma (art. 1341
codice civile), 1a nulidad expresa en caso de dolo y culpa grave (art. 1229 ibid.)
y, posteriormente, la presuncién como abusivas de este tipo de cldusulas en los
contratos con consumidores (arts. 33-37 codice del consumo).

Contrario sensu, frente a las cldusulas que determinan el objeto del contrato se
predica por principio una libre determinacién, con base en la disciplina general
que establece la facultad de las partes para determinar libremente el contenido del
negocio (art. 1322), y posteriormente por la disposicién del cédigo de consumo
que establece que el control de las cldusulas abusivas no recae sobre el objeto del
negocio. Esto tltimo, por influencia directa de la Directiva europea 93/13 de 1993,
en la que se establece que el control de las clausulas abusivas no puede recaer
sobre el objeto principal del contrato, siempre que cumplan con los deberes de
determinacién y transparencia.

En este contexto, la temdatica de los Iimites a las clausulas restrictivas de res-
ponsabilidad ha adquirido especial atencién por ejemplo en el contrato de seguro
de responsabilidad, en el que la delimitacién del objeto del contrato implica
precisamente la demarcacién de determinados riesgos o eventos por los cuales el
deudor no se “obliga" y, por lo tanto, "no respondera”!**.

Por principio, la jurisprudencia italiana ha considerado vélidas las cldusulas
que excluyen un determinado “riesgo” de la cobertura del seguro, teniendo en
cuenta que las mismas estén dirigidas a determinar el alcance de las obligaciones
que asume la empresa aseguradora y que, por ende, estan regidas por el principio
de la plena libertad de las partes para determinar el objeto del contrato!*>.

En otros eventos, aunque de manera excepcional, la misma jurisprudencia ha
considerado que una cldusula que excluye un determinado "riesgo” de la cobertura
del seguro corresponde a una verdadera clausula modificativa de la responsabilidad,

144 DeLocu. Ob. cit., p. 222.

145 Para un recorrido respecto de la posicién jurisprudencial segtn la cual las clausulas de
un contrato de seguros que determinan el riesgo asegurado no constituyen cldusulas de
limitacién de responsabilidad, y por tanto no deben ser aprobadas de manera especifica
como lo determina el articulo 1341 del codice civile, cfr. Tribunal de Mildn. Sentencia del
18 de marzo de 2010, en Danno e responsabilita 2/2011, pp. 167 ss. También analizada en
doctrina con jurisprudencia abundante en DELocu. Ob. cit., p. 213, nota 114.
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por tratarse de una exclusién que causa un efectivo desequilibrio de las concretas
obligaciones de las partes, al punto de desconocer la naturaleza o la esencia propia
del negocio'.

M3s all4 de esta solucién, la problemética central que emerge es clara: se
trata de la potencialidad de uno u otro tipo de clausula de causar un desequilibrio
normativo del contrato, hasta llegar a poner en peligro la esencia o la naturaleza
misma del negocio'*’.

El camino que ha seguido la jurisprudencia italiana para afrontar esta reali-
dad es precisamente el de utilizar el criterio de la grave afectacién del equilibrio
normativo del contrato, como mecanismo para determinar cudndo una cldusula
que delimita el objeto y el contenido del negocio tiene como “efecto” limitar
la responsabilidad, para luego aplicarle las sanciones especiales previstas por el
ordenamiento para este tipo de clausulas.

Se trata de un criterio que tiene como virtudes la ampliaciéon del dmbito de
control previsto para las cladusulas de responsabilidad, a convenciones que tienen
efectos similares, lo que en muchos eventos, ademads, puede evitar que las sanciones
previstas para las primeras sean burladas apelando a la libertad de configuracién
de las segundas, tal como se verificé en el caso hiingaro.

Por estas mismas razones, la doctrina francesa y la espafiola sefialan la nece-
sidad de extender la calificacién de “abusivas” de las clausulas de responsabilidad
a las clausulas que delimiten el objeto del contrato, en virtud de la dificultad de
diferenciar unas y otras, asi como por razones de seguridad juridica'4®.

Sin embargo, se trata de posiciones que en el fondo enfrentan al operador
juridico a delinear los contornos en los cuales, tritese de clausulas restrictivas
de la responsabilidad o de clausulas de delimitacién del objeto del contrato, las
partes pueden establecer el tipo de negocio a celebrar, asi como su contenido y
sus efectos, sin causar un desequilibrio normativo del contrato que sea contrario
a la buena fe.

Labor esta en la cual juega claramente un rol fundamental el tipo legal del
contrato o aquel que se puede desprender de su naturaleza, en intima relacién con
la finalidad socioeconémica del contrato, y que pueden ser llevados en nuestro
ordenamiento mds alld del criterio de la causa del contrato.

146 Con cita y analisis de la jurisprudencia respectiva, ibid., pp. 216-217, nota 115.

147 En este sentido, la misma doctrina italiana, haciendo referencia a la posicién adoptada
por la jurisprudencia en materia de seguro de responsabilidad, sefiala: “Los jueces no
lo declaran, pero se muestran conscientes de la posibilidad de que la cldusula sobre el
objeto del contrato dé lugar a una importante alteracién del equilibrio contractual y a
un fuerte debilitamiento de la posicién ‘natural’ del acreedor, al punto de poner en duda
la misma existencia de la causa del contrato [...] [Es de destacar] el hecho de que el
mismo pronunciamiento se plantee este interrogante y consiguientemente haya sentido
la obligacién de valorar la posicién de la parte, de verificar la subsistencia de un interés
del asegurado, de lograr la satisfaccién de su legitimo interés, de indagar la subsistencia
de una causa concreta de intercambio que le dé razén al contrato”: ibid., p. 216.

148 Arvarez. Ob. cit., p. 50.
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En este sentido consideramos oportuno reportar la posicién asumida por la
jurisprudencia espafiola en un caso ubicado en forma paradigmaética en la esfera
de las cldusulas restrictivas de la responsabilidad. Nos referimos a aquella cldu-
sula incluida en el contrato de parqueadero en que el duefio del estacionamiento
establece que no responderé por dafios y/o robo del vehiculo.

Frente a este tipo de cldusulas se reitera la misma problematica que venimos
exponiendo: ¢estamos ante una cldusula mediante la cual el duefio del parqueadero
pretende abstenerse de su obligacién de vigilancia y, por ende, predicar como
objeto del contrato solo el alquiler del espacio, o estamos frente a una cldusula
donde el acreedor, a pesar de estar asumiendo su obligacién de custodia del bien,
declina su responsabilidad en caso dafio o robo? ¢Cuéles son los limites que co-
rresponde aplicar en uno u otro caso?

La jurisprudencia espafiola ha abordado directamente la cldusula como un
pacto que recae sobre el objeto del contrato, sefialando que este tipo de cldusulas
no pueden obviar las obligaciones estimadas como esenciales en el negocio, so
pena de carecer de causa. En el caso concreto, parquear en este tipo de lugares se
hace bajo la conviccién de la mayor seguridad que existe en los mismos, razén
por la cual la custodia del bien aparece como elemento determinante desde la
perspectiva estructural del negocio y, en consecuencia, un pacto por el cual las
partes procuran exonerarse de tal obligacién resulta inadmisible'#°.

Trasladandonos al caso colombiano, la Corte Suprema de Justicia de nuestro pafs
también ha analizado este tipo de clausulas por ambas vias'*?. En el caso concreto se
juzgaba la validez de una clausula introducida en un contrato para la prestacién del
servicio de lavado de vehiculos, en la que el propietario sefialaba que el contrato se
limitaba a la prestacion del servicio de lavado y no implicaba la custodia del bien.

La Corte pasé por dos escenarios de anélisis: primero realizé un control del
objeto mismo del contrato, determinando la inadmisibilidad de la clausula en el
sentido de excluir la obligacién de custodia del vehiculo. Esto, bajo la conside-
racién de que la prestacién de todo servicio que implique la entrega de un bien
sobre el cual deba recaer la prestacién (en este caso el servicio de lavado) implica
necesariamente la obligacién de custodia del respectivo bien y, por lo tanto, no
resulta valida una cldusula que tienda a modificar estos contornos.

A renglén seguido, la misma corporacién analizé la cldusula desde el punto
de vista de las cldusulas modificativas y de exoneracién de la responsabilidad y
concluyé que la cldusula bajo an4lisis serfa invalida en relacién con la exoneracién
por dolo y culpa grave, mas no frente a una culpa leve o levisima del deudor.

149 Con cita y anilisis de la jurisprudencia respectiva, cfr. ibid. Reportando el criterio de la
obligacién esencial (como obligacién sin la cual la prestacién careceria de todo sentido
econémico), como limite de las cldusulas que delimitan el objeto del contrato y las cl4u-
sulas de responsabilidad tanto en el derecho francés como en el espafiol, cfr. MuNiz. Ob.
cit., p. 46.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 6 de marzo de 1972,
M.P.: Humberto Murcia Ballén, cxuil.

150
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La jurisprudencia nacional, con gran atino en nuestra consideracién, no se
limité a abordar el problema desde el punto de vista de las clausulas modificati-
vas de la responsabilidad y a extender los limites de estas al objeto del contrato,
sino que por el contrario procedié a realizar un doble control de la cldusula,
teniendo en cuenta la reciproca influencia entre la esfera de la obligacién y la de
la responsabilidad.

En primer lugar, la Corte analizé la cldusula en relacién a su incidencia en
la delimitacion del objeto del contrato, determinando la inadmisibilidad de una
clausula que modifique la estructura del negocio viniendo a faltar a la esencia
del mismo, y en segundo lugar, realizé un estudio en cuanto a sus efectos como
clausula de responsabilidad frente al limite del dolo y la culpa grave.

La posicién inicial puede ser llevada en nuestro ordenamiento por el criterio
de la causa del contrato (art. 1502 C.C.), pero ademas por el articulo 1501 C.C.
que establece que son de la esencia del negocio aquellos elementos sin los cuales
el contrato no genera efecto alguno o degenera en otro contrato, norma que no
puede ser burlada por las partes so pretexto de estar realizando un negocio atipi-
co. Por el contrario, este tipo de disposiciones requieren de la interpretacién del
operador juridico, para determinar si el especifico contrato corresponde o no a
un determinado tipo contractual, cuyos elementos esenciales buscan ser burlados
por las partes, caso en el cual entrardn en juego los poderes del juez para adecuar
las disposiciones del contrato al respectivo tipo contractual.

OBSERVACIONES CONCLUSIVAS

En el moderno derecho de los contratos las clausulas modificativas de la res-
ponsabilidad, més especificamente las cldusulas de limitacién y exoneracién de
responsabilidad, estan referidas a todas aquellas convenciones que modifican el
deber de reparar los dafios causados en virtud del incumplimiento contractual,
asf como sus efectos.

Las primeras se extienden no solo a aquellas que restringen el criterio subjetivo
u objetivo de imputacién de responsabilidad, sino ademds a todas aquellas que
recaen sobre la entidad del dafio a reparar. A las segundas, los pactos que recaen
sobre el monto (quantum) y/o la modalidad de la reparacién, asi como sobre las
consecuencias que la ley vincula al incumplimiento, como las que excluyen la
relevancia del retardo o el ejercicio de acciones por el incumplimiento.

Se circunscriben también a esta categoria las cldusulas que de manera general u
omnicomprensivas eliminan el deber de reparar del deudor frente a determinados
eventos; cldusulas que desde el punto de vista operativo pueden tener por efecto
la modificacién de los criterios subjetivos y objetivos de responsabilidad.

Se trata de un escenario ampliado que no se compadece solo de la comple-
jidad de las formulaciones de este tipo de cldusulas, sino ademds de la evidente
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interrelacién y mutua influencia que existe entre el instituto de la responsabilidad
y las demds esferas de la relacién obligatoria y de los efectos del incumplimiento.

En la disciplina general del contrato, las cldusulas restrictivas de la responsabi-
lidad son consideradas por principio vélidas, pero sometidas a los limites generales
de la autonomfa privada, esto es, el orden publico, las buenas costumbres y la
buena fe contractual.

Sin embargo, dichos limites han adquirido un grado de especialidad y auto-
nomia en la materia, el cual parte de la prohibicién del pacto de no responder
por dolo o culpa grave, de evidente estirpe romanista, y posteriormente, de la
imposibilidad de restringir la responsabilidad del deudor por dafios a la vida y a
la integridad fisica de las personas, y en atencién a la proteccién de la parte débil
en unos determinados tipos contractuales.

Siguiendo con la disciplina general del contrato, las cldusulas restrictivas de la
responsabilidad han encontrado en Francia una limitacién especial, en virtud de
la cual se predica la ineficacia de la cldusula cuando esta recae sobre la obligacién
esencial del negocio, al punto de poner en peligro la finalidad misma de este.
Criterio al que se llegé inicialmente a través de una objetivacién de la culpa grave,
y posteriormente a través de las sendas de la “causa” del contrato.

Este escenario se conecta con los limites concebidos para las clausulas res-
trictivas de la responsabilidad en la disciplina de los contratos de adhesion y
de consumo, més especificamente en el marco de la regulacién de las cldusulas
abusivas, escenario en el que el limite que se impone es el de la proteccién del
equilibrio normativo del contrato, y con el cual se supera el control formal dirigido
simplemente a garantizar el efectivo conocimiento y aceptacién de estas cldusulas
(art. 1341 codice civile).

En efecto, de acuerdo con la Directiva comunitaria 93/13 de 1993, implementada
en paises europeos de tradicién romanista como Italia, Francia, Espafia y Alemania,
es el significativo desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes,
valorado bajo el principio de la buena fe contractual, lo que permite determinar si una
cldusula restrictiva de la responsabilidad puede ser considerada abusiva y, por ende,
ineficaz. Significativo desequilibrio que se verifica cuando la clausula se aparta del
tipo contractual o de aquel que se determina por la naturaleza del negocio, al punto
de hacer que decaiga la esencia del tipo y/o la finalidad del contrato (§ 307 Bca).

Ante este escenario, se advierte la utilidad de la experiencia del derecho ro-
mano como clave de lectura de estas nuevas soluciones, en particular en lo que
se refiere a la resistencia de la estructura tipica del contrato frente a las disposi-
ciones ocasionales de las partes que pretenden modificar sus contornos, al punto
de desnaturalizarla.

Adicionalmente, la tendencia de los pafses europeos de tradicién romanista
es a presumir, mediante listas grises o blancas, que las cldusulas restrictivas de la
responsabilidad causan ese significativo desequilibrio; presuncién que podra ser
desvirtuada teniendo en cuenta la integralidad de las cldusulas contractuales, a
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menos que se trate de dolo o culpa grave del deudor o de dafios a la persona, ya
sea porque la misma disciplina de los contratos de adhesién y de consumo asi
lo establece (§ 309 BGB y Ley de Servicios Publico en Colombia), o porque estas
normas se integran con los limites generales previstos para este tipo de cldusulas
(art. 1229 codice civile).

Finalmente, en algunos ordenamientos, como el colombiano, se ha optado
simplemente por proscribir de manera pura y simple las cldusulas de limitacién
de la responsabilidad, sin admitir prueba en contrario.

En conclusién, la problemética de los limites a las clausulas modificativas de
la responsabilidad se desplaza en el derecho moderno de los paises de tradicién
romanista, desde la perspectiva de la ejecucién del contrato a la de su formacién.
Es decir, ya no solo interesa la forma particular del incumplimiento (dolosa, culposa
o de una mayor o menor diligencia), en la que por esencia se pretendfa limitar un
comportamiento reprochable del deudor, sino que ademas se busca proteger la
configuracién misma del contrato.

De ahi que el problema de los controles a las cldusulas restrictivas de la res-
ponsabilidad deje de estar limitado a las conductas que el ordenamiento puede
reprochar por su ilicitud en el incumplimiento de las obligaciones contractuales
(dolo y culpa grave), o por la afectacién que estas puedan causar a los intereses
fundamentales de las personas (dafios a la vida y a la integridad fisica), y se amplie
al de su configuracién, en donde se establece un vinculo entre el equilibrio del
contrato, el tipo contractual y la finalidad del negocio, como limites a las cldusulas
de responsabilidad.

Esta circunstancia, aunada a la reciproca influencia del instituto del objeto y de las
obligaciones del contrato con el de la responsabilidad, ha conducido a que a través
de los limites especiales previstos para las cldusulas restrictivas de la responsabilidad
se termine controlando el ejercicio de la libertad contractual en la determinacién del
objeto y el contenido de las obligaciones contractuales. Control que, a pesar de los
esfuerzos de los ordenamientos europeos por diferenciar entre uno y otro instituto,
se ha impuesto de manera natural por el evidente desequilibrio que ambas cldusulas
pueden causar entre los derechos y las obligaciones de las partes.

Se evidencia asi una tendencia dindmica de los limites especiales a las cldusulas
restrictivas de la responsabilidad, en la que, aun en un régimen tan estricto como
el adoptado por el nuevo de régimen de proteccién al consumidor de nuestro pafs,
le queda al operador juridico un gran margen de interpretacién e integracién con
la disciplina general del contrato y con la disciplina especial establecida en cada
tipo contractual.

Adicionalmente, entre estas y el principio de libertad de las partes para de-
terminar el objeto y el contenido de un determinado negocio, punto en el cual el
sistema se enfrenta a valorar el grado de limitacién al que puede estar sometido
el corazén de la autonomia contractual, asi como los poderes del juez para adecuar
la voluntad de las partes expresada en un determinado contrato.
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