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Resumen

Este articulo pretende determinar el alcance de las cldusulas
restrictivas de responsabilidad incluidas en los contratos de
mandato de las agencias de aduanas. El andlisis abarca la
naturaleza juridica mixta de las agencias de aduanas como
sujetos de derecho publico y privado, las caracteristicas
particulares del contrato de mandato aduanero y la
responsabilidad que se deriva del mismo, asi como las
cldusulas restrictivas de responsabilidad y sus limites
generales de validez. La posibilidad de integrar al contrato
de mandato aduanero deberes secundarios de conducta
exigibles a las agencias de aduanas, debido a su caricter
de contrato de adhesién y en aplicacién de los principios
de solidaridad y buena fe, ocupa la ultima seccién de esta
revision.
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Abstract

This article seeks to determine the scope of the limitation
of liability clauses included on mandate contracts used
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by customs agencies. The analysis covers the mixed legal status of
customs agencies as subjects of public and private law, the particular
characteristics of the customsmandate contract and responsibility
that stems from it, and the limitation of liability clauses and its limits
of validity. The possibility of integrating collateral duties to the
customs mandate contract required from the customs agencies, due to
its nature of contract of adhesion and on application of solidarity and
good faith principles, is discussed on the last section of this review.

Keywords: customs agency, customs mandate contract, limitation of
liability clauses, good faith, collateral duties.

Introduccion

Con la evolucién de la estructura socioeconémica del entorno
actual donde el eje central estd representado en el consumo, el
derecho, como disciplina regulatoria de las leyes aplicables a las
relaciones humanas, ha entrado a suplir la necesidad de velar por-
que exista equidad en las reglas del juego, en el que los grandes
emporios empresariales tienen una evidente posicién dominante
y de no existir limites claros, el consumidor se veria supeditado
inexorablemente a las condiciones impuestas por estos para el ac-
ceso a un bien o un servicio.

Precisamente en este contexto, el derecho contemporineo se
ha encargado de estudiar la figura de las clausulas restrictivas de
responsabilidad y establecer limites a las mismas, centrando su
interés en los contratos de adhesién, entre los que se encuentran
los contratos de mandato elaborados por las agencias de aduanas,
en los que el importador y el exportador simplemente aceptan los
términos y condiciones que estas plantean como contenido del
contrato, sin que haya lugar a una negociacién previa al respecto.

El agenciamiento aduanero, como actividad de enlace en la
cadena logistica del comercio exterior en Colombia, también
acude a las cldusulas restrictivas de responsabilidad en los contra-
tos de mandato que suscriben con los actores de la escena comer-
cial internacional. En este sentido, en caso de no respetarse los
limites a las cldusulas mencionadas, podrian verse menoscabados
los intereses del usuario de comercio exterior, la parte débil en

56|



Alcance de las cldusulas restrictivas de responsabilidad en los contratos
de mandato de las agencias de aduanas

esta relacién contractual. De acuerdo con lo anterior, el presente
articulo de reflexién pretende examinar el alcance de las clau-
sulas limitativas de responsabilidad incluidas en los contratos de
mandato de las agencias de aduanas tomando como referencia
los modelos utilizados por la Federacién Colombiana de Agen-
tes Logisticos en Comercio Internacional (En adelante, Fitac) y
la Agencia de Aduanas Operaduanas S.A. Nivel 2 (en adelante,
Operaduanas).

Para el desarrollo de esta reflexién se utilizard un criterio que
va de lo general a lo particular y se tendrd como eje central el
analisis de contenido de textos. Se partird del analisis de la figura
de las agencias de aduanas como pieza clave en la cadena logisti-
ca, delimitando su naturaleza juridica, caracteristicas, formas de
vinculacién contractual y responsabilidades.

En segundo lugar, se realizard una revisién de la figura del
contrato de mandato en general pasando a las particularidades
del contrato de mandato aduanero y su estudio como un posible
contrato de adhesién, asi como la responsabilidad de las agencias
de aduanas como mandatarios, para luego abordar un enfoque
conceptual bésico del tema de las cldusulas limitativas de respon-
sabilidad. Todo ello con el propésito de delinear el marco concep-
tual necesario para efectuar la revisién de las cliausulas restrictivas
de responsabilidad incluidas en los contratos de mandato objeto
del estudio y evaluar su alcance, a la luz de los limites de validez
que se aplican a las mismas.

El agente de aduanas: pieza clave en la cadena logistica

El comercio internacional es un motor fundamental para la
prosperidad econémica. Es tal su importancia a nivel global que
diversas organizaciones internacionales estin trabajando para de-
sarrollar estrategias que permitan garantizar el comercio mundial
con altos estindares de seguridad, y a la vez facilitar la circulacién
de mercaderias con mayor agilidad. La Organizacién Mundial
de Aduanas (OMA), por ejemplo, estd desarrollando desde el
afio 2005 un sistema que busca mejorar la seguridad y facilitar
el comercio internacional, denominado Marco Normativo SAFE
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(2012), que en su ultima version, publicada en junio de 2012, fue
integrado en un mismo documento con otras directrices relativas
a la gestién de la cadena logistica integrada, la aplicacién del pro-
grama relativo a los Operadores Econémicos Autorizados (OEA)
y los Acuerdos de Reconocimiento Mutuo (ARM). Es de anotar
que para alcanzar los macro objetivos de estas estrategias se re-
quiere de la preparacién y cooperacién de todos los actores de
la cadena logistica internacional: autoridades aduaneras, impor-
tadores, exportadores, intermediarios aduaneros, agentes mariti-
mos, agentes de carga, transportadores, entre otros.

Colombia, con el inicio de las gestiones necesarias para la
expedicién de un nuevo estatuto aduanero, estd tratando de res-
ponder al llamado de armonizacién normativa y cumplir com-
promisos adquiridos con la firma de tratados internacionales de
libre comercio!, a la vez que busca adecuar los procedimientos de
control aduanero a la realidad del pais, a las tendencias modernas
del derecho comparado, a la adopcién del Convenio de Kyoto de
1999 y algunas disposiciones de la Comunidad Andina de Nacio-
nes, tales como las Decisiones 670 y 671 de 2007.

El proceso de expedicion del nuevo estatuto aduanero inicié
desde el afio 2010 y ya tiene siete versiones. La propuesta mds
reciente del proyecto fue publicada en febrero de 2015 por parte
de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, para efec-
tos de su revisién por parte de la ciudadania en general. A la fe-
cha, el proyecto no ha podido ser sancionado debido a multiples
obsticulos. El dltimo de ellos, que era la sentencia de tutela que
ordend la suspensién del tramite del mismo hasta que no se sur-
tieran los trimites de consulta previa con las comunidades afro-
descendientes de Bocachica y Cafio de Oro para la operacién

! En las consideraciones del proyecto de Estatuto Aduanero se observa la
necesidad del Gobierno Nacional de armonizar la regulaciéon aduanera
con las normas de la Comunidad Andina y el Convenio Internacional
para la Simplificacién y Armonizacién de los Regimenes Aduaneros
(Convenio de Kyoto), asi como de la adecuacion de la regulacién “a las
mejores pricticas internacionales, para facilitar el comercio exterior y el
cumplimiento de los compromisos adquiridos por el pais dentro de los
acuerdos comerciales” (DIAN, 2015).
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de fondeo contenida en el articulado, fue revocada por la Corte
Constitucional mediante sentencia T-646 de 2014.

El nuevo proyecto de estatuto aumenta las definiciones téc-
nicas en materia aduanera, implementa la figura del Operador
Econémico Autorizado (OEA), adopta el concepto de obligacién
aduanera de la Decisién 671 de 2007 de la Comunidad Andina
de Naciones (CAN), simplifica temas como la correccién por di-
ferencias en la descripcién de las mercancias, a la vez que elimina
la aprehensién por esta causal. Ademds, introduce el concepto de
destino aduanero, modifica los regimenes de importacién y ex-
portacion, introduce la medida de la suspensién provisional, eli-
mina figuras como los Usuarios Aduaneros Permanentes (UAP)
y los usuarios altamente exportadores (ALTEX), entre otros.

Otra modificacién sustancial que aparece en el nuevo proyecto
de regulacién aduanera publicado el 13 de febrero de 2015 recae
precisamente sobre la figura del agente de aduanas, quien en el
nuevo escenario aduanero no ostentaria la calidad de declarante.
Esta modificacién incidiria claramente en el alcance de su res-
ponsabilidad civil y aduanera, especialmente en lo relacionado
con la correcta clasificacién arancelaria de mercancias.

Pese a que con la aprobacién del nuevo estatuto aduanero el rol
del agente de aduanas estaria llamado a sufrir una variacién es-
tructural, lo cierto es que es una pieza clave en la cadena logistica,
sobre la que convergen dos ramas del derecho. Por razones de se-
guridad nacional y de politica fiscal y aduanera hay una marcada
tendencia internacional a regular desde lo publico el agenciamien-
to aduanero. No obstante lo anterior, en el caso colombiano, esta
actividad también se encuentra regulada por el derecho privado,
especificamente el derecho comercial en lo atinente a su natura-
leza juridica, el contrato de mandato como generador del vinculo
con los usuarios de comercio exterior y la responsabilidad que se
deriva del mismo, tépicos que serdn analizados a continuacién.

Naturaleza juridica

Para comprender la naturaleza juridica de las agencias de
aduanas es necesario acudir en primera instancia a la definicién
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prevista en el articulo 12 del Decreto 2685 de 1999 que las define

como

las personas juridicas autorizadas por la Direccién de Im-
puestos y Aduanas Nacionales para ejercer el agenciamiento
aduanero, actividad auxiliar de la funcién publica aduanera
de naturaleza mercantil y de servicio, orientada a garantizar
que los usuarios de comercio exterior que utilicen sus servi-
cios cumplan con las normas legales existentes en materia
de importacién, exportacion y trnsito aduanero y cualquier
operacién o procedimiento aduanero inherente a dichas
actividades.

Del anilisis de esta definicién se desprenden dos conclusiones.
La primera es que el agente de aduanas es un colaborador de la
administracién. El agenciamiento aduanero encuadra dentro de
la categoria de las actividades privadas de interés publico, lo que
justifica la intervencién de una autoridad administrativa para su
ejercicio. Segin Witker (1999), el intervencionismo administra-
tivo encuentra su justificacion precisamente en que el agencia-
miento aduanero se constituye en un servicio publico impropio
o virtual. El ejemplo mds significativo de esta intervencién de
la administracién radica en que el Decreto 2685 de 1999, norma
de caricter publico, que regula aspectos fundamentales como el
objeto social, el patrimonio y la responsabilidad de las agencias
de aduanas.

La segunda conclusién es que la intermediacién aduanera es
una actividad mercantil. Respecto a esta clasificacién, Lopez

Alban (2003) ha expresado que:

En efecto, en el entendido que la intermediacién aduanera es
una actividad lucrativa que se realiza por personas constitui-
das como sociedades comerciales, tal actividad encuadra en
las actividades previstas en el numeral 4 del articulo 20 del
Cédigo de Comercio, que menciona como actividad mercan-
til las desarrolladas por empresas destinadas a la prestacién
de servicios.
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Quiere decir lo anterior que la naturaleza mercantil de la
intermediacién aduanera obedece principalmente a dos criterios:
por una parte, a que las personas juridicas que ejecutan la
actividad deben constituirse como sociedades comerciales, tépico
de regulacién exclusiva del derecho mercantil y, por otra parte,
a que el mismo legislador calificé como servicio la orientacién
que deben brindar a los usuarios de comercio exterior para el
cumplimiento de las normas aplicables a cualquier procedimiento
u operacién aduanera.

En contraposicién a esta tesis, Lépez Alban (2003) manifiesta
que existe una postura doctrinal que considera que el agencia-
miento aduanero no es de naturaleza mercantil bajo el argumento
de que es una actividad en la que confluye el ejercicio de diversas
profesiones liberales, como abogados, contadores, técnicos en co-
mercio exterior, entre otros. Lo anterior con fundamento en el
numeral 57 del articulo 23 del Cédigo de Comercio, segtin el cual
la prestacién de servicios inherentes a las profesiones liberales no
es un acto mercantil.

Al respecto es preciso sostener que, si bien es cierto que ini-
cialmente con ocasién de la expedicién del Decreto 2532 del 16
de noviembre de 1994 se contemplé la profesionalizacién del
agenciamiento aduanero como un pilar en el proceso de insti-
tucionalizacién de las Sociedades de Intermediacién Aduanera
(entiéndase agencias de aduanas), esta se refiri6 a la inscripcion de
las mismas y la adquisicion de garantias suficientes para asegurar
el pago de contribuciones y sanciones, y no a la unién del ejercicio
de profesiones independientes (DIAN, 2004). La idoneidad pro-
tesional actualmente solo constituye un requisito general para las
agencias de aduanas, contemplado en el numeral 6° del articulo 14
del Decreto 2685 de 1999, sin que de ello dependa la naturaleza
juridica de la actividad que ejercen, con lo que queda descartada
la aceptacién de esta posicion.

Del vinculo contractual

Para el ejercicio de la actividad de intermediacién referida,
la legislacién aduanera en concordancia con la legislacién
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comercial, se vale de dos instrumentos juridicos para generar el
vinculo entre la agencia de aduanas y el usuario de comercio ex-
terior: el mandato aduanero y el endoso aduanero. Pese a que el
mandato comercial y el endoso son figuras reguladas por el Cé-
digo de Comercio, su aplicacién a la actividad de intermediacién
aduanera se realiza dentro de los limites del estatuto aduanero,
por tratarse de una actividad privada de interés publico, conforme
se analizé previamente. El contrato de mandato aduanero serd
objeto de estudio en un acdpite separado, por lo que en este punto
solo serd analizada la figura del endoso aduanero.

El endoso comercial es una figura ampliamente regulada por
el Cédigo de Comercio, sin establecer una definicién precisa de
la misma. Su origen se encuentra en la necesidad que tuvieron
los comerciantes de que las prestaciones contraidas en la letra de
cambio pudieran ser cumplidas en favor de una persona distinta a
la que se sefial6 inicialmente como beneficiaria. El endoso, como
mecanismo para facilitar la circulacién de los titulos valores, se
terminé de estructurar hacia finales del siglo XVI, facilitando
con ello el flujo de la riqueza y el comercio sin fronteras. Puede
entenderse como el escrito accesorio e inseparable del titulo valor,
por medio del cual el tenedor legitimo lo transfiere a un tercero,
lo entrega para su cobro o lo da en garantia de una obligacién.

Leal Pérez (2013) lo define como un “acto unilateral, accesorio
e incondicional, por medio del cual el tenedor de un titulo valor
coloca a otra persona en su lugar, con efectos plenos o limitados”.
Por su parte, Becerra Leén (2006) lo conceptua en los siguientes
términos:

Es un negocio juridico, consensual, de forma especifica, de
formacién unilateral, que puede ser oneroso o gratuito, tipico
y exclusivo de los titulos-valores, mediante el cual una parte
denominada endosante y que esti legitimada en una relacién
cambiaria, legitima a otra parte denominada endosataria,
transfiriéndole o no el dominio del titulo-valor, y obligin-
dose o0 no en la relacién cambiaria, siempre que se acompaiie
de la entrega fisica o material del documento sobre el cual se
realiza el endoso.
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De esta segunda definicién llama la atencién el hecho de que a
pesar de concebir el endoso como un negocio juridico consensual,
que se perfecciona por el solo acuerdo de voluntad de las partes,
lo defina también como un negocio de “forma especifica’, tenien-
do en cuenta que su perfeccionamiento implica una formalidad:
constar por escrito. A la luz de lo dispuesto en el articulo 6547
del Cédigo de Comercio, que indica que “la falta de firma hara
el endoso inexistente”, se podria pensar incluso que el endoso es
un acto juridico solemne, en la medida que sin la formalidad de
la firma se tiene como inexistente y no produce efecto cambiario
alguno, y que requiere ademds de la entrega del titulo valor para
cumplir su triple funcién de garantizar, legitimar y transferir.

Bajo esta perspectiva, con la finalidad de agilizar las operacio-
nes de comercio exterior, el legislador creé la figura del endoso
aduanero, definido en el articulo 1° del Decreto 2685 de 1999 en
los siguientes términos: “Endoso aduanero: Es aquel que realiza
el ultimo consignatario del documento de transporte, a nombre
de un intermediario aduanero para efectuar trdmites ante la auto-
ridad aduanera. El endoso aduanero no transfiere el dominio de
las mercancias”.

Vista esta definicién resulta claro que el endoso aduanero
es un endoso a la orden en la medida que requiere la indicacién
expresa del nombre del intermediario aduanero llamado a efec-
tuar trdmites ante la autoridad aduanera. Esta nominacién en-
cuentra su razén de ser en que con ello la autoridad aduanera
podra verificar que el sujeto autorizado en el endoso sea el mismo
que firma las declaraciones aduaneras, que dicha autorizacién esté
vigente y que la identidad de quien firma corresponda al repre-

2 Articulo 654 del Cédigo de Comercio. Endoso en blanco. Endoso al
portador de titulo a la orden. El endoso puede hacerse en blanco, con la
sola firma del endosante. En este caso, el tenedor debera llenar el endoso
en blanco con su nombre o el de un tercero, antes de presentar el titulo
para el ejercicio del derecho que en él se incorpora. Cuando el endoso
exprese el nombre del endosatario, serd necesario el endoso de éste para
transferir legitimamente el titulo. El endoso al portador producird efectos
de endoso en blanco. La falta de firma hard el endoso inexistente.
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sentante aduanero de la respectiva agencia. Lo anterior eviden-
cia la existencia de un verdadero negocio juridico entre el altimo
consignatario del documento de transporte y la agencia de adua-
nas, el cual tiene como fin que esta dltima quede facultada para
desarrollar tramites ante la Direccién de Aduanas e Impuestos
Nacionales, autoridad aduanera nacional, sin que la figura susti-
tuya al contrato de mandato.

Esta autorizacién por parte del consignatario del documento
de transporte constituye un acto juridico unilateral, “que se asi-
mila al acto de apoderamiento o procuracién de que trata la ley
civil, empero, siempre aunado a un contrato de mandato no ne-
cesariamente escrito, acto juridico fundamental, en el que el im-
portador y la SIA pactan las reglas de juego relativas a la gestién
que esta, como persona juridica especializada profesionalmente
en el campo de comercio exterior, debe realizar, asi como la re-
muneracién por los servicios prestados que aquel debe cancelar”
(DIAN, 2002). Asi las cosas, el endoso aduanero siempre implica
un mandato aduanero, mas no necesariamente la existencia de un
mandato aduanero implica un endoso aduanero.

Respecto a los requisitos para la existencia del endoso aduane-
ro existen tres tesis (DIAN, 2002). La primera es que para que se
configure el endoso aduanero se deben reunir tres requisitos: a)
Que el endoso lo realice el ultimo consignatario del documento
de transporte, b) La indicacién del nombre del endosatario (agen-
cia de aduanas), y ¢) que se sefiale el tipo de trdmites para el que
se endosa.

La segunda tesis asimila el endoso aduanero al endoso en
blanco comercial. En consecuencia, solo requiere la firma del
consignatario en el respaldo del documento de transporte.
En contraste, la tercera tesis, que es la que se encuentra vigente ac-
tualmente, establece que el endoso aduanero requiere inicamente
la firma del dltimo consignatario del documento de transporte
y la nominacién de la agencia de aduanas a la que fue conferido.
Es de anotar que cuando el consignatario del documento de
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transporte sea una persona juridica, la firma del endoso debe co-
rresponder al representante legal de la misma.

De la responsabilidad de las agencias de aduanas

La responsabilidad de las agencias de aduanas tiene dos aris-
tas: una que nace de la relacién frente al usuario de comercio
exterior (mandante) y otra que se deriva de larelacion con el Estado.
La primera de estas aristas se rige por la legislacién civil y comer-
cial, mientras que la segunda se sujeta a la legislacién aduanera.

La responsabilidad frente al usuario de comercio exterior tie-
ne su fuente en el contrato de mandato aduanero. La agencia de
aduanas como mandatario responde hasta de la culpa leve en el
cumplimiento de su encargo, en observancia de lo dispuesto en
el articulo 2155 del Cédigo Civil, tépico que serd analizado con
mayor detenimiento en el siguiente acdpite.

Por su parte, la responsabilidad administrativa o aduanera tie-
ne su fuente en la Ley. Esta surge por estar sujeta a un régimen
legal y reglamentario establecido para regular su actividad, cuyo
incumplimiento apareja las consecuencias que en el mismo régi-
men se estipulan (Consejo de Estado, 2007, 27 de septiembre).
Las agencias de aduanas por ministerio de la Ley ostentan la ca-
lidad de declarantes y, por tanto, son sujetos responsables de la
obligacién aduanera. En desarrollo de lo anterior los articulos 22
y 26 del Decreto 2685 de 1999, regulaban inicialmente los he-
chos por los que respondian las agencias de aduanas, que pueden
resumirse en cuatro puntos. No obstante lo anterior, con la refor-
ma aduanera que se realizé mediante el Decreto 2883 de 2008,
la responsabilidad de las agencias de aduanas fue reestructurada.
De la interpretacién de lo dispuesto en los articulos 27-1 y 27-4
del Estatuto Aduanero vigente actualmente se observa que su res-
ponsabilidad administrativa se circunscribe a tres escenarios, lo
que puede observarse en la siguiente tabla comparativa.
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Tabla. Responsabilidad aduanera

de las agencias de aduanas

Decreto 2685 de 1999
Arts. 22y26

1. Por la exactitud y veracidad
de la informacién contenida en
los documentos que suscriban
sus representantes acreditados
ante la Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales.

2. Por la declaracién de
tratamientos preferenciales,
exenciones o franquicias

y la correcta clasificacién
arancelaria de las mercancias.

3. Por el pago de los
gravdmenes, tasas, sobretasas,
multas o sanciones pecuniarias
que se deriven de las
actuaciones que realicen como
declarantes autorizados.

4. Por las controversias de valor
unicamente cuando declaren
precios inferiores a los precios
minimos oficiales, o cuando
declaren precios diferentes a
los consignados en la factura
aportada por el importador con
los ajustes a que haya lugar.

Decreto 2883 de 2008
Arts. 27-1y27-4

1. Por la exactitud y veracidad
de la informacién contenida
en los documentos que
suscriban sus agentes de
aduanas acreditados ante la
Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales.

2. Cuando por su actuacién
como declarantes hagan
incurrir a su mandante o
usuario de comercio exterior
que utilice sus servicios, en
infracciones administrativas
aduaneras que conlleven

la liquidacién de mayores
tributos aduaneros, la
imposicién de sanciones o el
decomiso de las mercancias.

3. Por el pago de los tributos
aduaneros y sanciones
pecuniarias que se causen
respecto de operaciones en
las que el usuario de comercio
exterior sea una persona
inexistente.

Fuente: Elaboracién Propia.

Desde esta nueva perspectiva, en el segundo numeral de la
reforma implementada por el Decreto 2883 de 2008, quedé

incluida la responsabilidad por la declaracién de tratamientos

66 ||



Alcance de las cldusulas restrictivas de responsabilidad en los contratos
de mandato de las agencias de aduanas

preferenciales, exenciones y franquicias, asi como por la correcta
clasificacién arancelaria, junto con lo atinente a las declaraciones
de valor, claro estd con un presupuesto de hecho por cumplir
relacionado con la existencia de una infraccién administrativa
aduanera, que tenga como consecuencia juridica la liquidacién de
mayores valores a pagar, la imposicién de sanciones o el decomiso
de mercancias.

Para efectos del estudio que se realizard posteriormente, resul-
ta pertinente hacer varias consideraciones en cuanto a los hechos
por los que responden las agencias de aduanas. La obligacién de
responder por la correcta clasificacién arancelaria de mercancias
encontré su sustento en las calidades técnicas y profesionales que
deben tener las agencias de aduanas, y en que la misma legislacién
aduanera les ha otorgado prerrogativas que les permiten cumplir
a cabalidad con esta obligacién. Por ejemplo, el articulo 27-3 del
Decreto 2685 de 1999 les otorga la posibilidad de reconocer mer-
cancias de importacién en las zonas francas y en los depdsitos
habilitados antes de su declaracién ante la aduana, de tal forma
que puedan realizar las correcciones pertinentes para evitar el in-
cumplimiento de esta obligacién.

Asi las cosas, en caso de una errénea clasificacién arancelaria
de las mercancias, resulta 16gico que las agencias de aduanas de-
ban responder por el pago de los mayores valores y/o las sanciones
a que hubiere lugar, de conformidad con lo previsto en el literal c)
del articulo 26 del Decreto 2685 de 1999, sin que ello constituya
la creacién de un nuevo tributo aduanero (Sentencia 15557, 2007).

En este sentido, las agencias de aduanas no pueden alegar
como eximentes de responsabilidad para el cumplimiento de esta
obligacién el desconocimiento de todos los bienes que importan
sus clientes, la velocidad del comercio moderno, ni el hecho de
que la clasificacion se haga con la informacién que los clientes
provean a sus intermediarios aduaneros y esta resulte incompleta
o inexacta (Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, 2004).

Un claro ejemplo de las consecuencias que apareja el incum-
plimiento de esta obligacién se observa en el caso Sociedad de
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Intermediacién Aduanera — Coladuanas S.A. contra la DIAN
(Sentencia 16772, 2010, 16 de septiembre). En este la deman-
dante pretende la nulidad de los actos oficiales de correccién por
mayor valor expedidos por la DIAN, debido a que declaré la mer-
cancia bajo una modalidad de importacién distinta a la que debié
declararse, bajo el argumento de que la importadora la indujo a
error, toda vez que esta fue la que obtuvo la licencia previa ante el
Ministerio de Comercio Exterior, sefialando que la maquinaria a
importar estaba exenta de IVA.

Al exponer sus consideraciones, la Sala desestima el argumen-
to de que la importadora la indujo a error toda vez que por sus
conocimientos la agencia de aduanas debié estar en capacidad de
verificar la procedencia o no de las exenciones que implicaba la
modalidad de importacién escogida. Asi mismo, concluye que la
demandante si es responsable administrativamente por los actos
de intermediacién que ejecuté en el marco de los articulos 22 y
26 del Decreto 2685 de 1999, vigentes para esa época, y en con-
secuencia debe responder por el pago de los tributos aduaneros
dejados de pagar, asi como de la sancién por inexactitud.

Por otra parte, el caso Aducoin SIA Ltda contra la DIAN
constituye un referente para el tercer escenario de responsabilidad
de las agencias de aduanas por el pago de sanciones pecuniarias
derivadas de operaciones en las que el usuario de comercio exte-
rior sea una persona inexistente (Sentencia 2008-00171, 2012).
En este caso, la actora pretende la nulidad de las Resoluciones
expedidas por la DIAN, en las que se le impuso una sancién por
la suma de $276.433.903, equivalente al 400% del valor en adua-
na de la mercancia no puesta a disposicién para aprehensién, por
cuanto no procedia el levante de la misma toda vez que los docu-
mentos presentados como soporte no correspondian con la opera-
cién de comercio exterior. Lo anterior teniendo en cuenta que la
escritura de constitucién de la empresa importadora Zire Clown
Ltda., no se protocolizé en la Notaria, y después de un proceso
penal se evidenci6 su inexistencia como persona juridica.

La parte actora alega, entre otros, que a pesar de lo dispuesto

en el articulo 22 del Decreto 2685 de 1999 en cuanto a la
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responsabilidad de la SIA sobre la exactitud y veracidad de la
informacién, no se le puede endilgar responsabilidad alguna
ni imponer la sancién prevista en el articulo 503 del Estatuto
Aduanero, toda vez que la norma no establece en ninguna parte
su extension

alos datos que suministran los importadores, pues lo contrario
implicaria que las SIA debieran investigar ante todas las
autoridades de la materia, la veracidad de documentos
que le son exhibidos, como el Certificado de Existencia y
Representacién Legal de la Cdmara de Comercio, en el cual se
suministran, ademds del nimero de identificacién tributaria,
los datos de constitucién de la sociedad, informacién que
goza de una presuncién de autenticidad, por haber sido
elevada a instrumento publico.

La Sala, al realizar el estudio del problema juridico planteado,
hace referencia al numeral 57 de la Circular 170 del 10 de octubre
de 2002, dirigida a los auxiliares de la funcién aduanera y usua-
rios de comercio exterior, expedida por la Direcciéon de Impuestos
y Aduanas Nacionales, en la que se estableci6 el procedimiento a
seguir para la prevencién, deteccién, control y reporte de opera-
ciones sospechosas que puedan estar vinculadas con el lavado de
activos. Destaca que la directriz mencionada abre la posibilidad y
evidencia la necesidad de indagar acerca de los datos personales,
comerciales y financieros relevantes que permitan establecer con
veracidad quién es, qué hace y a que se dedica en realidad el usua-
rio de comercio exterior.

Seguidamente, llega a la conclusién de que las sociedades de
intermediacién aduanera estin en la obligacién de verificar la in-
formacién suministrada por los clientes respecto de sus negocios
y sobre su existencia, con el objeto de establecer si la actividad
expuesta a las autoridades aduaneras es licita y se realiza con-
forme a la ley. Asi las cosas, el reproche a la actora radica en que
no demostré la ejecucion de actividades idéneas que permitieran
descartar que el importador estaba incurso en actividades rela-
cionadas con el lavado de activos, o que se aplicé un sistema de
prevencién para dicha conducta.
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El contrato de mandato de las agencias de aduanas

Para el analisis de este segundo tépico se hace necesario partir
del hecho de que el mandato fue antes una realidad social que
juridica (Fernandez De Bujin, 1994). Esta figura naci6 de la ne-
cesidad de delegar en terceras personas, generalmente amigos o
individuos con quien existia una relacién de confianza, la gestién
de actividades ante la imposibilidad de estar en varios lugares al
mismo tiempo por el crecimiento de las urbes y la diversificacién
de las actividades comerciales durante el desarrollo del Imperio
romano y de la civilizacién en general.

En la escena comercial actual el uso de este contrato es ge-
neralizado e indispensable para que los sujetos puedan realizar
sus actividades, maxime aquellas que requieren un grado de pro-
tesionalizacién como es el caso de la intermediacién aduanera
que ejercen las agencias de aduanas. El contrato de mandato se
constituye en el generador del vinculo juridico entre las agencias
de aduanas y los usuarios de comercio exterior, y a pesar de que
su naturaleza juridica es eminentemente mercantil, este tiene ca-
racteristicas particulares como su forma especifica a pesar de ser
consensual y su cardcter representativo por definicién legal.

Del contrato de mandato en general

De manera amplia, el contrato de mandato® se define como
aquel acuerdo de voluntades mediante el cual una persona confia
a otra la gestién de uno o mis negocios juridicos o actos de co-
mercio, por cuenta y riesgo de la primera. La parte que delega la
gestion se denomina mandante, comitente o poderdante, mien-
tras que aquella que recibe y acepta el encargo se conoce como
mandatario, procurador o apoderado. Si el objeto del contrato
recae sobre un negocio juridico estaremos frente a un mandato

civil®, regulado por los articulos 2142 a 2199 del Cédigo Civil,

* Etimolégicamente, la palabra mandato deriva de la expresién manu dare,
que significa dar poder o representacién. También se atribuye su origen
a la expresién manu datio, que era un rito en el que los participantes,
dandose la mano el uno al otro, se prometian el cuidado reciproco de sus
intereses y el cumplimiento de sus encargos (Pérez Martin, 1994, p. 208).
4 El articulo 2142 del Cédigo Civil define el contrato de mandato en los
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mientras que si recae sobre un acto de comercio estaremos frente
a un mandato comercial®, regulado por los articulos 1262 a 1286

del Cédigo de Comercio.

Independientemente del objeto sobre el cual recaiga el mandato,
la doctrina lo ha caracterizado como un contrato consensual,
bilateral, principal, conmutativo, que puede ser oneroso o gratuito,
respecto del cual se exigen los mismos requisitos de validez que
para cualquier otro negocio juridico, previstos en el articulo 1502
del Cédigo Civil, a saber: consentimiento de las partes, capacidad,
objeto licito y causa licita.

En cuanto a los requisitos de existencia o elementos esenciales
del contrato de mandato, a la luz de la clasificacién contemplada
en el articulo 1501 del Cédigo Civil, son: el mandante, el manda-
tario y la gestién o acto de comercio a encomendar. Asi las cosas,
la representacién y la remuneracién son elementos de la natura-
leza del contrato de mandato, aunque en paises como Francia la
representacion es un elemento esencial® (Gémez Estrada, 1987).

Es importante destacar que con la celebracién del contrato de
mandato, por disposicién expresa del articulo 2158 del Cédigo
Civil, el mandatario recibe naturalmente el poder para efectuar
actos de administracién y conservacién, tales como: el pago de
deudas, el cobro de créditos del mandante, la persecucién en
juicio de los deudores, interrumpir las prescripciones, contratar
las reparaciones de las cosas que administra y la compra de
materiales para el mantenimiento de las tierras, minas, cultivos,

siguientes términos: “El mandato es un contrato en que una persona
confia la gestién de uno o mds negocios a otra, que se hace cargo de ellos
por cuenta y riesgo de la primera”.
El Cédigo de Comercio prevé la definicién del mandato en el articulo
1262, asi: “El mandato comercial es un contrato por el cual una parte se
obliga a celebrar o ejecutar uno o mds actos de comercio por cuenta de
otra. El mandato puede conllevar o no la representacién del mandante”.
¢ El articulo 1984 del Cédigo Civil Francés de 1804 definié el mandato
como “el acto por el cual una persona concede a otra el poder de hacer
algo para el mandante y en su nombre”, limitando el alcance de este
contrato Gnicamente al mandato con representacién e incluyendo esta
ultima como elemento esencial del contrato (Le6n Hurtado, 1991, p. 188

y s8).
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tabricas u otros objetos que se le hayan encomendado. El encargo
de actividades distintas a las senaladas o actos de disposicién
requiere de un poder especial.

A pesar de que, tal y como afirma Bonivento Fernindez
(2012), en nuestro ordenamiento juridico la representacién os-
tenta el cardcter de elemento de la naturaleza, esta constituye el
punto de partida de diversos problemas juridicos que se suscitan
en torno al contrato de mandato. Uno de ellos radica precisa-
mente en la diferenciacién entre el mandato representativo o con
representaciéon y el mandato aparente o sin representacion, toda
vez que cada uno apareja efectos juridicos diferentes en materia
de responsabilidad.

El mandato con representacién es aquel en el que el manda-
tario actia en nombre del mandante y por cuenta de este, en vir-
tud de un poder que se da a conocer a quienes con el contratan.
En este tipo de mandato existe plena claridad de que los efectos de
los negocios juridicos que efectte el mandatario recaerdn sobre el
patrimonio de una tercera persona, en nombre de la cual estd ac-
tuando, y con quien deberan entenderse para exigir los derechos y
ejercer las acciones que se deriven del contrato o acto de comercio
realizado. En contraste, el mandato sin representacién se carac-
teriza principalmente porque el mandatario actia en nombre del
mandante, sin exhibir el poder a terceros, frente a los cuales dicho
contrato resulta inoponible. Como consecuencia de lo anterior,
el mandatario se convierte en el titular de los derechos y en el
responsable del cumplimiento de las obligaciones que se deriven
del contrato o acto de comercio ejecutado, sin que ello signifique
que el mandante sea ajeno a toda responsabilidad, toda vez que
segun las definiciones del articulo 1262 del Cédigo de Comercio
y el articulo 2142 del Cédigo Civil, la gestién del mandatario se
realiza por cuenta y riesgo del mandante.

Al analizar la figura del mandato sin representacién la Cor-

te Suprema de Justicia” determiné la necesidad de diferenciar las

7 Sobre el tema de las diferencias entre el mandato representativo y el
mandato no representativo, ver Sentencia 00645 2007; Sentencia 00353,
2010 y Sentencia 00181, 2010.
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relaciones juridicas que coexisten gracias a esta figura: la relacién
entre el mandante y mandatario, y la del mandante con los terce-
ros de buena fe. Respecto de la primera senala que estd regida por
un contrato de mandato civil o mercantil hipotético, con reglas
propias, cuya existencia no es conocida por los terceros de buena
te, toda vez que el mandatario actia a nombre propio. En cuanto a
la segunda relacién explica que carece de un vinculo directo pero
existe gracias a la intermediacién del mandatario, una especie de
“6rgano conmutador”, quien al actuar en nombre propio se con-
vierte en el titular de derechos y obligaciones, mas no asume los
riesgos inherentes a éstas que se radican sobre el patrimonio del
mandante, el llamado a recibir el beneficio de la gestién. Quiere
decir lo anterior que en caso de sobrevenir un dafio derivado de
la gestién del mandatario sin representacion, este responderd a
los terceros de buena fe pero con cargo a los recursos del propio
mandante, quien no tiene la obligacién directa y espontdnea de
responder en razén a la confianza depositada en la gestién del
mandatario para la defensa y salvaguarda de sus intereses (Sen-

tencia 5670, 2001).

Esta exposicién conduce a la conclusién que el punto de dife-
renciacién entre el mandato con representacién y el mandato sin
representacién estriba esencialmente en el acto de apoderamiento
o conferir poderes y su publicidad frente a los terceros®. Gémez
Estrada (1987) sefiala que a pesar que el acto de apoderamiento es
una consecuencia del mandato representativo, este es considera-
do como un negocio juridico auténomo del contrato de mandato,
cuyo contenido se limita a precisar el alcance de los poderes de
representacién conferidos al mandatario y va a destinado a los
terceros con quienes se pueda establecer una relacién negocial.
Goémez Estrada precisa al respecto ademds que los terceros tie-
nen un indudable interés en los poderes conferidos al mandatario,

8 La procuracién o acto de apoderamiento es un negocio juridico unilateral
del poderdante que solo crea facultades, mientras que el poder es una
mera facultad, y el mandato un negocio bilateral, un contrato que no
crea simples facultades sino obligaciones, en especial las del mandatario
de obrar por cuenta y riesgo (pero no necesariamente en nombre del
mandante) (Bonivento Ferndndez, 2012, p. 616).
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toda vez que de ello dependera la eficacia del negocio juridico
a celebrar, respecto del mandante. Tanto asi, que la misma ley,
para garantizar el principio de seguridad juridica, en casos de es-
pecial trascendencia como por ejemplo el apoderamiento general
(articulo 2149 del Cédigo Civil) o la celebracién de negocios ju-
ridicos que deben constar en escritura publica (articulo 836 del
Cédigo de Comercio), prevé como solemnidad el otorgamiento
del poder mediante escritura publica ante notario, para que el acto
de apoderamiento pueda reputarse como eficaz.

Segun Arrubla Paucar (2012), en materia mercantil cuando
se habla del mandato representativo o con representacién se en-
tiende que coexisten dos actos juridicos: el contrato de mandato,
que es un acto juridico bilateral y la representacién, acto juridico
unilateral, de naturaleza accesoria al mandato y que se encuentra
regulado de forma especifica en los articulos 832 a 844 del Co6-
digo de Comercio. Este acto de apoderamiento o representacién
puede realizarse anexo al contrato de mandato o realizarse con
posterioridad al mismo, puesto que en virtud de él es que el man-
datario actuard en nombre y por cuenta del mandante.

Esta distincién resulta de vital importancia para efec-
tos probatorios, toda vez que permite tener la claridad de que
el contrato de mandato per se no confiere la representacién del
mandante y al ser un acto juridico de naturaleza consensual, para
acreditar su existencia cualquier medio probatorio serd idéneo.
En cambio, para demostrar el acto de apoderamiento o procura-
cién y los poderes referidos a asuntos de los cuales la ley exige al-
guna formalidad, la prueba se restringe a la formalidad del escrito
(Sentencia 25941, 2005).

Vista esta disertacion, cabe preguntarse entonces ;c6mo se ex-
plica que los actos del mandatario obliguen al mandante? Para
responder este interrogante se han planteado dos teorias. Segun la
teoria cldsica planteada por Savigny, “el acto del mandatario obli-
ga al mandante porque es éste el que, contra lo que las apariencias
de las cosas indica, realmente ejecuta el acto y es el verdadero
sujeto del contrato o parte contratante” (Goémez Estrada, 1987).
La posicién del mandatario es la de un mero vehiculo, instrumen-
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to o medio de transmisién de la voluntad del mandante, necesaria
para el perfeccionamiento del negocio juridico. Su funcién es la
de un mensajero, sin que entre a mediar una declaracién de vo-
luntad propia.

Goémez Estrada (1987) afirma que la teoria cldsica ha sido
adoptada por la Corte Suprema de Justicia en numerosos fallos,
al encontrar expresiones como: “en el mandato, el consentimiento
del mandante se presta a través del mandatario”, “el mandatario
obra reemplazando y sirviendo de instrumento del mandante”, “el
consentimiento expreso o presunto del mandante es el que crea el

vinculo suyo con los terceros con quienes el mandatario contrata”

(GJ., No. 1940, p. 80; No. 1978, p. 327)".

Una segunda respuesta al interrogante planteado fue dada
por la teoria de los juristas italianos y alemanes’, tales como Be-
tti, Mesineo, Enneccerus, Von Thur, entre otros, segun la cual
el mandatario es la parte contratante, toda vez que a él corres-
ponde la paternidad de la declaracién de voluntad que contribu-
ye a formar el negocio juridico. La declaracién de voluntad del
mandante no trasciende la érbita del contrato de mandato, para
integrar también parte del negocio juridico que celebra el manda-
tario (Gémez Estrada, 1987). Esta segunda teoria seria aplicable
al escenario del mandato sin representacién, donde el mandatario
resulta directamente obligado frente a los terceros de buena fe.

Del contrato de mandato aduanero

El contrato de mandato aduanero puede definirse como aquel
negocio juridico bilateral mediante el cual el importador y/o ex-
portador (mandante), encomienda a un tercero especializado 1la-
mado agencia de aduanas (mandatario), todas las gestiones que

° En palabras de Messineo (1970): “Y por tanto, la esencia de la
representacion es el poder de participar en un negocio en nombre del
representado, y con efectos Gnicamente para este Gltimo; de manera que
el representante, a su vez, no siente ningin efecto juridico de la propia
declaracién; esa declaracion es indiferente para el circulo juridico de él,
puesto que, realizada la declaracién a nombre del representado, la funcién
del representante queda agotada, y el es equiparado en adelante, al tercero”
(p. 408). Véase también Enneccerus (1950, p. 240) y Betti (2001, p. 419).
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debe realizar para garantizar el cumplimiento de la obligacién
aduanera por parte del mandante.

Es un mandato representativo por previsién legal, de acuer-
do con lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 2685 de 1999,
modificado por el Decreto 2883 de 2008, al sefalar que son de-
clarantes “las agencias de aduanas, quienes actiian a nomébre y por
encargo de los importadores y exportadores” (cursiva fuera del
texto). Su naturaleza es mercantil debido a que la actividad de
intermediacién que ejercen las agencias de aduanas ostenta di-
cha calidad, de conformidad con el articulo 20 del Cédigo de
Comercio, tépico que en todo caso fue analizado previamente.
No obstante lo anterior, existen ciertos requisitos y caracteristicas
que son determinadas por la legislacién aduanera, debido a que
esta es la que regula el tipo de servicio que prestan las Sociedades
de intermediacién dado el cardcter de pablico que ostentan di-
chas actividades y la competencia especial otorgada constitucio-
nalmente al ejecutivo para reglamentarla (Sentencia 15557, 2007,

27 de septiembre).

El contrato de mandato aduanero debe cumplir con los requi-
sitos de validez exigidos para todo contrato, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 1502 del Cédigo Civil: consentimiento,
capacidad, objeto licito y causa licita, respecto a los cuales se de-
ben hacer las siguientes precisiones:

1. Consentimiento de las partes: Si bien es cierto que para los
contratos consensuales como el de mandato, el consenti-
miento puede ser expreso o ticito, sin ninguna formalidad
adicional, en el contrato de mandato aduanero el consen-
timiento siempre queda consignado de manera expresa,
debido a que este documento tiene el caricter de soporte
de la declaracién de importacién, segin lo dispuesto en el
literal g del articulo 121 del Estatuto Aduanero.

2. Capacidad: E1 mandato aduanero implica la gestién y
cumplimiento de la obligacién aduanera ante la DIAN,
por lo que se requiere que tanto el mandante como el
mandatario sean sujetos capaces, en el sentido de encon-
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trarse autorizados por la misma para otorgarlo y aceptarlo.
El mandante debe ser “el consignatario del documento de
transporte o el endosatario del mismo, quien en ultimas
es el importador o exportador, por ser estos los que legal-
mente ejercen los derechos que recaen sobre la mercancia”
(DIAN, 2002). Por su parte, el mandatario debe ser una
persona juridica constituida como agencia de aduanas, con
autorizacién vigente para fungir como tal, otorgada por la
autoridad aduanera nacional.

3. Objeto licito: Como se mencioné previamente, el objeto
del contrato de mandato aduanero es el conjunto de ges-
tiones que debe realizar la agencia de aduanas para ga-
rantizar el cumplimiento de la obligacién aduanera por
parte del importador y/o exportador. La DIAN (2002)
al conceptuar sobre el tema de los requisitos del contrato
de mandato aduanero precisé que los contratantes pueden
relacionar de manera genérica o detallada las gestiones a
realizar, resultando fundamental que se precise si el con-
trato de mandato se otorga por operacién determinada,
por operaciones a realizarse en un periodo especifico, por
documentos de transporte claramente identificados, o por
cualquier otro criterio que le permita verificar la vigencia
del vinculo juridico para adelantar las operaciones que se
pretendan soportar con el contrato de mandato.

4.  Causa licita: La causa del contrato de mandato aduanero es
el interés que persigue cada una de las partes de la relacién
negocial, esto es, la finalidad que tiene el usuario de co-
mercio exterior al contratar el servicio de intermediacién
que presta la agencia de aduanas, y la motivacién de la
agencia de aduanas de servir como intermediario a nom-
bre y por cuenta de determinado importador o exportador.
Es de anotar que la causa del contrato de mandato no debe
obedecer a finalidades inmorales o contrarias a las buenas
costumbres.

Lo anterior permite colegir entonces que el contrato de man-
dato aduanero es un acto juridico fundamental, de naturaleza
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consensual, en el cual se establecen las reglas del juego entre man-
dante y mandatario, asi como la remuneracién para este tltimo,
y que se constituye en la prueba de la existencia de un vinculo
directo entre la agencia de aduanas y el importador y/o expor-
tador. Por ser un mandato de naturaleza comercial, para efec-
tos probatorios, el acto de representacién siempre debe constar
por escrito, maxime dado el cardcter de documento soporte de la
declaracién aduanera que este ostenta'®. El contrato de mandato
aduanero podrd hacerse por escritura piblica o por documento
privado, atendiendo lo dispuesto en los articulos 836 del Cédigo
de Comercio y 2149 del Cédigo Civil y en ejercicio del principio
de la autonomia de la voluntad, una agencia de aduanas podra ser
facultada para actuar ante la DIAN mediante un mandato gene-
ral simplemente autenticado por el importador, “siempre que del
contenido del contrato pueda inferirse la representacién otorgada
al mandatario para el cumplimiento de las obligaciones aduaneras

correspondientes al mandante” (DIAN, 2007).

No obstante lo anterior, esta posicién frente al mandato gene-
ral fue modificada por la DIAN mediante el concepto No. 03809
de 2012, con ocasién de la emisién del Decreto 0019 de 2012, al
sefialar que si el importador o exportador opta por conferir un
poder general para que las agencias de aduanas actden ante las au-
toridades aduaneras, estas deberdn cumplir con las formalidades
previstas en el Cédigo Civil y en el Cédigo de Comercio para tal
efecto. En lo atinente al mandato aduanero conferido mediante
endoso o en documento aparte, establece que no se exigird for-
malidades diferentes al consentimiento, capacidad de las partes y
el objeto del contrato.

10" Articulo 121. Documentos soporte de la declaracién de importacion.
Para efectos aduaneros, el declarante estd obligado a obtener antes de la
presentacién y aceptacién de la Declaracion y a conservar por un periodo
de cinco (5) afios contados a partir de dicha fecha, el original de los
siguientes documentos que deberd poner a disposicién de la autoridad
aduanera, cuando ésta asi lo requiera: (...) g) Mandato, cuando no exista
endoso aduanero y la Declaracién de Importacion se presente a través de
una Sociedad de Intermediacién Aduanera o apoderado”.
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Dado este contexto, resulta importante destacar la precisién
realizada por la DIAN (2005) en el sentido de que del contrato de
mandato aduanero no se deriva per se la facultad de que las agen-
cias de aduanas puedan dar respuesta a requerimientos especiales
o pliegos de cargos, ni interponer recursos, sino que se requiere
un poder especial para tales efectos. Esta afirmacién encuentra su
sustento en que las normas que regulan las legislaciones aduaneras
y cambiarias, asi como las que regulan el derecho de postulacién
establecen de manera expresa que cuando el investigado no con-
curra directamente a la actuacién, lo debe hacer por intermedio
de un apoderado que ostente la calidad de abogado. Lo anterior
en aras de garantizar el derecho constitucional al debido proce-
so, sin que esta restriccién impida que si el importador lo estima
pertinente contrate a un abogado de la planta de personal de la
agencia de aduanas para que ejerza su defensa.

Asi mismo, es pertinente acotar que la DIAN (2012) realizé
varias precisiones respecto al mandato sin representacién, de las
cuales se destaca la siguiente: “En desarrollo de un mandato sin
representacién, es el mandatario quien debe aparecer registrado
como exportador en la declaracién de exportacién, con todas las
obligaciones relativas a tal calidad, incluidas las de tipo cambia-
rio, razén por la cual, en lo atinente a su tercera inquietud, es
claro que no puede registrar en la declaracién de exportacién,
caracteristicas o prerrogativas propias del mandante, por encon-
trarse actuando en nombre propio y no en nombre y por cuenta

de aquel”.

De la responsabilidad de las agencias de aduanas
como mandatarios

Como se dijo previamente, la responsabilidad de las agen-
cias de aduanas como mandatarios de los usuarios de comercio
exterior tiene su fuente en el contrato de mandato aduanero.
Las agencias de aduanas, como mandatarios, responden entonces
hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su encargo, en obser-
vancia de lo dispuesto en el articulo 2155 del Cédigo Civil (1887),

que a la letra reza: “El mandatario responde hasta de la culpa leve
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en el cumplimiento de su encargo. Esta responsabilidad recae mds
estrictamente sobre el mandatario remunerado”.

Al analizar el alcance de esta norma Gémez Estrada (1987)
y Bonivento Fernandez (2012) coinciden en la conclusién de que
el inciso segundo de la norma citada crea una excepcién a la gra-
duacién de culpas contemplada en el articulo 1604 del Cédigo
Civil, al hacer responsable de culpa leve al mandatario gratuito, a
pesar de tratarse de un tipo de contrato en el que solo se beneficia
el mandante. De acuerdo con la estructura general de responsa-
bilidad el mandatario gratuito solo deberia responder por culpa
grave. En todo caso, esta estipulacién del legislador encuentra su
fundamento en la préctica, desde la perspectiva que en el man-
dato gratuito hay un alto grado de confianza y limitar la respon-
sabilidad sélo a la culpa grave, dejaria abierta la puerta para una
eventual negligencia por parte del mandatario.

Es mds, Bonivento Fernindez (2012) profundiza su estudio
al respecto y afirma que el articulo 2155 del Cédigo Civil crea
tres tipos de culpas leve: leve simple, que es la que se deriva del
contrato de mandato gratuito; la leve estricta, que tiene su génesis
en el mandato remunerado y por dltimo, la leve menos estricta,
prevista en el inciso 3” del articulo mencionado, que es la que nace
en aquellos casos en los que el mandatario ha rechazado el cargo,
mas se ha visto forzado a aceptarlo cediendo al mandante.

Asi las cosas, facilmente podria afirmarse que en caso de que
la agencia de aduanas incumpla con las obligaciones consignadas
en el contrato de mandato aduanero, los derechos que se deri-
ven a favor del mandante podrian discutirse mediante las accio-
nes civiles que el usuario considere pertinentes toda vez que la
agencia estd obligada a responder por culpa leve. A lo anterior
podria agregarse que la agencia de aduanas, como mandatario,
debe realizar el encargo con mayor beneficio o menor gravamen
que los designados para el mandante (Sentencia 15557, 2007, 27
de septiembre).

Sin embargo, admitir llanamente esta conclusién limitaria el
alcance de este estudio toda vez que la graduacién de culpas prevista
en los articulos 63 y 1604 del Cédigo Civil, en concordancia
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con el articulo 1616 del mismo compendio normativo, carece de
aplicacién practica individualmente considerada. Para determinar
el verdadero alcance de la responsabilidad de las agencias de
aduanas como mandatarios es necesario hacer referencia también
a la extensién de la reparacion.

Vale la pena destacar que para que resulte exigible la obliga-
cién de reparacién deben concurrir dos elementos: un contrato
validamente celebrado y un perjuicio derivado de la inejecucién
total, parcial o tardia de las obligaciones previstas en el mismo.
Ademis debe existir una culpa contractual y un vinculo de causa-

lidad entre la culpa y el perjuicio (Tamayo Jaramillo, 2007).

Nuestro legislador y la Corte Suprema de Justicia han adop-
tado la teoria dualista para examinar el alcance de la reparacién
de los perjuicios causados al acreedor. Los efectos de la responsa-
bilidad contractual tienen un tratamiento distinto a los de la ex-
tracontractual, por lo que en lo atinente a la primera el pago de la
indemnizacién al acreedor puede encontrar limites en el ejercicio
de la autonomia de la voluntad de las partes, y en la naturaleza y

alcance de la obligacién incumplida (Sentencia C-1008, 2010).

Dado este escenario, cabe preguntarse entonces cudl es la na-
turaleza de las obligaciones incluidas en el contrato de mandato
de las agencias de aduanas, si son obligaciones de medio o de re-
sultado. Antes de responder este interrogante se debe precisar que
Tamayo Jaramillo (2007) las diferencia sefialando que las obliga-
ciones de medio son de contenido minimo, esto es, aquellas que
implican realizar una conducta, mientras que las de resultado son
de contenido mdximo, es decir, aquellas que implican la obten-
cién del resultado buscado por el acreedor. Propone como criterio
distintivo entre estas obligaciones la mayor o menor probabilidad
que tenga el deudor de lograr el objetivo final pretendido por el
acreedor.

La Corte Suprema de Justicia adopté la distincién entre las
obligaciones de medio y las de resultado, como una clasificacién
complementaria a la de obligaciones de dar, hacer y no hacer'.

! La Corte Suprema de Justicia adopté la teoria de las obligaciones de
medio y de resultado en las sentencias de 30 de noviembre de 1935 (G.J.
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Inicialmente precisé que las obligaciones de resultado son aque-
llas que tienen por objeto la ejecucién de un hecho o la obtencién
de un resultado que tiene la caracteristica de ser claro, preciso y de
contorno definido. Partiendo de la premisa de que la culpa consti-
tuye la génesis de la responsabilidad civil contractual, afirmé que
cuando se demanda la reparacién del dafio por el incumplimiento
o inejecucién de una obligacién de resultado, basta con que se
pruebe la existencia del contrato y que el resultado no fue obteni-
do por el acreedor para que ello indique la existencia de la culpa
contractual, a menos que exista una prueba de caso fortuito, la
fuerza mayor o una causa extrafia que no le sea imputable.

En cuanto a las obligaciones de medios indicé que son aque-
llas en las que el deudor tnicamente consiente en aportar toda
la diligencia posible a fin de procurar obtener el resultado que
pretende el acreedor. El deudor solo promete consagrar al logro
de un resultado determinado su actividad, sus esfuerzos y su dili-
gencia, pero no a que este se alcance. Para efectos de la exigibili-
dad de la obligacién de reparacién del dafio por incumplimiento
no basta con demostrar la inejecucién de la obligacién en si, sino
que también debe demostrarse la culpa contractual del deudor, su
negligencia, la cual debe ser valorada por el juzgador.

Estos planteamientos de la Corte Suprema de Justicia han am-
pliado su extensién de acuerdo con la evolucién del concepto de
obligacién, concebida como una relacién de cooperacién para la
satisfaccién de necesidades, asi como con el alcance del concepto
de negocio juridico dispositivo en lo atinente al nacimiento de
deberes primarios u obligaciones nucleares y deberes secundarios,
accesorios o colaterales de conducta. Estos ultimos se refieren a
la obligacién del deudor de realizar lo indispensable para la satis-
faccién del interés del acreedor, tales como los deberes de reserva,
seguridad, informacién, consejo, entre otros, que se entienden
incorporados al contrato por el principio de buena fe objetiva pre-
visto en los articulos 1603 del Cédigo Civil y 871 del Cédigo de

Comercio.

1905 y 1906) y de 31 de mayo de 1938 (G.J. 1936, p. 566 y ss.). Ver
Sentencia 00041, 2013, 5 de noviembre.
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La clasificacién de las obligaciones en obligaciones de medio
y de resultado cumple tres funciones principales, por cuanto per-
mite determinar el tipo de obligacién a partir de su contenido,
la forma del cumplimiento del compromiso que asume el deudor
asi como los requisitos de las pruebas que deben aportarse para
demostrar la culpa contractual, en caso de ser necesario. Un pri-
mer criterio de distincién entre estos dos tipos de obligaciones
radica en la aleatoriedad. En las obligaciones de medios el deudor
se obliga inicamente a desplegar un comportamiento o conducta
con diligencia, sin garantizar un resultado especifico por cuanto
este puede depender de factores externos, que este no puede con-
trolar por el azar. En contraste, en las obligaciones de resultado,
el deudor se compromete a ejecutar una conducta dirigida a la
obtencién de un resultado o efecto preciso, escenario en el que
solo se admite un minimo de contingencia o azar.

Un segundo criterio de distincién entre estos tipos de obliga-
ciones, ampliamente aceptado en la actualidad, se ubica en que
con la conducta debida se logre la satisfaccién del interés primario
del acreedor, es decir, que este obtenga o no el resultado o la fi-
nalidad que espera lograr. Asi las cosas, el deudor podra asumir
el compromiso de desarrollar una conducta para conseguir un
resultado especifico, pero si la obtencién del mismo también de-
pende de elementos aleatorios o contingentes, ajenos a la esfera de
comportamiento del deudor, esta serd una obligacién de medios
y bastara con probar la diligencia en la ejecucién de la prestacién

(Sentencia 00041, 2013, 5 de noviembre).

Dado este contexto, si partimos de la premisa de que las
agencias de aduanas son mandatarios, se arriba entonces a la
redacciéon de que por la naturaleza del contrato la obligacién
de prestar el servicio de intermediacién aduanera es de medios,
toda vez que se compromete unicamente a emplear diligencia y
cuidado en las gestiones encomendadas para el cumplimiento de
la obligacién aduanera. No obstante lo anterior, es posible que en
ejercicio de la autonomia de la voluntad una agencia de aduanas
asuma obligaciones de resultado.
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La culpa del mandatario no se presume puesto que el articulo
2184 del Codigo Civil impone al mandante la obligacién de pro-
bar la culpa del mandatario si quiere liberarse de las obligaciones
que frente a este lo cobijan. Significa esto que mientras dicha cul-
pa no sea establecida, la ley presume que el mandatario realizé
bien su gestién, por tanto, nos encontramos frente a una obliga-
cién de medio en la que es al acreedor, en este caso el mandante,
a quien le corresponde demostrar la culpa del deudor, vale decir,

del mandatario (Tamayo Jaramillo, 2007).

De otra parte, la determinacién del alcance de la obligacién
incumplida tiene como eje central el elemento subjetivo, par-
tiendo de la premisa de que el contrato como negocio juridico se
mueve dentro del terreno de la previsibilidad. A nivel internacio-
nal, la Convencién de Viena sobre los Contratos de Compraventa
Internacional de Mercaderias'? (1980) en su articulo 74'® delimita
la cuantia de la indemnizacién del perjuicio a la previsibilidad
del dafio al momento de la celebracién del contrato. Por su parte,
los Principios de la Unidroit sobre Contratos Comerciales Inter-
nacionales (2010), en su articulo 7.4.4" también delimitan el
alcance de la indemnizacién tomando como referencia la previsi-
bilidad del dafio al momento del nacimiento del contrato.

12 Para mis informacién de la Convencién, ver Oviedo Alban (2003, 2007,
2010, 2011, 2012), Diez-Picazo (2010), Vidal Olivares (2006).

13 Articulo 74. Laindemnizacion de dafios y perjuicios por el incumplimiento
del contrato en que haya incurrido una de las partes comprenderd el valor
de la pérdida sufriday el de la ganancia dejada de obtener por la otra parte
como consecuencia del incumplimiento. Esa indemnizacién no podrd
exceder dela pérdida que la parte que haya incurrido en incumplimiento
hubiera previsto o debiera haber previsto en el momento de la celebracién
del contrato, tomando en consideracién los hechos de que tuvo o debié
haber tenido conocimiento en ese momento, como consecuencia posible
del incumplimiento del contrato.

14 Sobre este tema, véase Perales Viscasillas (2007, pp. 157-175), Oviedo
Albén (2009, pp. 95-125) y Gil-Delgado (2014, pp. 253-268).

5 Articulo 7.4.4. Previsibilidad del dafio. La parte incumplidora es
responsable solamente del dafio previsto, o que razonablemente podria
haber previsto, como consecuencia probable de su incumplimiento, al
momento de celebrarse el contrato.
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A nivel nacional, el articulo 1616 del Cédigo Civil es la norma
que se encarga de especificar los derroteros para determinar la
responsabilidad del deudor en la causacién de perjuicios, tomando
también como referencia la previsién del dafio al momento de la
celebracién del contrato, excepto en los casos que se compruebe
el dolo, en los que el deudor si es responsable de todos los per-
juicios causados por el incumplimiento parcial, total o ejecucién
tardia de la obligacién. La Corte Constitucional de Colombia,
en su sentencia C-1008 de 2010, al pronunciarse sobre la consti-
tucionalidad de la norma mencionada, establece como elemento
comun entre los cuerpos normativos referenciados que se acoge el
criterio de la previsién y previsibilidad del dafio para la cuantifi-
cacién de la reparacion.

Clausulas restrictivas de responsabilidad en el contrato de
mandato de las agencias de aduanas

De las cldusulas restrictivas de responsabilidad en general

Las clausulas restrictivas o modificativas de responsabilidad
son herramientas juridicas que permiten establecer excepciones
al principio general de reparacién integral del dafio, en el marco
del principio de la autonomia de la voluntad. También pueden
definirse como elementos accidentales que se incorporan en un
contrato con el objeto de modificar las reglas para determinar la
responsabilidad, atenuando o exonerando totalmente las conse-
cuencias juridicas derivadas del incumplimiento total o parcial de
una obligacién o de su ejecucién tardia.

Las clausulas restrictivas de responsabilidad como institucién
cumplen una funcién econémica en el trifico juridico y su inser-
cién en un contrato exige una adecuada armonia entre el acuerdo
de voluntades, los efectos que las partes persiguen al celebrarlo y
la ejecucién de las prestaciones convenidas entre ellas (Galindo
Garfias, 1977, p. 45). Genicon (2009) también reconoce la fun-
cién econdémica de estas cldusulas y las caracteriza ademds como
un instrumento de previsibilidad del riesgo, que al insertarse desde
la configuracién del contrato, permite asegurar una distribucién
anticipada de los riesgos entre las partes ante el incumplimiento
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de las obligaciones asumidas en el mismo. De manera textual,
expresa que “si aceptamos tratar el incumplimiento del contrato
no sélo en términos de distribucién de las culpas sino, también,
en términos de reparticién de los riesgos, podemos encontrar un
papel perfectamente legitimo e, incluso, indispensable, para las

cldusulas de responsabilidad” (Genicon, 2009, p. 14).

Gual Acosta (2012) refuerza estos argumentos al exponer tres
ventajas de las cldusulas limitativas y exonerativas de responsabi-
lidad. La primera es que estas permiten a las empresas tener cer-
teza del costo de los riesgos que asumen al celebrar un contrato.
Lo anterior puede verse reflejado en el aumento de la competiti-
vidad de las empresas potenciado por la disminucién de los costos
de los servicios y/o productos y en la reinversién del capital en un
mayor progreso tecnolégico. La segunda ventaja es que favorecen
la agilidad procesal, toda vez que al existir los llamados plafonds o
techos de indemnizacién, la determinacién de la cuantia de la re-
paracién en caso de incumplimiento resulta mucho mads facil para
el juzgador. La tercera ventaja es que favorecen el crecimiento de
la industria aseguradora habida cuenta que se constituyen en una
herramienta fundamental para el contrato de seguro y el pacto de
limites claros frente a los riesgos asegurables.

Es prudente advertir que de igual forma, reconoce dos des-
ventajas frente a las cliusulas restrictivas de responsabilidad: a) el
acreedor o consumidor debe soportar la totalidad o parte del dafio
y b) por ser incluidas principalmente en contratos de adhesién o
consumo, la parte débil se ve obligada a aceptar su contenido,
sin presentar objeciones. En este ultimo punto precisamente ra-
dica uno de los mayores debates para Galindo Garfias (1977) y
Esmein (citado en Gonzilez Castillo, 2011), en lo atinente a las
cldusulas de irresponsabilidad o exonerativas de responsabilidad.

Galindo Garfias (1977) sefiala que “las cldusulas que excluyen
la responsabilidad civil por incumplimiento de contrato excluyen
a la vez la obligacién misma: la voluntad de las partes ha sido la
de no obligarse juridicamente”. Por su parte, Esmein afirma que
el rechazo a la plena eficacia de las cldusulas de irresponsabilidad
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encuentra su justificacién en la falta de causa, una de las condicio-
nes de existencia de la obligacién. Dice el autor:

Si el deudor esta libre en caso de inejecucién proveniente de
su culpa, se aceptaria y se suministraria una prestacién por
la otra parte, sin el equivalente serio con el cual ella conta-
ba, pues, por hipétesis, el acto es a titulo oneroso. En otros
términos, su compromiso o su prestacion, careceria, a su res-
pecto, de causa, si se adopta, de acuerdo con nuestro modo
de pensar, la concepcién de la causa desarrollada por M. Ca-
pitant, segin la cual, ella es, en los contratos sinalagmiticos,
la voluntad de obtener la ejecucién de la prestacién que se le
ha prometido en cambio.

Asti las cosas, es claro que la validez de las cldusulas restrictivas
de responsabilidad solo puede aceptarse en la medida en que este
tipo de estipulaciones no rompa el equilibrio de las prestaciones
y no desvirtde la funcién econémica del contrato en que aparezca
inserta.

El origen de este tipo de cldusulas se remonta a la época del
derecho romano, en la que se encuentra su antecedente mds inci-
piente con la prohibicién del pacto de excluir la responsabilidad
por dolo del deudor. Sin embargo, con la invencién de la méquina
de vapor y el consecuente incremento del transporte maritimo de
las mercancias fabricadas por las nacientes industrias, los navieros
ingleses se vieron en la necesidad de empezar a hacer pactos sobre
la responsabilidad, para poder abaratar los fletes. Inicialmente el
transportador respondia siempre por la inejecucién de las obli-
gaciones asumidas. Se trataba de una responsabilidad objetiva e
ilimitada, en la que el deudor respondia incluso por los efectos
de circunstancias externas como naufragios, incendios, a menos
que se probara algin pacto al respecto dentro del limite del fun-
damental breach (Diaz Lindao, 2012). Poco a poco las cldusulas
sobre responsabilidad se fueron convirtiendo en la herramienta
fundamental de los contratos del siglo XIX, cuyo uso llegé a ser
abusivo frente a los derechos de la parte débil econémicamente,
hecho que fue denunciado por la doctrina.
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Surgié entonces la necesidad de crear limites a esta nueva
figura. El legislador de la tercera década del siglo XX atendié
este 1lamado estableciendo limites de validez a las cldusulas res-
trictivas de responsabilidad o la prohibicién de pactar clausulas
de exoneracién y limitacién de responsabilidad por debajo de los
estindares minimos que establezca la ley, tal y como ocurrié en
materia de transportes con la Convencién de Varsovia de 1929

(Gual Acosta, 2012).

Como la figura de las cldusulas limitativas de responsabilidad
encontré su cuna en Inglaterra, esta figura se fue desarrollando
bajo la influencia de las reglas del liberalismo econémico, tanto
asi que los tribunales del sistema juridico anglosajén permitian
su uso como un mecanismo de reduccién del riesgo. Con la evo-
lucién de la estructura socioeconémica su uso se fue masificando
y apareci6 la necesidad de establecer normas dirigidas a proteger
al consumidor. Con la expedicién de la Unfair Contracts Terms
Act (1977) apareci6 la primera herramienta de regulacion, segin
la cual se consideraban abusivas las cldusulas restrictivas de res-
ponsabilidad que no lograran superar un test de razonabilidad

(MacDonald, 2006; Lawson, 2011).

Esta posicién juridica, donde se pasa de la libertad contractual
absoluta a la proteccién del contratante débil, fue confirmada con
la incorporacién de la misma en la Directiva CE/93, adoptada
por Inglaterra mediante la Unfair Terms in Consumer Contracts
Regulations (1994). En esta se establecié una lista gris no taxativa
y enunciativa de las cldusulas que se presumirian como abusivas.
Esta tendencia continué con la promulgacién de una nueva Un-
Jair Terms in Consumer Contracts Regulations (1999), la cual fue
reformada en el afio 2001, fijando como criterio que en materia
de contratos de consumo se consideran abusivas aquellas cldusulas
no negociadas individualmente, si en contra de la buena fe, cau-
san un desequilibrio significativo de los derechos y obligaciones
de las partes en perjuicio del consumidor (Gual Acosta, 2012).

Es de anotar que en paises del sistema tradicional romanista
como Francia y Colombia, por ejemplo, no existe una unificacién
en cuanto a las regulaciones sobre cldusulas restrictivas de
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responsabilidad. En Francia, la regulacién es jurisprudencial
con la sentencias de los casos Chrongpost (Corte de Casacién de
Francia, Sala de lo Mercantil, 1996), EDF (Corte de Casacién
de Francia, Sala de lo Mercantil, 2007) y posteriores, mientras
que en Colombia a pesar de que ya se expidié la Ley 1480 de 2011,
Estatuto del Consumidor, todavia existe cierta fragmentacién
frente al tema toda vez que existen disposiciones en el Cédigo
Civil, el Cédigo de Comercio y el articulo 133 de la Ley 142 de
1994 que también regulan el tema de las cldusulas abusivas y las
cldusulas restrictivas de responsabilidad.

También se debe destacar que en estos paises, en materia de
cldusulas restrictivas de responsabilidad se distingue entre las
cldusulas de limitacién y las clusulas de exoneracién. Las cldu-
sulas de exoneracién son aquellas que responden a los criterios
de reparticién entre acreedor y deudor de la asuncién econémica.
Estas impiden el surgimiento de la responsabilidad. Diaz Lindao
(2012) propone como ejemplos de estas clausulas:

* Las que modifican el criterio de imputacién de responsa-
bilidad (objetiva o subjetiva), como por ejemplo, cuando
se pacta la exoneracién del caso fortuito si se prueba la
diligencia del deudor para mitigar los efectos del dafio.

* Las que recaen sobre la entidad del dafio a resarcir, como
por ejemplo, cuando se pacta que se respondera por dafio
emergente pero no por lucro cesante.

* Las que recaen sobre las garantias, por ejemplo, cuando se
pacta que solo se responderd por defectos de fabricacién.

* Las que recaen sobre los recursos a los que puede recurrir
el deudor en caso de incumplimiento.

* Las que excluyen la responsabilidad del deudor por retar-
do en el cumplimiento de sus obligaciones o en eventos
especiales como fuerza mayor, caso fortuito, incendio.

Por su parte, las clausulas de limitacién de responsabilidad son
aquellas en las que partiendo del reconocimiento de la responsa-
bilidad del deudor, se pactan los términos para el traslado de una
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parte de los efectos econémicos del resarcimiento sobre el patri-
monio del deudor. Son ejemplos de estas clausulas las que recaen
sobre la modalidad de indemnizacién o los efectos de la responsa-
bilidad y las que determinan un techo médximo para la reparacién
en caso de incumplimiento (Diaz Lindao, 2012).

De los limites de las cldusulas restrictivas de responsabilidad

En la revisién de la evolucién histérica de esta figura se obser-
va cémo surgié la necesidad de establecer limites para su aplica-
cién, lo cual tiene una clara justificacién en que la responsabilidad
civil por incumplimiento de una obligacién contractual no puede
quedar totalmente excluida por convenio de las partes. Admitir
la exclusién total de la responsabilidad implicaria aceptar que no
hay obligacién, pues como sefiala Galindo Garfias (1977) res-
ponsabilidad y obligacién, desde el punto de vista juridico, son
inescindibles.

Las cldusulas restrictivas de responsabilidad son, en prin-
cipio, vélidas pero estin sometidas a los limites generales de
la autonomia privada de la voluntad, es decir, la buena fe, el
orden publico y las buenas costumbres. Estos limites se han ido
especializando y adaptando a la realidad social, encontrando su
punto de partida en la prohibicién del pacto de no responder por
dolo o culpa grave, originario del derecho romano y que actda en
la esfera de ejecucion del contrato.

En los sistemas juridicos de tradicién romanista como el fran-
cés, el chileno y el colombiano dicha regla se implementé de ma-
nera implicita y tiene su inspiracién en que la admisién de este tipo
de pacto contraria los principios bésicos ligados a la autonomia de
la voluntad, es decir, la buena fe contractual, el orden publico, las
buenas costumbres y la buena fe contractual. Una cldusula que
exonere al deudor de su responsabilidad por una conducta que
implique mala fe o una negligencia grosera haria que el negocio
juridico carezca de causa, toda vez que no existiria un minimo de
equilibrio entre las obligaciones y deberes de las partes, que las
motive a celebrarlo.

90 ||



Alcance de las cldusulas restrictivas de responsabilidad en los contratos
de mandato de las agencias de aduanas

La doctrina italiana fundamenta este limite en la contrariedad
al vinculo juridico que nace del contrato y al principio de la tutela
del crédito, entendiendo que este ultimo “guarda la necesidad de
asegurar al acreedor un minimo e inderogable empeiio diligen-
te por parte del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones”

(Diaz Lindao, 2012).
Los articulos 1522, 1535 y 1604 del Cédigo Civil Colombiano

(1887) constituyen el marco legal de consagracion de este limite
a las clausulas restrictivas de responsabilidad. La primera nor-
ma prohibe la condonacién del dolo futuro. La segunda prevé la
nulidad de las obligaciones potestativas, que son aquellas cuyo
cumplimiento depende tnicamente de la voluntad del deudor, es
decir, que este puede cumplirla o no sin ninguna consecuencia
juridica. Finalmente la tercera norma mencionada consagra una
propuesta de reglas para imputacién de responsabilidad tomando
como referencia el grado de utilidad del contrato para las partes,
las cuales pueden ser modificadas en ejercicio de la autonomia de
la voluntad.

Desde el punto de vista prictico, resulta dificil encontrar cldu-
sulas que consagren expresamente la exoneracién total de dolo o
culpa grave del deudor para evitar su declaratoria de ineficacia.
Resulta mas comun encontrar cldusulas que disminuyan el grado
de diligencia exigido al deudor, o limitaciones al resarcimiento,
modificando con ello el régimen subjetivo de responsabilidad, lo
cual es juridicamente vilido, a menos que resulte aplicable otro
limite de las cldusulas restrictivas de responsabilidad.

Un segundo limite a las cldusulas restrictivas de responsabili-
dad aparece en la imposibilidad de restringir la responsabilidad
del deudor por dafos a la vida y a la integridad fisica de las per-
sonas, y en atencién a la proteccién de la parte débil, en unos
determinados tipos contractuales, en el marco de los conceptos
de orden publico y las buenas costumbres (Diaz Lindao, 2012).

El orden publico se refiere a los intereses o valores de parti-
cular y fundamental importancia para la sociedad, mientras que
la expresién buenas costumbres' se refiere al conjunto de reglas

16 Sobre el alcance del concepto de buenas costumbres, véase Hinestrosa
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morales importantes para la sociedad y que se considera como el
componente moral del orden publico. Este es el limite mds sélido
para la autonomia de la voluntad, toda vez que al ser la expresion
del conjunto de valores y creencias de un pueblo, su contenido
no puede ser determinado previa e integralmente, debido a la
existencia del Ilamado orden publico virtual. Diaz Lindao (2012)
define este ultimo como “principios o postulados juridicos esti-
pulados 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”.

Hinestrosa (2014), por su parte, ubica su origen en una contra-
posicién al orden publico textual, que se da cuando el legislador
sanciona con la figura de nulidad, prevista en los articulos 1741
del Cédigo Civil y 899 del Cédigo de Comercio, las disposiciones
que resulten incursas en causa u objeto ilicitos, sin hacer una dis-
tincién clara entre las dos figuras, reguladas en los articulos 1519,

1521, 1523 y 1524 del Cédigo Civil.

Para la comprension del alcance de este segundo limite se debe
tener en cuenta que este concepto tiene dos componentes. El pri-
mero es el orden publico politico, entendido como el conjunto de
normas o principios dirigidos a la conservacién y proteccién de
la estructura del Estado y la sociedad, asi como la defensa de los
bienes juridicos especialmente tutelados por la sociedad, como la
vida y la integridad del individuo y de la familia. Estas normas
generalmente se limitan a prohibir comportamientos que con-
tradicen las directrices de conservacién, por lo que adquieren un
cardcter negativo.

El segundo componente es el orden publico econémico, en-
tendido como el conjunto de normas o principios que restringen
la autonomia privada, y con ello la libertad contractual, para sal-
vaguardar los intereses de la parte mds débil en ciertos contratos,
como por ejemplo el trabajador, el arrendador, el consumidor.

(2014, p. 20), Acedo (1996-1997, pp 336-341) y Espin Canovas (1954).
También se pueden consultar las siguientes sentencias: Corte Suprema de
Justicia (2004, 9 de diciembre; 2011, 19 de octubre; 2012, 6 de marzo).
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El orden publico econémico tiene un sentido positivo, de direc-
cionamiento (Hinestrosa, 2014), por lo que también se constituye
en una herramienta para la organizacién, productividad, eficien-
cia y equidad del sistema econémico.

El orden publico y las buenas costumbres como limites a las
cldusulas restrictivas de responsabilidad estin aplicados median-
te normas imperativas que contienen directrices o prohibiciones
para evitar el abuso de la posicién dominante de una de las partes
en la negociacién del contrato y a la vez, salvaguardar los inte-
reses de la parte débil. Por ejemplo, en materia del contrato de
transporte el articulo 992 del Cédigo de Comercio establece ex-
presamente que se tendrdn por no escritas o no pactadas las cldu-
sulas que exoneren total o parcialmente al transportador de sus
responsabilidades.

Los articulos 1031 inciso 3° y 1644 de este mismo compen-
dio normativo permiten que las partes pacten limites a la cuantia
de la indemnizacién en caso de pérdida de la cosa transportada,
mientras que los articulos 1596, 1835 y 1886 a 1889 del Cédigo
de Comercio prevén plafonds o techos indemnizatorios que sirven
como limites maximos al monto de la indemnizacién.

La Ley 1480 de 2011, denominado Estatuto del Consumidor,
consagra expresamente el cardcter imperativo de sus normas al
sefialar en su articulo 4” que “las disposiciones contenidas en esta
ley son de orden publico. Cualquier estipulacién en contrario se
tendrd por no escrita, salvo en los casos especificos a los que se re-
fiere la presente ley”. Los articulos 5.5, 6.1 y 10 de esta misma ley
también consagran claramente el mandato imperativo respecto a
la solidaridad del productor y proveedor frente al consumidor en
cuanto a la obligacién de garantia.

Es de anotar que esta regla general encuentra sus excepciones
en caso de que, dado el contenido patrimonial de la obligacién de
garantia y la responsabilidad solidaria de la misma, el consumidor
decida llegar a un arreglo al respecto mediante cualquiera de los
medios alternativos de solucién de controversias, conforme a lo
previsto en el inciso 2° del articulo 4 de esta ley. En este escenario
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resultaria plenamente vilido que mediante un acuerdo concilia-
torio el acreedor ejerciera su derecho de renunciar a la solidari-
dad pasiva entre productor y proveedor, en aplicacién del articulo

1573 del Cédigo Civil (Monroy Cabra, 2014).

Con ocasién de las problemiticas que se suscitaron en torno a
las clausulas restrictivas de responsabilidad, los limites impuestos
a estas pasaron de la esfera de ejecucion del contrato a la esfera de
configuracién del mismo, moviendo su eje central al equilibrio de
las obligaciones y deberes de las partes contratantes, conforme al
principio de la buena fe. Lo anterior dio lugar a que se revaluaran
los conceptos de culpa y la causa del contrato, para llegar por via
jurisprudencial a la creacién de un tercer limite que recae sobre la
obligacién esencial del negocio con relacién directa a la causa del
contrato, y con la finalidad o esencia del negocio que se desprende

de la naturaleza o tipo legal del mismo (Diaz Lindao, 2012).

Este limite tiene su génesis en la jurisprudencia francesa con la
tamosa sentencia Chronopost del 22 de octubre de 1996, en el que
la Corte de Casacion llegé a la conclusién de que una clausula de
responsabilidad estipulada respecto de la obligacién esencial del
contrato debia reputarse como no escrita siempre que contradijera
el alcance del compromiso hecho (Genicon, 2009). En el caso
analizado por la Corte se contraté una empresa de correos para
un envio que debia llegar al dia siguiente para participar en una
licitacién y no se cumplié con la rapidez del servicio ofrecida.
En la cldusula analizada el transportador répido de correo limi-
taba su responsabilidad dnicamente al precio del envio en caso
de inejecucién. Los magistrados encontraron intolerable que la
indemnizacién ofrecida por el transportador fuera tan irrisoria
y con fundamento en el articulo 1131 del Cédigo Civil Francés
que trata sobre la nulidad por ausencia de causa, manifestaron
que “una cldusula que limita de manera irrisoria la obligacién de
reparacion a cargo del deudor de la obligacién esencial priva de
causa los compromisos del acreedor” (Genicon, 2009).

Este planteamiento dejé abierta la posibilidad para que se con-
siderara que el criterio aplicable en el derecho francés apuntaba
hacia un principio general de proscripcién pura y simple de las
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cldusulas de responsabilidad referidas a las obligaciones esencia-
les del contrato. EI 18 de diciembre de 2007 la Sala Comercial
de la Corte de Casacién emitié un fallo en el caso EDF, que dio
un matiz de claridad al problema juridico que se habia suscitado.
En este segundo pronunciamiento, un cliente de la empresa EDF,
proveedora principal del servicio de energia en Francia, la deman-
dé por responsabilidad debido a que un corte de corriente habia
dafiado los equipos de su instalacién industrial. EDF le opuso
una cldusula limitativa de responsabilidad, mientras que el cliente
cit6 en sus alegatos la jurisprudencia Chronospost para obtener la
nulidad de dicha cldusula. Sin embargo, la Corte no acogié este
criterio debido a que “habiendo notado que la cldusula limitaba la
indemnizacién Gnicamente para el corte inopinado de corriente,
salvo en caso de culpa lata del proveedor, la Corte de Apelaciones
habia podido concluir que esta estipulacién no tenia como efecto
vaciar de toda sustancia la obligacién esencial de suministro de
electricidad, caracterizando asi, la ausencia de contrariedad entre
dicha cldusula y el alcance del compromiso suscrito” (Genicon,

2009, p. 126).

Quiere decir lo anterior que las cldusulas limitativas de res-
ponsabilidad solo se tendrdn por no escritas en la medida que pri-
ven a la obligacién esencial de su verdadero alcance. En este caso
la limitacién solo apuntaba a un tipo de incumplimiento. Pese a
esta precisién tedrica, este limite resulta de dificil operatividad
en la prictica. Tal y como afirma Genicon (2009), la obligacién
esencial es fluctuante e impredecible. Existen tipos contractuales
en los que la obligacién esencial puede resultar de la suma de
todas las obligaciones del contrato puestas al servicio de la plena
realizacién del objeto de la convencién, por lo que puede consi-
derarse como una cebolla compuesta de varias capas que deben
pelarse para llegar al corazén de la obligacién o del contrato.

Ahora bien, atendiendo la trascendencia de la tendencia de
humanizacién del derecho privado, el giro de la responsabilidad
civil hacia la prevencién del dafio y la revitalizacién del princi-
pio de la buena fe (Jaramillo Jaramillo, 2013), este ultimo como
limite a las cldusulas restrictivas de responsabilidad requiere un
andlisis particular. En su acepcién mas general, la buena fe puede
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definirse como la buena voluntad, la lealtad, la transparencia que
se espera del comportamiento de toda persona que convive en
sociedad. También puede definirse como la conviccién de una
persona de que su comportamiento es regular y permitido cuando
en realidad es antijuridico, la confianza en la apariencia juridica
de las cosas y/o la rectitud y honradez con que se debe proceder en
la celebracién, interpretacién y ejecucién de los negocios juridicos

(Solarte, 2004).

En su concepcién subjetiva la buena fe se relaciona con el
componente psicolégico y ético del ser humano como sujeto, refi-
riéndose entonces a la creencia de que la conducta desplegada es
honrada y sin tacha, toda vez que no contradice el ordenamiento
juridico. Por su parte, la concepcién objetiva responde mds a un
concepto técnico-juridico y se refiere a un parimetro de com-
portamiento leal y correcto que debe observarse en las relaciones
juridico-patrimoniales, es decir, corresponde a un deber general
de conducta que permite identificar obligaciones y prohibiciones
adicionales a las previstas por la ley y las acordadas por las partes.

La buena fe presupone que se actie con honradez, probidad,
honorabilidad, transparencia, diligencia, responsabilidad y sin
dobleces. Quiere decir lo anterior que la buena fe se identifica
con la confianza, la legitima creencia, la honestidad, la lealtad, la
correccién y, especialmente, en las esferas pre-negocial y negocial,
con el vocablo fe, puesto que fidelidad quiere decir que una de las
partes se entrega confiadamente a la conducta leal de la otra en
el cumplimiento de sus obligaciones, fidndose de que esta no lo

engafiard (Sentencia 5670, Sentencia 6146, 2001).

Este principio general del derecho, consagrado en el articulo
83 de la Constitucién Nacional, el articulo 1603 del Cédigo Civil
y el articulo 871 del Cédigo de Comercio, constituye un criterio
basico para el proceso de calificacién, interpretacion e integracion
del negocio juridico, para lo cual cumple las siguientes funciones:

a. Sirve como pardmetro para valorar el grado de afectacién
o razonabilidad de una determinada cldusula, frente al
equilibrio normativo de un contrato de adhesién (Diaz
Lindao, 2012).
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b. Sirve como criterio auxiliar de interpretacion para “desentra-
fiar el contenido del acto, derivada de la manifestacién reali-

zada por las partes, para obtener la idea més apropiada de ella”
(Bernal, 2013).

c. Favorece el enriquecimiento del contenido del contrato a
través de la integracién de deberes secundarios de conduc-
ta, que formardn parte del mismo aunque las partes no los
hayan mencionado en su negociacién, para que el cumpli-
miento del negocio juridico pactado sea efectivo, es decir, se
satisfaga el interés que motivé a cada una de las partes a la
celebracién del mismo. En otras palabras, el principio de la
buena fe cumple una funcién integradora que permite buscar
el contenido implicito del contrato partiendo del anilisis de
la voluntad de las partes y el contexto espacial y temporal en
que se estd ejecutando.

Del alcance de las cldusulas restrictivas de responsabilidad
en el contrato de mandato de las agencias de aduanas

Para determinar el alcance de las cliusulas restrictivas de res-
ponsabilidad incluidas en los contratos de mandato de las agen-
cias de aduanas es necesario partir de una premisa. Los contratos
de mandato de las agencias de aduanas son contratos de adhesién,
en la medida que sus cldusulas son elaboradas por estas como par-
te dominante y fuerte en la relacién contractual. En aras de favo-
recer la agilidad que exigen las operaciones de comercio exterior y
el trafico econémico en la actualidad, las agencias de aduanas se
encargan de fijar el contenido del contrato de mandato de manera
unilateral, antes del periodo contractual. No hay debate previo
de su contenido, por lo que la firma del mismo por el usuario de
comercio exterior, como mandante, en sefal de aceptacién de sus
cldusulas, cumple la funcién de darle eficacia a la voluntad plas-
mada unilateralmente por las agencias de aduanas.

En acatamiento del principio de buena fe previsto en el articulo
871 del Cédigo de Comercio, las agencias de aduanas deben
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abstenerse de introducir cldusulas abusivas'” en el contrato de
mandato aduanero, que lo coloquen en una posicién de privilegio
frente al mandante que se adhiere al contenido del mismo.
De hacerlo asi, estaria faltando a la confianza que deposita en ella
el mandante al suscribir la convencién.

La confianza debe entenderse como un estado psicolégico que
reduce la incertidumbre a la que se enfrentan los individuos en
relacién con las intenciones y acciones futuras de otros con los
que se relacionan. La confianza genera expectativas favorables y
aumenta la probabilidad de que las acciones futuras de los otros
sean beneficiosas o al menos no vayan en detrimento de nuestros
intereses (Jaramillo, 2014).

Si en todo caso, dentro del contrato de mandato aduanero se
llegaren a introducir cldusulas abusivas y se presentare un con-
tlicto respecto de su aplicacion, el juez, en su labor interpreta-
tiva, debera analizarlas teniendo como norte que por razones de
equidad, estas deben interpretarse en favor de la parte adherente.
Lo anterior encuentra su sustento en que el articulo 13 de la Cons-
tituciéon Nacional obliga a que el juez proteja a las personas que se
encuentren en situaciéon de debilidad manifiesta, categoria en la
que se incluye a la parte débil en una relacién contractual por su
condicién econémica, mixime si esta es de adhesiéon. El alcance
de este mandato, en consonancia con lo dispuesto en los articulos
334y 335 de la Constitucién Politica, se extiende incluso a que el
juez pueda sancionar estas clausulas declarando su invalidez, para
mantener el equilibrio contractual (Sentencia 01489, 2011, 14 de
diciembre).

Una segunda premisa que se debe tener en cuenta para realizar
este andlisis es que la relacién contractual tiene un cardcter orga-

7 El articulo 42 de la Ley 1480 de 2011, Estatuto del Consumidor, define
las cldusulas abusivas y el articulo 43 contiene una lista negra, taxativa, de
las cldusulas abusivas ineficaces de pleno derecho. Por su parte, la Corte
Suprema de Justicia indica que las cldusulas abusivas responden a tres
caracteristicas arquetipicas: 1. Que su negociacién no haya sido individual,
2. Que se quebrante el principio rector de la buena fe y 3. Que se genere
un desequilibrio significativo de cara a los derechos y obligaciones que
contraen las partes (Sentencia 5670, Sentencia 6146, 2001).
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nico (Solarte, 2004), toda vez que su contenido no se limita a las
obligaciones estrictamente pactadas por las partes, o determina-
das por la parte dominante como sucede en los contratos de ad-
hesién. A su lado coexisten otros deberes juridicos denominados
deberes secundarios de conducta, tales como los de informacion,
consejo, proteccion, fidelidad, reserva, entre otros, que se inte-
gran al contenido del contrato en virtud del principio de buena fe.
Lo anterior evidencia que su estudio no se realiza desde el plano
ideal de igualdad en el contrato, caracteristico del siglo XIX.

Algunos autores ubican el origen de estos deberes secunda-
rios de conducta con la aparicién de la doctrina del solidarismo
contractual®®, la cual incorpora el principio de solidaridad a las
relaciones obligacionales para facilitar el equilibrio de los nego-
cios y la proteccién de los més débiles en el contexto actual, donde
los principios clasicos de la autonomia de la voluntad y la fuerza
vinculante de los contratos resultan insuficientes para regular la
singularidad de situaciones que se presentan durante la negocia-
cidn, celebracion y ejecucion de los contratos.

Segtn Pico Zuiiiga y Rojas Quifiones (2013), la solidaridad,
ademds de ser considerada como un valor y un principio
constitucional, constituye un mandato de optimizacién para
todo el ordenamiento juridico por cuanto implica la unién de los
individuos en pro de un objetivo comin y la colectivizacién de

18 El solidarismo contractual cuestiona la concepcién del negocio juridico
basado en un amplio reconocimiento de la autonomia de la voluntad —o
autonomia privada—, en la medida que, por una parte, pone en duda
que las partes al negociar o buscar consensos logren siempre resultados
equilibrados y, por otra, que no sea posible la intervencion correctora
del juez porque se la considere contraria a la seguridad juridica. La
visién solidarista del contrato sugiere, entonces, una forma distinta de
entender la relacién de los sujetos, en la cual se descarta considerar que
el fundamento de dicha relacién estd en la oposicién y contradiccién de
sus intereses, para dar paso a una concepcién en la que debe prevalecer
la colaboracién mutua encaminada a la realizacién de los intereses de
cada uno y todos los alli involucrados (Bernal, 2013, p. 44). Sobre el
solidarismo contractual, véase también Pico Zuiiga y Rojas Quifiones
(2013).
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los objetivos sociales, que motiva a su vez el soporte y sustento
intergeneracional.

Esta doctrina tiene como pilares la funcién social y la busque-
da del equilibrio razonable del contrato. El primero de ellos abor-
da el estudio del contrato como una herramienta de cooperacién,
en la que los contratantes ejercen la autonomia de su voluntad
atendiendo unos criterios de armonia, equidad, cambio justo, in-
terdependencia y reciprocidad. El segundo pilar, a su turno, pro-
pende por una conciliacién de los intereses de los contratantes que
permita la realizacién de la finalidad del contrato.

En este contexto, Bernal (2013) clasifica los deberes secun-
darios de conducta en dos grupos en atencién a su finalidad.
El primero estd conformado por los deberes de finalidad negati-
va, es decir, los deberes de proteccién y seguridad, cuyo propésito
estriba en impedir que se produzcan lesiones o menoscabos a la
esfera intima del sujeto. Por su parte, el segundo grupo esta inte-
grado por los deberes de finalidad positiva, esto es, aquellos que
buscan posibilitar el cumplimiento de la prestacién y sirven como
complemento a la misma, siendo ejemplo de ello los deberes de
informacién, colaboracién, consejo, fidelidad, entre otros.

El juez es quien se encarga de la labor de integracién de estos
deberes secundarios de conducta al contrato, lo que tiene como
efecto principal el enriquecimiento de su contenido y es distinta
a la interpretacion, funcién que también desarrolla el juez y per-
mite encontrar la voluntad de las partes o el significado efectivo
de las estipulaciones incluidas en un contrato. Otro efecto de la
integracién de estos deberes al contrato, es que en caso de regis-
trarse el incumplimiento de los mismos le resultan aplicables las
normas sobre responsabilidad contractual, en la medida que estén
vinculados directamente con la ejecucién de la obligacién princi-
pal, lo que podria reflejarse en la pretensién de cumplimiento, la
pretensién resolutoria, la excepcién de contrato no cumplido y la
pretensién indemnizatoria.

Antes de abordar el anilisis del alcance de las clausulas res-
trictivas de responsabilidad, se profundizara en el estudio de tres
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deberes secundarios de conducta por sus implicaciones para este
trabajo: el deber de cooperacién, el deber de coherencia y los de-
beres de evitacién y mitigacién del dafio.

1. El deber de cooperacion: Pico Zuniga y Rojas Quifiones (2013)
afirman que el deber de cooperacién es una materializacién de los
principios de buena fe y solidaridad. Este débito secundario de
conducta supone una prestacién consistente en cooperar o colabo-
rar con la otra parte contractual, dentro de los limites de la buena
te y de la razonabilidad, para lograr que el contrato o, en general,
la relacién obligacional satisfaga los intereses encontrados de los
individuos que son parte en la misma.

Este deber se impone a ambos extremos de la relacién, lo que
implica que su cumplimiento es exigible tanto del deudor como
del acreedor. Asi, por ejemplo, en un contrato de compraventa de
bien inmueble, la aplicacién de este deber secundario de conducta
se veria reflejado en el acuerdo que hagan las partes sobre las con-
diciones de modo, tiempo y lugar para la firma de la escritura pa-
blica, de tal suerte que ambas partes puedan concurrir ficilmente
a la diligencia. Otro ejemplo de este deber se observa cuando se
le impone al acreedor la obligacién de entregar oportunamente la
informacién que sea necesaria para que el deudor realice la pres-
tacién, de la manera mis 1til y econémica posible.

Uno de los mayores interrogantes que surge frente a este deber
es el alcance de la cooperacién exigible a cada una de las partes,
hasta dénde se debe ceder en aras de colaborar y facilitar la reali-
zacion del interés del contrato. La respuesta a esta incégnita estd
dada por la labor de integracién del contrato que debe realizar el
juez aplicando las diversas reglas hermenéuticas.

Respecto de los efectos del incumplimiento del deber de
cooperacién, Pico Zuniga y Rojas Quifiones (2013) han dicho lo
siguiente:

La falta de cooperacién, colaboracién o solidaridad con-
tractual, esto es, el egoismo a ultranza en la defensa de los

intereses individuales inherentes a un negocio juridico, puede
llegar a ser fuente de responsabilidad, si se constata que dicho
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egoismo supuso: (I) la transgresion subjetivamente imputable
del deber de cooperacién, examinado a la luz de los pardme-
tros expuestos en el acdpite anterior; (II) la irrogacién de un
dafio en cabeza de un particular; (III) la existencia de una
vinculacién causa-efecto entre uno y otro elemento.

2. El deber de coberencia: Es aquel deber juridico que acompafa
a las obligaciones adquiridas por los contratantes y da origen a
la prestacién de exigir una actitud légica y consecuente con una
posicién o comportamiento anterior, es decir, una continuidad en
la conducta desplegada. Bernal (2013) identifica dos elementos
constitutivos de este deber de conducta: la ausencia de contra-
diccién en el comportamiento y la confianza creada, fundada y
razonablemente.

El primer elemento encuentra su fundamento en que el contra-
to como sistema debe evitar la contradiccién en el comportamien-
to de los contratantes”, que puede darse en forma instantdnea o
de forma sucesiva en el tiempo. Una contradiccién es una afirma-
cién totalmente diferente y opuesta a lo que se ha expresado sobre
la misma cuestién con anterioridad. La contradiccién instantinea
se presenta en aquellos casos en que se solicitan términos incom-
patibles, mientras que la contradiccién en el tiempo, tipica de las

¥ La prohibicién de actuar en contradiccién con un comportamiento
anterior estd regida por la doctrina de los actos propios, segun la cual
“a nadie le estd permitido vilidamente volver sobre sus propios actos,
en perjuicio ajeno, de suerte que si lo hace, su actuar no puede quedar
impune, incoloro o inmaculado, como quiera que de su incoherencia
no podrd obtener réditos o beneficio alguno” (Jaramillo, 2014). Para
la configuracién de la misma se requiere la existencia de una conducta
relevante, inequivoca y objetiva, una conducta posterior de caricter
contradictorio, identidad de sujetos y que exista un perjuicio real o
potencial derivado de la contradiccién con la conducta anterior, que
lesione la confianza legitima y razonable. Por consiguiente, en desarrollo
de los derechos de accién y de defensa, las partes de un proceso no pueden,
sin mediar una justificacién legalmente atendible y, mucho menos, de
manera intempestiva e inconsulta, actuar en contravia de la posicién que
con anterioridad asumieron, asi la nueva postura sea licita, si con ello
vulneran las expectativas legitimamente generadas en su contraparte o en
los terceros, o los derechos de una y otros (Sentencia 00041, 2013, 8 de
noviembre).

102 ||



Alcance de las cldusulas restrictivas de responsabilidad en los contratos
de mandato de las agencias de aduanas

relaciones contractuales de ejecucion continuada o a largo plazo,
se refiere a la modificacién de una conducta cuando ya ha trans-
currido un periodo determinado. Respecto de esta ltima hay que
aclarar que no es absoluta, toda vez que pueden presentarse varia-
ciones en la conducta durante la ejecucién del contrato, siempre y
cuando no lesione la confianza generada por la conducta anterior.

La confianza, como segundo elemento del deber de coheren-
cia, puede entenderse como un mecanismo que facilita la toma de
decisiones de los seres humanos con base en cierta previsibilidad
de los acontecimientos y los comportamientos de los demds, y ge-
nera ciertas expectativas, las cuales deben ser legitimas, fundadas
y razonables?® (Bernal, 2013). Es por ello que el deudor debe ser
coherente en su comportamiento para no defraudar la confianza
legitima del acreedor y, a su vez, este no debe obstaculizar la rea-
lizacién del interés del deudor.

Por lo general, la inobservancia del deber de coherencia se re-
tleja mediante el ejercicio de un derecho o prerrogativa que con-
tradice una conducta anterior y defrauda la confianza, o mediante
el ejercicio de una accién judicial para hacer efectiva la pretension
contradictoria. Para enervar el ejercicio de la accién judicial que
busque el cumplimiento de una pretensiéon contradictoria pue-
den alegarse como excepciones la ineficacia de la pretensién o la
inadmisibilidad de la misma. Si con el incumplimiento de este
deber se causa dafio al otro contratante, este serd indemnizable
dependiendo de la etapa de formacién del contrato en que se haya
generado.

3. Los deberes de evitacion y mitigacion del datio: Estos deberes
secundarios de conducta tienen como eje central el dafio.
El primero de ellos impone la obligacién de impedir su gestacion,
mientras que el segundo implica la prestacién de minimizar sus
efectos, cuando no ha sido posible evitar su materializacién.
Ambos deberes tienen como punto de partida la transformacién
del rol de la victima del evento dafioso, de quien se exige

20 Sobre el criterio de lo que puede considerarse como razonable, ver el
articulo 1:302 de los Principios de Derecho Europeo de los Contratos y
el articulo 1.8 de los Principios Unidroit.
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un comportamiento diligente y proactivo®!, tanto asi que el
cumplimiento de deber de mitigacién del dafio constituye un
criterio esencial para la determinacién cuantitativa de la extensién
del resarcimiento o indemnizacién. En este sentido Jaramillo

Jaramillo (2013) ha dicho lo siguiente:

(-..) en materia de perjuicios, per se, no todos son resarcibles
por parte del deudor, como quiera que hay supuestos en los
que el acreedor no puede pretender que se le resarzan aque-
llos que pudieron ser obviados —o evitados— por él, adop-
tando, para el efecto, medidas especiales ©.gr, la celebracién
de contratos, tales como la compraventa, el arriendo, el suba-
rriendo, etc., es decir actuando y no observando una conduc-

ta inercial, o simplemente absteniéndose de actuar pudiendo
haberlo hecho.

El cumplimiento de estos deberes secundarios de conducta
tiene como efecto inmediato el nacimiento a la vida juridica del
derecho a recibir el reembolso de los gastos* en que haya incu-
rrido el acreedor afectado para adoptar medidas conservativas,
de reparacién o sustitutivas, siempre y cuando sean razonables®.

2 Esta transformacién obedece a razones sociales, éticas, juridicas y
econémicas. No es admisible la conducta pasiva del acreedor afectado,
quien se sienta a ver crecer sus propios dafios con el convencimiento de
que todas las secuelas adversas que se desprendan del incumplimiento del
deudor le serdn integramente reparadas (Jaramillo, 2013).

Principios Unidroit. Articulo 7.4.8 (Atenuacién del dafio).

(1) La parte incumplidora no es responsable del dafio sufrido por la parte
perjudicada en tanto que el dafio pudo haber sido reducido si esa parte
hubiera adoptado medidas razonables.

(2) La parte perjudicada tiene derecho a recuperar cualquier gasto
razonablemente efectuado en un intento por reducir el dafio.

Uno de los criterios para examinar la razonabilidad de los gastos es la
conocida férmula del juez Learned Hand. De acuerdo con esta férmula,
una actuacién es razonable y, de contera, diligente cuando se observa,
desde la perspectiva de los costos, que el costo de evitacién de un suceso
infortunado (dafio), es menor que el valor del dafio esperado, esto es,
menor que el producto de la multiplicacién entre el monto del dafio por la
probabilidad de la ocurrencia. Asi las cosas, una actuacién es negligente
cuando el agente no toma las medidas de evitacién necesarias a pesar
de que el valor de dicha evitacién excedia el monto del dafio por su
probabilidad, o en términos mds sintéticos, cuando no adopta las medidas
preventivas en hipétesis en que su coste es inferior al dafio esperado
(Jaramillo, 2013).

2.

N}
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Son ejemplos de estas medidas el desarrollo de operaciones para
el reemplazo de la prestacién, adquirir con otro proveedor las pie-
zas dafnadas, obtener los cuidados médicos pertinentes, aceptar
la prestacién parcial y defectuosa, avisar del dafo a las autori-
dades competentes, entre otras. Es de anotar que la eficacia de
la medida adoptada no es condicién exigible para el pago de los
gastos que la misma haya generado. En contraposicién, surge para
el agente responsable del dafo la obligacién de pagar los gastos
razonables en que haya incurrido la victima para la evitacién y/o
mitigacién del dafo.

Por su parte, la inobservancia de los deberes de evitacion y
mitigacién del dafio tiene como efecto la disminucién del dafio
indemnizable, toda vez que se podra excluir del guantum el dafio
que era evitable. Quien demanda la indemnizacién tiene la carga
de la prueba de demostrar las actuaciones diligentes que 1levé a
cabo, dirigidas a evitar o reducir los dafios, asi como su oportu-
nidad y resultados o, en su defecto, debe probar por qué no pudo
adoptar medidas efectivas de mitigacién o si lo hizo, por qué las
tomadas resultaron fallidas. Por su parte, el agente responsable
del dafio podrad enervar la pretensién resarcitoria probando las
medidas que podria adoptar el perjudicado para la evitacién y/o
mitigacién del dafio y no fueron adoptadas por el mismo. Asi, por
ejemplo, si se estd en frente de un seguro de dafios, el asegura-
do, que es la victima inmediata del siniestro, que viene a afectar
directa o indirectamente su patrimonio (C. de Co. Art. 1083),
tiene el deber juridico de hacer todo lo que esté a su alcance para
evitar un deterioro mayor o la destruccién de los bienes juridicos
amparados y que constituyen el objeto del contrato.

Al revisar el contenido de los contratos de mandato aduanero
utilizados por la Federacién Colombiana de Agentes Logisticos
en Comercio Internacional (Fitac) y la Agencia de Aduanas Ope-
raduanas S.A. Nivel 2, se encuentran cinco cldusulas restrictivas
de responsabilidad, respecto de las cuales se procederd a analizar
el alcance de las obligaciones contenidas en las mismas. El estu-
dio se realizard clasificando las cldusulas en dos grupos, asi: un
primer grupo, conformado por las cldusulas que guardan relacién
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con la clasificacién arancelaria y un segundo grupo compuesto
por las cliausulas que guardan relacién con la responsabilidad
frente a terceros que pueden intervenir en la gestién para el cum-
plimiento de la obligacién aduanera.

Primer grupo: Clausulas que guardan relacion con la
clasificacion arancelaria

La primera clausula que guarda relacién con la clasificacién
arancelaria sefiala literalmente lo siguiente:

EL MANDANTE concede a la AGENCIA DE ADUA-
NAS las siguientes facultades: (...) 3. Clasificar arancela-
riamente la mercancia, seguin su leal saber y entender, con
base en los documentos e informaciones aportados por EL
MANDANTE. No obstante, si EL MANDANTE infor-
ma a la AGENCIA DE ADUANAS una posicién arance-
laria, o la mercancia ya estd clasificada en los documentos
que EL. MANDANTE entregue a la AGENCIA DE
ADUANAS (registro o licencia de importacion, certifica-
do de origen, etc.), la AGENCIA DE ADUANAS deberi
obligatoriamente clasificar y declarar la mercancia en esa po-
sicién arancelaria, sin responsabilidad alguna por parte de la

AGENCIA DE ADUANAS y bajo la completa responsabi-
lidad de EL MANDANTE. (FITAC, 2009).

Esta estipulacién puede calificarse como una cldusula exone-
rativa de responsabilidad, en la medida que impide el nacimiento
de la misma a cargo de la agencia de aduanas, en el evento de que
el mandante le informe a la agencia la posicién arancelaria de la
mercancia sobre la que recae el tramite, o cuando la mercancia ya
aparezca clasificada en los documentos que el mandante le en-
tregue, como por ejemplo, en un registro de importacién o en un
certificado de origen.

Por su parte, la segunda cldusula que integra este grupo co-
rresponde al siguiente tenor:

Como requisito indispensable para que la AGENCIA
DE ADUANAS acepte el encargo aqui conferido,
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EL MANDANTE se obliga expresa e irrevocablemente
a: (...) b) Pagar todos los tributos aduaneros, derechos
aduaneros, intereses, sobretasas, gravimenes y demds
impuestos en aquellos eventos en que la subpartida
arancelaria informada por EL MANDANTE o el valor
declarado sean objeto de revisién en inspeccién y/o control
posterior por parte de la DIAN, manteniendo indemne a la
AGENCIA DE ADUANAS por cualquier reclamacion,
investigacion o requerimiento. Si la clasificacién arancelaria
fue realizada exclusivamente por la SIA, esta serd quien
responda por las sanciones correspondientes, pero
EL MANDANTE continuaré obligado a pagar la diferencia
de tributos aduaneros, derechos aduaneros, sobretasas,
gravamenes y demds impuestos que reclame la DIAN, asi
como los intereses (Operaduanas, 2014).

Esta estipulacién puede calificarse como una cldusula limita-
tiva de responsabilidad habida cuenta de que parte del reconoci-
miento de la responsabilidad de la agencia de aduanas en aquellos
eventos en que la clasificacién arancelaria sea objeto de revisién
por parte de la DIAN y ello devenga en el pago de tributos adua-
neros, derechos aduaneros, sobretasas, entre otros conceptos.
Ellimite de la responsabilidad de la agencia radica en que la mis-
ma solo surge cuando esta haya realizado la clasificacién arance-
laria, y restringe los efectos de la misma unicamente al pago de
las sanciones que se deriven del error en la clasificacién. En con-
secuencia, el mandante queda obligado al pago de la diferencia de
los tributos aduaneros, derechos aduaneros, sobretasas, gravime-
nes, y demds conceptos que reclame la autoridad aduanera, que-
dando pactado entonces un traslado de los efectos econémicos de
este error al patrimonio del mandante, quien a pesar de ostentar
la calidad de acreedor se constituye en la parte débil de la relacién
contractual estudiada.

La tercera cldusula de este grupo sefiala lo siguiente:

El mandante deja expresa constancia de su responsabili-
dad directa en la informacién entregada a su mandatario
y las consecuencias por las autoliquidaciones de wvalor,
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la clasificacién arancelaria y en general el cumplimiento
de términos y ejecucién de procedimientos, los cuales se-
ran de responsabilidad directa del Mandante en los limites
que generen los datos entregados en la documentacién, co-
rreos electrénicos o cualquier otro medio de comunicacién
acostumbrado.

Esta clausula puede clasificarse como limitativa de respon-
sabilidad porque radica en cabeza del mandante la responsabili-
dad directa de la informacién entregada por este a la agencia de
aduanas y las consecuencias que se puedan derivar de la misma,
dentro de los limites de los datos registrados en de la informacién,
dejando abierta la posibilidad de que la agencia de aduanas res-
ponda eventualmente por las consecuencias patrimoniales y pro-
cedimentales que se produzcan mds alld de esos limites.

En principio, podria concluirse que estas tres cldusulas restric-
tivas de responsabilidad son vilidas, en la medida que no trans-
greden el orden publico, las buenas costumbres y la buena fe, como
limites de validez a las mismas. Sin embargo, estas le conceden
a la agencia de aduanas una posicién de privilegio frente al man-
dante, por lo que en caso de conflicto respecto de su aplicacién, el
juez debe interpretarlas a favor del usuario de comercio exterior,
que es quien figura como parte adherente y débil en esta rela-
cién contractual. Ademds, debe realizar la labor de integracién
del contrato, incorporando al contenido del mismo los deberes
secundarios de conducta. Para estas clausulas en particular resulta
plenamente exigible el cumplimiento de los deberes secundarios
de conducta de informacién y de consejo o asesoramiento.

En virtud del principio de la buena fe, el deber de informacién
radica en cabeza del sujeto informado la obligacién de suministrar
a su contraparte informacién objetiva, clara, oportuna y veraz,
con el fin de que esta disponga de elementos de juicio suficien-
tes para poder adoptar decisiones (Solarte, 2004). En este caso,
la agencia de aduanas tiene el rol de sujeto informado, toda vez
que por su grado de profesionalidad se reputa conocedora de los
pormenores del escenario del comercio exterior y, por tanto, debe
informar al mandante, entre otros aspectos, los procedimientos
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que se siguen durante la operacién aduanera, los términos y costos
de cada uno de ellos, la informacién que debe suministrarse para
cada tramite y la oportunidad para ello, ademas de los riesgos que
implica un error en la clasificacién arancelaria de la mercancia y
las precauciones que debe adoptar para evitar equivocaciones al
respecto. Es claro que esta carga no es contradictoria con el deber
de informarse adecuadamente sobre el objeto del contrato, que
resulta exigible de ambos contratantes.

Por su parte, el deber de consejo, que tiene como marco el de-
ber de informacidn, se caracteriza porque impone una obligacién
de medios que consiste en realizar una valoracién de la informa-
cién objetiva disponible analizando las ventajas y desventajas de la
misma, para advertir a quien debe recibirlo sobre las posibles con-
secuencias de adoptar una decisién en uno otro sentido. Quien
recibe el consejo queda en plena libertad e independencia para
evaluar los aspectos favorables y desfavorables del concepto que
ha recibido, y con base en ello tomar la decisién que estime mds
conveniente, quedando libre de toda responsabilidad la persona

que ha dado el consejo (Solarte, 2004).

Asi las cosas, en observancia de estos deberes secundarios
de conducta, a la agencia de aduanas le corresponde informar
detalladamente los procedimientos que implica la operacién
aduanera, la informacién, costos y tiempos requeridos para cada
uno de ellos, asi como sugerir la realizacién de estudios técnicos
para la correcta clasificacién arancelaria de las mercancias o en su
defecto, la practica de una inspeccién previa a la nacionalizacién
para confirmar las caracteristicas de las mercancias, de tal
suerte que las mismas coincidan con las asignadas en la posicién
arancelaria previamente determinada, en caso de detectar alguna
contradiccién o error en la posicién arancelaria de las mercancias,
indicada por el mandante o en los documentos aportados por el
mismo para la operacién aduanera.

En Francia existen dos precedentes jurisprudenciales respecto
del incumplimiento de los deberes de asesoramiento e informacién
por parte del agente de aduanas, y que guardan relacién con las
cldusulas analizadas. El primero de ellos estd en la sentencia del
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19 de abril de 2013 proferida por el Tribunal Superior de Lyon,
en la que concluyé que el agente de aduanas incurre en violacién
de estas obligaciones cuando le da a su cliente la posicién
arancelaria equivocada y le indica que el arancel a pagar es cero,
y se da cuenta del error al momento de la importacién, quedando
obligado el mandante a pagar derechos de antidumping por un
42%. Sefiala el Tribunal que el agente no puede invocar como
defensa que el importador es responsable del pago de todos
los derechos que se causen, como consecuencia de un error en
la clasificacién arancelaria, toda vez que de haber tenido la
informacién oportunamente el mandante podria haber cambiado
la destinacién final de la mercancia.

El segundo precedente estd en la sentencia del 4 de julio de
2013 proferida por el Tribunal Superior de Rouen, en el que se
establecié que el agente de aduanas no cumple con los deberes
de informacién y asesoramiento cuando no sugiere la realizacién
de los estudios necesarios para la determinacién de la clasificacién
arancelaria de las mercancias. A pesar de que el agente de aduanas
disponga de informacién suficiente, él tiene la obligacién de
solicitar las respectivas aclaraciones o los documentos adicionales
necesarios para la correcta ejecuciéon del contrato (Lépez

Rivera, 2013).

Asi las cosas, en un eventual litigio por la aplicacién de las
cldusulas analizadas, el juez podra acceder a las pretensiones de
cumplimiento, resolucién del contrato y/o reconocimiento y pago
de indemnizacién, en la medida que se demuestre el incumpli-
miento de los deberes de informacién y asesoramiento por parte
de la agencia de aduanas, en lo atinente a la clasificacién aran-
celaria de las mercancias, dependiendo de los elementos de cada
caso particular.

Segundo grupo: Clausulas que guardan relacién con las
obligaciones frente a terceros

Las clausulas que integran este grupo tienen que ver con las
facultades que se conceden a la agencia de aduanas para cumplir
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el objeto del contrato de mandato y los efectos de la representa-
cién frente a terceros, sefialando lo siguiente:

La representacién ejercida por el Mandatario dentro de los
lineamientos generales de este contrato, no lo compromete
ante terceros con los gastos ocasionados por esta gestién, ni
los incumplimientos que se deban exclusivamente a la ac-
tividad de terceros ajenos al mandatario, y por lo tanto se
deja clara constancia para efectos de la responsabilidad del
mandatario ante la DIAN y terceros intervinientes, que este
mandato no implica tenencia fisica de la mercancia ni subro-
gacioén por solidaridad de las responsabilidades econémicas
en el ejercicio de su gestién.

6) Queda facultada de modo especial para suscribir en nues-
tra representacién contrato de comodato de contenedores
ante los Agentes Maritimos, y/o arrendadores de contene-
dores, liberdndola de cualquier responsabilidad solidaria por
el arrendamiento, moras, o dafos del contenedor y cualquier
cldusula de solidaridad se tendrd por no-escrita y la acepta-
cién de este mandato asi lo determina (Operaduanas, 2014).

Ambas estipulaciones pueden calificarse como exonerativas de
responsabilidad debido a que impiden el surgimiento de la res-
ponsabilidad de la agencia de aduanas frente a terceros. La prime-
ra de ellas al establecer que la representacion que ejerce la agencia
de aduanas no genera compromiso alguno frente a terceros por los
gastos que implica la gestién para el cumplimiento de la obliga-
cién aduanera, tales como gastos de transporte, bodegaje, cargue
y/o descargue de contenedores, entre otros conceptos, dependien-
do del régimen aduanero: Importacién, exportacién o trinsito
aduanero. La segunda, al excluir la responsabilidad solidaria de la
agencia de aduanas por el arrendamiento de contenedores, moras
o dafios al contenedor, a pesar de estar facultada para firmar los
contratos de comodatos de los contenedores en representacién del
mandante.

Estas disposiciones al igual que las anteriores inicialmente no
transgreden ninguno de los limites generales de validez para las
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clausulas restrictivas de responsabilidad. Sin embargo, su inter-
pretacion en caso de conflicto debe hacerse a la luz de los deberes
secundarios de informacién, cooperacién y mitigacién del dafio.
El primero de ellos resulta exigible porque las clausulas se refieren
a gastos que se generan frente a terceros que intervienen en las
operaciones de comercio exterior, que tienen reglas y términos es-
pecificos para la prestacién de su servicio, que no necesariamente
son conocidos por el mandante. En consecuencia, es obligacién
de la agencia de aduanas brindar informacién completa, veraz y
oportuna sobre los gastos que se generan durante la operacién
aduanera, que deben ser cancelados a terceros y el procedimiento
para realizar el pago de los mismos, de tal suerte que no se ge-
neren sobrecostos ni contratiempos por su desconocimiento por
parte del usuario de comercio exterior.

El deber de cooperacion se puede integrar a este contrato por-
que en aplicacién del principio de solidaridad, se le puede exigir
a la agencia de aduanas colaborar razonablemente para la realiza-
cién del interés del mandato aduanero, que radica en el desarrollo
y finalizacién de la operacién de comercio exterior. Por su parte,
el deber de mitigacién del dafio que le asiste a la agencia de adua-
nas, por su grado de profesionalizacién y conocimiento, radica en
adoptar las medidas razonables que sean necesarias para que los
sobrecostos de la operacién aduanera a cuyo pago estd obligado el
mandante, se reduzcan a su minima expresion.

Por ejemplo, si una vez que ha arribado el buque al puerto
de destino, llega a existir una demora en el descargue, en la des-
consolidacién de la carga, en el trimite de nacionalizacién de la
mercancia o cualquier otro evento que retrase la devolucion del
contenedor al agente maritimo y/o arrendador de contenedores,
esto generard la obligacién de pagar una suma de dinero por con-
cepto de la demora en la entrega del contenedor. Si el contenedor
resulta dafiado en la operacién de descargue, se genera ademais
la obligacién de pagar por la reparacién del contenedor. Ademds
al mismo tiempo puede generarse la obligacién de pagar costos
adicionales por concepto de bodegaje y uso de instalaciones, pres-
taciones que segun lo previsto en las cldusulas analizadas estin
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a cargo del mandante. Es decir, si la gestién fue cotizada por la
suma de veinte millones de pesos, incluyendo todos los gastos
de terceros para transporte, uso de instalaciones, uso de elevado-
res, movilizacién de la mercancia para preinspeccién, entre otros
conceptos, con la inclusién de las demoras, gastos adicionales de
bodegaje y uso de instalaciones, el valor de la operacién puede ele-
varse a treinta millones de pesos, quedando obligado el mandante
a cancelar los diez millones de pesos adicionales.

En observancia del deber de mitigacién del dafio, a la agencia
de aduanas le corresponderd contratar personal adicional para la
diligencia de aforo o para el transporte de la mercancia, y en gene-
ral adoptar las medidas razonables para minimizar el incremento
de los costos de la operacién aduanera, cuyos gastos deberdn ser
reembolsados por el usuario de comercio exterior. Asi las cosas,
en caso de un eventual litigio, dependiendo de los elementos del
caso particular, el juez podria sancionar con invalidez cualquiera
de estas dos clausulas, siempre y cuando se demuestre el incum-
plimiento de los deberes de informacién, cooperacién y mitiga-
cién del dafio, exigibles a la agencia de aduanas por su posicién de
privilegio en la relacién contractual.

Conclusiones

El contrato de mandato aduanero es la herramienta que crea
el vinculo juridico entre las agencias de aduanas y el usuario de
comercio exterior. A través de esta figura contractual el impor-
tador y/o exportador que actia como mandante confia a un ter-
cero especializado llamado agencia de aduanas, la ejecucién de
todas las gestiones necesarias para garantizar el cumplimiento de
la obligacién aduanera por parte del primero. Este contrato de
naturaleza consensual, representativa y mercantil, “de forma es-
pecifica”, que contiene las reglas que rigen la relacién entre estos
dos sujetos, ostenta el caricter de documento soporte de la decla-
racién aduanera.

Su contenido es determinado unilateralmente por las agencias
de aduanas, debido a la agilidad que exigen las operaciones de
comercio exterior y a las nuevas reglas del trifico econémico que
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promueve el uso masivo de los contratos de adhesién. De hecho,
las agencias de aduanas como parte dominante en la relacién con-
tractual analizada, incorporan al contrato de mandato aduanero
cldusulas restrictivas de responsabilidad para establecer excepcio-
nes al principio general de la reparacién integral del dafo, en el
marco del principio de la autonomia de la voluntad.

Aunque estas cldusulas limitativas y exonerativas de respon-
sabilidad son vélidas en la medida que no transgreden el orden
publico, las buenas costumbres y la buena fe, como limites gene-
rales a la eficacia de las mismas; en caso de presentarse un con-
tlicto respecto de su aplicacidn, el juez deberd cumplir su funcién
interpretativa en favor de la parte adherente, por cuanto esta se
encuentra en una situacién de debilidad manifiesta, a la luz de lo
dispuesto en el articulo 13 de la Constitucién Nacional.

Asi mismo, el juez deberd cumplir una funcién integrado-
ra teniendo como base el cardcter orgdnico del contrato, lo que
permite incorporar a su contenido deberes secundarios de con-
ducta, que aunque no hayan sido pactados o negociados por las
partes, permitirdn la realizacién del interés del contrato de man-
dato aduanero, es decir, el cumplimiento de las gestiones reque-
ridas para el cumplimiento de la obligacién aduanera por parte
del mandante. Estos deberes colaterales de comportamiento se
integran al contrato en virtud de los principios de solidaridad y
buena fe, por lo que en caso de incumplimiento de los mismos re-
sultan aplicables las normas sobre responsabilidad contractual, en
la medida que estén vinculados directamente con la ejecucion de
la obligacién principal, lo que podria reflejarse en la pretension de
cumplimiento, la pretensién resolutoria, la excepcién de contrato
no cumplido y la pretensién indemnizatoria.

Del anilisis del contenido de los contratos de mandato aduanero
utilizados por la Federaciéon Colombiana de Agentes Logisticos
en Comercio Internacional (Fitac) y la Agencia de Aduanas
Operaduanas S.A. Nivel 2, se encontraron cinco cldusulas
restrictivas de responsabilidad: tres de ellas guardan relacién con
la clasificacién arancelaria y dos se relacionan con las obligaciones
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frente a terceros. De las cinco cldusulas restrictivas detectadas tres
tueron calificadas como exonerativas de responsabilidad, mientras
que las otras dos se tipificaron como limitativas.

Al examinar el alcance de las cinco cldusulas restrictivas selec-
cionadas se concluyé que todas son vilidas por cuanto no trasgre-
den el orden publico, la buena fe y las buenas costumbres como
limites generales del principio de la autonomia de la voluntad de
las partes. Sin embargo, en caso de conflicto respecto de su apli-
cacidn, el juez deberd desarrollar la labor de interpretacién a favor
del usuario de comercio exterior, quien tiene el rol de parte adhe-
rente y débil en el contrato de mandato aduanero.

Si el conflicto encuentra su génesis en la aplicacién de las clau-
sulas restrictivas de responsabilidad que guardan relacién con la
clasificacion arancelaria, el juez tendrd la posibilidad de integrar
al contrato los deberes secundarios de informacién y de consejo o
asesoramiento. Por el contrario, si el origen de las diferencias es-
triba en la aplicacién de las clausulas restrictivas relacionadas con
las obligaciones frente a terceros, se podrd integrar al contenido
del contrato de mandato aduanero los deberes secundarios de in-
formacién, cooperacién y mitigacién del dafio.

En observancia de los deberes secundarios de conducta
mencionados a las agencias de aduanas les corresponde informar
a su mandante de todos los procedimientos que implica la
operacién aduanera, asi como de los costos, términos y requisitos
que cada uno de ellos implica. Asi mismo, les corresponde sugerir
la ejecucién de estudios técnicos para garantizar una correcta
clasificacién arancelaria de las mercancias y ejecutar las gestiones
para adoptar las medidas razonables que sean necesarias para
reducir los sobrecostos que se puedan generar eventualmente en
una operacion.
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