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RESUMEN

CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS POR ADHESION Y SU
INCIDENCIA EN EL DERECHO COLOMBIANO

El objetivo del presente trabajo consiste en evidenciar un problema que ha
surgido a raiz del desarrollo de las relaciones econdmicas en los contratos
debido a la Globalizaciébn y al gran cambio que se ha producido por las

caracteristicas del mercado actual.

Se pretende realizar un estudio acerca de cdmo ha evolucionado la inclusion
de las clausulas abusivas en los contratos en el Derecho Civil y la relacion que
tienen las mismas con los contratos por adhesion y los demas contratos y como
ha sido tratado el tema, especialmente en Colombia, por la ley, la

jurisprudencia y la doctrina.

A partir de estos conceptos se explicaran figuras tales como el Abuso del
Derecho y el principio de la Buena Fe, desde el punto de vista de la
jurisprudencia colombiana y la doctrina, temas que para la monografia en

cuestion resultan de cardinal importancia

Se hard un estudio de Derecho Comparado para evidenciar cobmo ha sido
tratado el tema en otros lugares del mundo con el fin de otorgar herramientas
que pueden servir en el futuro para el desarrollo legislativo y jurisprudencial en

Colombia.

Por ultimo, se comprobara la necesidad, cada vez mayor, de intervencion del
Estado en la regulacion de los contratos por adhesion, las condiciones
generales de contratacion y las clausulas abusivas, para evitar que éstas

Gltimas se conviertan en la regla general de la contratacion moderna.

10



INTRODUCCION

Desde hace algun tiempo en el mundo se viene presentando el fenébmeno de la
globalizacion; es decir, la estandarizacion de los productos y servicios. En
palabras de Stiglitz, la globalizacion “es la integracibn mas estrecha de los
paises y los pueblos del mundo, producida por la enorme reduccion de los
costes de transporte y comunicacion, y el desmantelamiento de las barreras
artificiales a los flujos de bienes, servicios, capitales, conocimientos y (en

menor grado) personas a través de las fronteras™

. El mismo autor, afirma que
este fenobmeno de la globalizacion es fuertemente impulsado por
“corporaciones internacionales”, que no solo fomentan el movimiento del capital
y los servicios sino también la expansion de la tecnologia. Son precisamente
estos fenomenos esbozados por Stiglitz, los que promueven procesos de
masificacion a través de los paises y sus fronteras. Hoy, la globalizacién se
puede entender “como una creciente interdependencia econémica entre todos
los paises, provocada por el aumento del flujo de bienes y servicios, de

capitales y por la rapida difusién de la tecnologia y de la informacion™?.

La interdependencia de las relaciones humanas en todos sus campos se
convirtio en el hilo conductor de la actividad del hombre. Ahora todo es masivo,
todo esta relacionado, todo es inmediato. Esta tendencia ha invadido
practicamente todos los campos de la actividad humana, desde la produccion
de insumos primarios, hasta los sistemas de computacion mas avanzados.
Pero este fendmeno también ha permeado el Derecho, y con él, la institucién

de los contratos.

! STIGLITZ, JOSEPH. El malestar en la globalizacion, 12 ed., Taurus, Santa fe de Bogota,

2002, pag. 34.
2 MESA, MARTINEZ, CIRO. La globalizacién y la doble tributacion, CEDE, centro de estudios
en derecho y economia, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2004, pag. 303.
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El esquema clasico del contrato en donde las partes negociaban y regulaban
sus relaciones juridicas,, queda superado, y viene a ser reemplazado por lo

que Raymond Saleilles llamé por primera vez Contratos de Adhesion?.

Los contratos de adhesion vienen a formar una parte importante de la
contratacion contemporanea debido a factores econdmicos y empresariales
que responden en la medida de lo posible a las exigencias de rapidez y
celeridad creadas actualmente por el mercado de los bienes y servicios. A
medida que el mercado se desarrolla los empresarios y las firmas tienen que
recurrir a modelos preestablecidos de contratos para agilizar sus actividades y

reducir los costos de transaccion* derivados de la contratacion.

Los contratos por adhesién no son malos per se; por el contrario, con ellos se
constituye una herramienta indispensable para adecuarse al ritmo acelerado al
gue esta sometido el comercio de bienes y servicios hoy en dia. El problema de
los contratos de adhesion es que en ellos se presenten practicas abusivas por
el predisponente y se incluyan las denominadas clausulas abusivas, término
que ha sido objeto de constantes discusiones y debates doctrinales; y es
precisamente al analisis de éstas clausulas al cual se circunscribe el objeto de
este trabajo. Lo que se pretende es estudiar el por qué se incluyen las
clausulas abusivas en los contratos por adhesidon y como se regulan
actualmente, tomando como referencia legislaciones de varios paises que
cuentan con mecanismos de proteccion y limitacidén a estas practicas. También
se estudiara detalladamente el desarrollo legal y jurisprudencial que ha tenido
este tema en Colombia y su tratamiento actual para concluir con una propuesta

de actualizacién de las normas sobre el mismo.

Es de tener en cuenta que el presente trabajo no tiene como finalidad

establecer la solucion al problema de las clausulas abusivas, pues tal

3 SALEILLES, RAYMOND. La déclaration de volonté, Contribution a I'étude de I'acte juridique

dans le code civil allemand, Paris, LGDJ, 1929..
COASE, RONALD. La empresa, el mercado y la ley, ed 12. Alianza Econdmica, Madrid,
1994, pag 37.

12



pretensidn resultaria lejana e imposible, debido a la complejidad del tema; pero
si es un trabajo que puede aportar herramientas valiosas, para que algun dia,
el derecho colombiano pueda ocuparse de una manera adecuada de éste tema
tan complejo para el cual no se ha podido encontrar una solucion eficiente. Lo
que se pretende en el presente trabajo, es evidenciar uno de los temas de
mayor trascendencia en la contratacion contemporanea: las clausulas abusivas
y su presencia en los contratos. Se ilustrara el tema de los contratos por
adhesidn, ligandolo a la presencia de las clausulas abusivas, y también, se
estudiardn aspectos relacionados con las caracteristicas, elementos vy
naturaleza juridica de esta forma particular de estipulaciones, para concluir
que, la presencia del Estado en la regulacion de la contratacion moderna
(masiva), es indispensable para evitar que, por las condiciones del mercado,

las clausulas abusivas se conviertan en la regla general.

13



1. HISTORIA Y SURGIMIENTO DE LA CONTRATACION EN MASA

En el mundo, desde los primeros cédigos del Derecho Positivo en el Derecho
Continental tal como ocurrié en paises como Francia con el Codigo Civil de
1804, expedido por la orden de Napoledén, se ha vislumbrado una marcada
tendencia hacia el fortalecimiento de la autonomia de la voluntad privada, que
en estas épocas, integraba el pilar fundamental de las relaciones comerciales y
civiles contractuales; esto se puede evidenciar en el alto contenido de normas
dispositivas que se consagraron en el Coédigo citado, supletoriamente a la
voluntad de las partes. Segiin Santos Ballesteros® en la Edad Media, y atn hoy
en dia, se le otorga a la voluntad de las partes, maxima autoridad en sus
relaciones contractuales, sin perjuicio de que por “estable que sea una materia
juridica hay que convenir en que las transformaciones sociales repercuten

profundamente en su misma naturaleza”®

De esta marcada tendencia, por
ejemplo, se puede citar el articulo 1602 del Cdodigo Civil colombiano que
establece que: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales”. Ademas, esta tendencia proviene claramente de la tradicion
civilistica francesa que mas tarde vino a influir muchos de los codigos
expedidos en Latinoamérica, como son los codigos Chileno y Colombiano, de
los cuales el primero es pilar fundamental del segundo. Mediante este
mecanismo, son las partes las que crean las normas y leyes que regiran sus

contratos.

De esta manera, las legislaciones liberales abrieron el camino al principio de la
autonomia de la voluntad privada y, de paso, les otorgaron a los particulares
un gigantesco campo de actuacién y de creacion de sus propias relaciones
contractuales, como legisladores y creadores de sus propios contratos.

° BALLESTEROS, JORGE. Instituciones de responsabilidad civil. Tomo I. 22 ed. Pontificia

Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Santa fe de Bogota. 2006, pag. 91.
Ibid., pag. 91.
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El problema surge por cuanto al consagrar estos principios rectores de los
contratos, las legislaciones partieron de un modelo de contratacidon que
presumia una igualdad entre las partes, una igualdad factica, en donde dos
contratantes podian sentarse a negociar y discutir en igualdad de condiciones
las estipulaciones y clausulas de sus contratos. Pero esto hoy en dia,
contemplando las relaciones comerciales y contractuales contemporaneas, es
de dificil ocurrencia debido a la gran rapidez y movilidad que caracteriza el
mercado de relaciones juridicas actuales. En muchas ocasiones los
empresarios se ven atraidos hacia mecanismos que reduzcan costos de
transaccion al contratar y que sirvan de modelo o base para desarrollar sus
negocios por medio de ellos, para evitar tener que negociar las condiciones del
negocio con cada persona en particular lo cual resultaria excesivamente

oneroso y también haria imposible el desarrollo normal de sus negocios.

Este concepto de la autonomia de la voluntad privada, consagrada en los
codigos liberales del siglo XIX, se viene criticando por un sector amplio de la
doctrina, utilizando argumentos tales como que en los sistemas juridicos
contemporaneos, las normas juridicas contractuales parten del supuesto de
gue las partes son iguales, es decir, que entre ellas existe una equivalencia de
condiciones econdmicas, juridicas e informativas. “El mecanismo tradicional
ideado por el Derecho para hacer posible el intercambio de bienes y de
servicios es la institucion central del contrato. Este paradigma de contrato, al
gue se puede denominar “contrato por negociaciones”, es el resultado de una
serie de tratos preliminares, conversaciones, discusiones y forcejeos, que

"' En el mismo texto se

plasman finalmente en declaraciones concordes
complementa lo anterior estableciendo que “ese modelo de contrato se aviene
con personas que soOlo contratan esporadicamente o con empresarios con un
modelo de produccién artesanal que sélo opera sobre pedidos; o cuando se
trata de prestaciones sumamente diferenciadas y particularizadas, como

ocurre, p.ej., cuando se encarga a una empresa constructora la construccion de

! ALTERINI, ATILIO ANIBAL. Instituciones de derecho privado. Contratacion Contemporanea:

Contratos Modernos derecho del Consumidor. Ed. Temis, Bogota, Colombia pag. 42.
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un edificio. Sin embargo, lo anterior no concuerda con la contratacion de

prestaciones que hoy se producen masivamente”.

“La dinamica interna del capitalismo- reduccion de los costos, realizacion
del beneficio- determina el fendbmeno de la produccidon en masa de
bienes y servicios y la necesidad de una ampliacibn o ensanchamiento
del circulo de los posibles clientes o destinatarios de los bienes y
servicios producidos. ElI empresario, en el capitalismo avanzado, tiene
gue llevar a cabo una produccién masiva, determinada con la mayor
probabilidad posible antes de conocer el mero real de los eventuales
clientes, a los que es necesario captar a través de fendmenos muy
singularizados como el marketing y la publicidad”®.

La manera de concebir la autonomia de la voluntad privada ha cambiado. Esta
hipotesis la sustentan muchos autores argumentando que “esta manera de
concebir la autonomia y sus limitantes no podia permanecer estatica con la
evolucion del Derecho ocasionada por las grandes transformaciones de la vida
social y del mundo econémico™®. A diferencia de algunos paises del mundo

como ltalia* y Per(*?

, el concepto del principio de la autonomia de la voluntad
privada en Colombia sigue teniendo la misma consagracion legal de antafio; la
Gnica limitaciébn que encuentran las partes para contratar en Colombia son el
orden publico y las buenas costumbres, pudiendo realizar todo lo que no se
encuentre por fuera de éstos limites. Segun la ley 153 de 1887, “la costumbre,
siendo general y conforme con la moral cristiana, constituye derecho a falta de

legislacion positiva”®. Predicar que estos postulados se sigan aplicando a una

8 Ibid., pag. 42
9 Ibid., pag. 42.
10 ARRUBLA PAUCAR, JAIME ALBERTO. Contratos Mercantiles. Biblioteca Juridica DIKE,
Bogota. 2003. pag. 48.
1 El Cédigo Civil Peruano en su articulo 1353 dice lo siguiente: “las partes pueden
determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de
caracter imperativo” En este articulo se puede observar claramente el alcance de la limitacion
gue se hace al principio de la voluntad privada, ya que cualquier estipulacion que viole o que se
contradiga con una norma de caracter imperativo anulara la voluntad manifestada por las
artes.
2 El Cdodigo Civil Italiano establece que: “las partes pueden determinar libremente el
contenido del contrato dentro de los limites impuestos por la ley y por las normas corporativas”.
13 El articulo 13 de la ley 153 de 1887 fue demandado en acci6on publica de
inconstitucionalidad por considerarse violatorio de la Carta Politica de 1991. En esa ocasion el
honorable tribunal declaré el articulo exequible en el entendido que la expresion “moral
cristiana” significa “moral general” o “moral social”. Sentencia C-224 de Mayo 5 de 1994, M.P.
Jorge Arango Mejia.

16



realidad econémica como la que presenta el mundo actual es una posicion un
tanto ingenua debido a que, cada vez mas, las relaciones comerciales y civiles
de toda indole se vuelven méas agiles, mas masivas y por ende requieren un
control mas adecuado por parte de los Estados. Aunque los postulados sobre
los que fue inspirado el ordenamiento del derecho privado han sido pilares
fundamentales en materia contractual, y sin pretender dejarlos de lado, es
necesario adaptarlos y permitir su adecuacién a la realidad econdmica actual.
Incluimos las relaciones comerciales debido a que cuando fue creado el Codigo
de Comercio, no toco ningun postulado de la autonomia de la voluntad privada
dejandole incélume y limitandose en este tema a realizar la remision a las

normas del Cédigo Civil*“.

Es asi que los argumentos anteriormente expuestos generan un conjunto de
erosiones al paradigma tradicional del contrato entendido como negociacion

expuesto en la mayoria de codigos liberales.

Una vez establecido el nacimiento del fendmeno de los contratos masa y
explicadas las razones historicas y econdmicas que dieron pie para su
formacion, podemos adentrarnos en el estudio del concepto de esta particular
especie de los contratos, para luego explicar la relacion entre ellos y las

clausulas abusivas.

14 El Cddigo de Comercio establece en su articulo 1 y 2 lo siguiente: “Los comerciantes y

los asuntos mercantiles se regiran por las disposiciones de la ley comercial, y los casos no
regulados expresamente en ella seran decididos por analogia de sus normas”.

En el articulo segundo establece que: “en las cuestiones comerciales que no pudieren
regularse conforme a la regla anterior, se aplicaran las disposiciones de la legislacion civil”.
Debido a que el Codigo de Comercio no quiso meterse con el principio de la voluntad privada y
no lo regulé se da una remision a las normas del Codigo Civil.
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2. CONTRATOS POR ADHESION

En la actualidad es comdn que se presenten contratos por adhesion en las
relaciones econémicas y contractuales; si deseamos contratar con un banco,
ya sea para abrir una cuenta o solicitar un crédito, s6lo podemos aceptar las
estipulaciones que nos plantea el formato realizado previamente por el banco y
la Unica oportunidad de manifestar nuestra voluntad es aceptar o no aceptar
dicho formato. Lo mismo ocurre en el campo de los seguros, en el cual los
contratos de las grandes empresas aseguradoras ya han sido formados y al
asegurado sélo se le deja la oportunidad de contratar o no, es decir, aceptar o

no aceptar.

Otro ejemplo lo encontramos en el contrato de transporte, en el cual las partes
no tienen la posibilidad de sentarse a estudiar y negociar las clausulas del
contrato por la rapidez con la que se requiere el servicio. Por ultimo, podemos
citar el caso de la contratacion de telefonia movil celular, campo en el cual es
de reiterada ocurrencia que las empresas abusen de su posicion y sus
derechos para establecer clausulas en desmedro de los derechos del
consumidor; en muchos de los casos el consumidor ni siquiera se percata de la
presencia de éstos abusos, aceptando las estipulaciones contenidas en el

contrato ofrecido.

Los anteriores son solo algunos ejemplos de las situaciones del mundo actual
en las que nos podemos encontrar ante un contrato de adhesion y ante la
inclusion de una clausula abusiva. Por la importancia y la amplia presencia de
estos contratos en nuestras vidas es necesario estudiar la figura en detalle

como a continuacion se expone.

2.1 CONCEPTO

En Colombia no existe una definicion legal que establezca lo que se considera
como un contrato de adhesion; este tema ha sido tratado en su mayoria por la

18



jurisprudencia y la doctrina, pero sin llegar a la unanimidad. Diversos autores
han tratado el tema, pero no se ha llegado a un consenso en el concepto; es
mas, algunos autores evitan dar definiciones precisas o completas por la
misma variedad de opiniones doctrinarias que sobre el tema han surgido. Por
ejemplo, Ospina Fernandez se limita a expresar que los contratos por adhesion
son llamados asi “por cuanto uno de los contratantes se limita a prestar su

adhesion a las condiciones impuestas por el otro”.*°

En la doctrina generalizada se ha aceptado por la mayoria de autores que la
primera vez que se introdujo el concepto de contrato por adhesiéon al Iéxico
juridico fue por Raymond Saleilles® quién establecié que “indudablemente hay
contratos, y existen unos predeterminados contratos que no tienen de tales
mas que el nombre, y cuya construccion juridica esta aun por hacer , se le
podria llamar, a falta de otra denominacion mas adecuada, contratos de
adhesion, en los cuales se da un predominio exclusivo de la voluntad de una de
las partes contratantes actuando como voluntad unilateral, la cual dicta su ley
no ya solo al individuo, sino a una colectividad indeterminada, y que se vincula
por anticipado unilateralmente, salvo la adhesién de quienes deseen aceptar su

lex contractus y entrar a formar parte del acuerdo ya creado por si mismo”™*’.

Otro concepto, este si de caracter legal, es el establecido en el Cddigo Civil
Peruano en el articulo 1390 segun el cual: “El contrato es por adhesion cuando
una de las partes, colocada en la alternativa de aceptar o rechazar
integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad de

aceptar”.

Por otro lado la jurisprudencia colombiana ha establecido lo siguiente en cuanto
a la naturaleza de este tipo de contratos:

1s OSPINA FERNANDEZ, GUILLERMO. Teoria general del contrato y del negocio juridico

Temis, 62 ed. 2000. p. 68 - 69

16 SALEILLES, RAYMOND. La déclaration de volonté. Contribution a I'étude de I'acte juridique
dans le code civil allemand, Paris, LGDJ, 1929.

o SALAZAR, DIEGO. Una reflexion tedrica sobre el ejercicio de la libertad contractual.
Asimetrias de informacién y analisis econémico de los contratos de adhesion. En: Revista de
derecho privado. Universidad de los Andes. Facultad de derecho. Bogota, 2006,..
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...Cierto es que si el contrato implica necesariamente el concurso de
voluntades de las partes, pareceria l6gico la exigencia de que su
celebracion debiera realizarse siempre previa discusion entre estas de
todas y cada una de las clausulas que lo integran, en forma tal que
dichas clausulas fueran elaboradas conjuntamente por todos los
contratantes.- Sin embargo, en el comercio moderno es frecuente el
caso de que dos personas lleguen a encontrarse vinculadas por un
contrato, sin que con anterioridad se haya desarrollado ese proceso
preliminar de discusion sobre las clausulas y condiciones del mismo.
Ordinariamente ocurre esto en puntos de transportes, seguros (se
subraya), compraventa en los grandes almacenes, espectaculos,
servicios publicos, etc., pues las grandes empresas que se dedican a
estos ramos suelen fijar, por si solas, sus precios y condiciones,
ofreciéndolos al publico sin admitir que persona alguna entre a
discutirlos, sino simplemente a manifestar si los acepta o no. Esta
nueva forma de contratacién, puesta por complejidad comercial y
econdmica, ha dado lugar a la distincion entre los contratos
preestipulados y los contratos por adhesion, llamados asi estos
altimos, por cuanto uno de los contratantes se limita a prestar su
adhesion a las condiciones impuestas por el otro.*®

Antes de cerrar el capitulo correspondiente a los contratos por adhesion,
resulta necesario exponer, como antecedente de este tipo de contratos y de las
clausulas abusivas, lo que hoy se conoce como “condiciones generales de
contratacion”. Para ilustrar el tema, se puede citar el Codigo Civil argentino,
que en su articulo 1932 establece lo siguiente: “Las clausulas generales de
contratacion son aquellas redactadas previa y unilateralmente por una persona
o entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido
normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con
elementos propios de ellos”. Carlos Alberto Soto Coaguila, autor de varios
documentos académicos en materia de contratos por adhesion, clausulas
abusivas y condiciones generales de contratacion, ha expresado con respecto
a estas ultimas que “las clausulas generales de contratacion son un conjunto
inmutable de clausulas o condiciones redactadas de forma previa y unilateral
por una persona natural o juridica, con la finalidad de fijar las condiciones de

una serie indefinida de futuros contratos particulares, cada uno de los cuales

18 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 21 de marzo de 1977; Magistrado Ponente

Dr. José Maria Esquerra Samper.
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119

tendra sus propios elementos Como se explicé en el capitulo

correspondiente a los contratos por adhesion, en las economias modernas la
produccion y comercializacién de los bienes y servicios (también la tecnologia),
ha generado la proliferacion de contratos masivos para evitar lo que Ronald
Coase ha llamado “costos de transaccion”. Lo anterior conlleva a que se
utilicen formularios preimpresos que son redactados previamente por la
empresa y que contienen estipulaciones desfavorables para los consumidores,
generando disposiciones que son abiertamente favorables a sus propios

intereses. En cuanto a esto, Jaime Alberto Arrubla ha expresado lo siguiente:

“En este proceso hacia el contrato, es manifiesto que si el rol de la
voluntad del consumidor queda reducido a nada, no participa en lo
que sera el esquema o contenido del contrato. La etapa de
formacion del negocio queda reducida a un esquema preimpreso
que el contratista detentador de la <fuerza econdmica> ha
preparado con debido cuidado, y viene utilizando con anterioridad,
y piensa utilizarlo en el futuro. Sera la practica y algunos fallos
judiciales desfavorables a sus intereses, los que le inviten en un
futuro a incluir algunas modificaciones que seguramente realizara
su departamento juridico, pero en las cuales no intervendra
ninguno de los consumidores”?

Los contratos de adhesién a clausulas generales de contratacion,?* constituyen
el terreno perfecto sobre el cual pueden llegar a presentarse la mayoria de las
clausulas abusivas. Esto, se puede evidenciar citando la doctrina de la

Superintendencia Financiera que en su momento expreso que:

“El contrato de adhesion, conocido igualmente como contrato-tipo
o de condiciones generales, es definido por la doctrina como
aquel en que las clausulas son dispuestas por uno de los
contratantes de manera que la contraparte no pueda modificarlas
ni hacer cosa distinta que aceptarlas o rechazarlas. En este tipo
de negocios la parte que aprueba el texto de las clausulas
redactadas por la otra no interviene en la formacién del contenido

19 SoTo, COAGUILA, CARLOS ALBERTO. Las clausulas generales de contratacion y las

clausulas abusivas en los contratos predispuestos, Universitas No. 106, Pontificia Universidad
Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, diciembre 2003, Bogota, pag, 577.

ARRUBLA PAUCAR, JAIME ALBERTO. Contratos mercantiles, tomo lll, contratos atipicos, 72
ed., 2008 Bogota D.C., pag 78 y 79.
2 Asi los han llamado algunos autores, entre ellos Jaime Alberto Arrubla Paucar.
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contractual y el vinculo juridico se establece por el simple acto de

aceptacion o adhesibn al esquema  predeterminado

unilateralmente”??.

“Esta forma de contratar se impone al consumidor o usuario para que tome o
deje el contrato sin que pueda discutir sus motivos. En muchas ocasiones,
tendra que aceptarlo aun contra su voluntad, porque la empresa es
monopolista 0 porque la competencia tiene exactamente las mismas formas
contractuales"®. La existencia de las condiciones generales de contratacion,
permite al adherente unir su consentimiento a un contrato que ha sido
previamente elaborado por la otra parte, y a él, solo le resta aceptar o no el
clausulado. Es por esta razon que, la doctrina ha identificado uno de los
problemas que esta modalidad de contratacién trae consigo, como lo es el de la
presencia de clausulas abusivas. “También ocurre la presencia de clausulas
técnicas establecidas por el estipulante, quien conoce perfectamente su oficio y
gue son una desventaja para el adherente, que es un hombre medio y no las

"24 Una vez entendida la relacién existente entre las clausulas

entiende
generales de contratacion, los contratos por adhesion y las clausulas abusivas,
podemos adentrarnos en el estudio de estas Ultimas, no sin antes exponer la
discusion acerca de la naturaleza de los contratos por adhesion que se
estudiara en el numeral 2.2 de este trabajo._Pero mas que proponer una
definicion, este trabajo pretende analizar y estudiar las clausulas abusivas que
se presentan en los contratos de ésta indole y por lo tanto, nos basaremos en
la definicion propuesta por el profesor Diez Picazo segun el cual los contratos
por adhesion “son todos aquellos en que existe una previa prerredaccion
unilateral del contrato que es obra de una de las partes contratantes, por medio
de formularios, impresos, poélizas o0 modelos preestablecidos y a la otra solo le

es permitido declarar su aceptacién o eventualmente su rechazo”®>.

22 SUPERINTENDENCIA FINANCIERA, Concepto No. 2007001302-001, emitido el 23 de

febrero de 2007.
ARRUBLA PAUCAR, JAIME ALBERTO. Contratos mercantiles. ob. cit, pag. 79.
24 . z
Ibid. pag. 82.
2 DIEZ — PICAZO, LUIS. Introduccidn, Teoria del contrato. Fundamentos del derecho civil
patrimonial, 42 ed., Madrid: Ed Civitas, 1993, pag, 139.
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2.2 DISCUSION SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO
POR ADHESION ¢ES O NO ES UN CONTRATO?

En la doctrina es bien conocida la discusion que existe frente a la naturaleza
juridica de los contratos por adhesion o preestipulados. Esta discusion genera
una tension entre dos posiciones opuestas entre dos sectores de la doctrina. La
primera posicion, “ha inducido a varios tratadistas del derecho publico y a unos
pocos civilistas a negar su indole contractual. Para ellos, el llamado contrato
por adhesion es un acto juridico unilateral, en que el Unico y verdadero agente,
generalmente una poderosa empresa, al emitir una voluntad reglamentaria,
impone su decision a otra persona que, por consiguiente, sélo desempefia un

26 Una persona que generalmente se ha

papel pasivo en la operacion
denominado "parte débil o adherente” por verse sometido a aceptar en la
totalidad las estipulaciones y clausulas contractuales que su predisponente

establezca en el contrato.

Por el contrario, el sector mayoritario de la doctrina, con autores como Ospina
Fernandez, Saleilles y Diez Picazo entre otros, y sector por el que nos
inclinamos en el presente escrito, si acepta, a todas luces, que el contrato por

adhesion es un contrato.

Para entender mejor la presente discusion, es necesario hacer mencion de ella
y explicar los argumentos principales que sustentan que si estamos en la
presencia de un acuerdo de voluntades con todas sus caracteristicas y
elementos; si es claro que existe una manifestacion de acuerdo entre las
partes, entonces, serd mucho mas facil estudiar y analizar un tema de radical
importancia que se presenta en este tipo de contratos por adhesion: el de las

clausulas abusivas.

26 OSPINA FERNANDEZ, GUILLERMO. Teoria general del contrato y del negocio juridico. 62

ed., Bogota, Temis, 2000, pag. 68.
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Entremos pues, al estudio de la posicion planteada. Segun el “Diccionario
Juridico Colombiano” de Bohorquez y Bohoérquez, en materia de contratos,
adhesion es el consentimiento de una de las partes a las clausulas de la
convencion, las cuales han sido realizadas sin su participacion por la
contraparte, y cuyo contenido no admite discusion de su parte. Este se ve
obligado a aceptarlas o rechazarlas en su totalidad®’. Se entiende, entonces,
por adhesion, prestar el consentimiento, es decir, manifestar la voluntad para
aceptar las condiciones preestablecidas por la contraparte en el contrato, y asi,
producir efectos juridicos directa y reflexivamente. Otra cosa, es que el
adherente no esté en la capacidad econdmica o juridica de negociar el
contenido preestipulado por la contraparte, y en cualquier caso esta
caracteristica de los contratos por adhesion en nada influye para no tenerlos

por tales.

La mayoria de los tratadistas civiles niegan la postura de no atribuirle al
contrato de adhesion su naturaleza contractual porque en ningin momento, en
las definiciones de las diferentes legislaciones del contrato, se establece como
requisito para su existencia o validez que exista una negociacion del contenido
por parte de los sujetos contratantes. Por lo tanto, “para que un acto juridico
productivo de obligaciones constituya contrato, es suficiente que dos o mas
personas concurran a su formacién, y poco importa que, al hacerlo, una de
ellas se limite a aceptar las condiciones impuestas por la otra; aun asi, aquella
ha contribuido a la celebracion del contrato, puesto que voluntariamente lo ha

aceptado, habiendo podido no hacerlo"?.

Pero también la doctrina ha establecido que “el contrato es el acto juridico
bilateral intencionalmente dirigido a producir obligaciones”®® de lo cual se sigue

que tiene que existir intencion, es decir voluntad manifestada, para que el

2 BOHORQUEZ, LUIS FERNANDO Y BOHORQUEZ B, JORGE IVAN, Diccionario Juridico

Colombiano. Editora Juridica Nacional, Bogoté, 2004. Tomo |.

28 OSPINA FERNANDEZ, GUILLERMO. Teoria general del contrato y del negocio juridico. 62
ed., Bogota, Temis, 2000, pag. 68.

29 CUBIDES CAMACHO, JORGE. Obligaciones. Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de
Ciencias Juridicas. 4 ed. Bogota, 1999. pag. 226.
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contrato entre al universo juridico y produzca sus efectos, y no vemos como un
contrato de adhesion puede crearse, es decir, nacer a la vida juridica, si no
existe la aceptacion, asi sea limitada, del adherente. Como se dijo antes, la
“parte débil” es en ultimas la que decide si adhiere su voluntad al contrato o no.
Por las anteriores razones, queda suficientemente sustentado el por qué el
contrato de adhesién, si es un contrato, en el cual, aunque limitada, existe una
manifestacion de voluntad por parte de las partes negociantes. Como lo ha
dicho la jurisprudencia en algunos de sus fallos:

...Los contratos de adhesidn si tienen real y efectivamente el caracter
de verdaderos contratos. Contratos especiales quiza y que por este
concepto merecen una interpretacion particular, pero contratos al fin
porque el individuo conserva la voluntad de no contratar; si contrata es
porque quiere. El individuo es libre para no comprometerse pero una
vez comprometido, esta obligado a respetar su decisién.*°

Por lo tanto, esta sera la posicion asumida a lo largo del desarrollo del presente
andlisis, debido a que, para entender el tema de la presencia de las clausulas
abusivas en los contratos, resulta de vital importancia considerarlo como un

contrato, como se vera mas adelante.

Para comprender mejor el concepto de un contrato por adhesion, es preciso
citar algunos ejemplos de la contratacibn contemporanea, porque en la
actualidad, es normal que nos encontremos celebrando multiples contratos por
adhesion y que ni siguiera seamos conscientes de ello. Esto, porque el
desarrollo econdmico de la sociedad ha dado un giro importante hacia la
racionalizacion de los costos de produccion, incluidos los costos de
transaccion®* al momento de contratar. Segtin Ronald Coase, en el intercambio

mercantil y en las relaciones contractuales existe algo que se llama costes de

30

" Corte Suprema de Justicia. Sentencia Caso Civil de 8 de Mayo de 1974.

Segun Coase “para llevar a cabo una transaccion de mercado se hace necesario
descubrir con quién se quiere hacer un trato, informar a las personas correspondientes que se
intenta llegar a un arreglo y los términos del mismo, concretar negociaciones para alcanzar un
acuerdo satisfactorio, redactar un contrato, realizar inspecciones para comprobar que se
cumplen las condiciones estipuladas”. En resumen, éstos son los costes de transaccion
mencionados por Coase y que marcan la pauta para la apariciéon de las empresas, ya que
éstas desean reducirlos al mdximo con un sistema organizado de contratacion.
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transaccion, los cuales estan presentes en todas las transacciones mercantiles
qgue se realicen en el mundo real. Si celebro un contrato, primero debo buscar
con quién hacerlo; al encontrar con quién hacerlo, debo celebrarlo e incurrir en
los gastos que esto implica y después de celebrarlo debo vigilar que me lo
cumplan. Si no me lo cumplen debo acudir a los mecanismos establecidos en
las leyes para hacerlos cumplir, debo informarme y contratar un abogado.
Todas las anteriores situaciones, segun el profesor Coase, generan algun tipo
de costos y vuelven el intercambio de bienes y servicios una actividad
socialmente menos rentable. Por lo anterior, surgen las organizaciones, para
masificar los procesos de contratacion y facilitar y reducir dichos costes,
creando mecanismos que solucionan lo costoso de tener una contratacion
particular con cada cliente. En palabras de Coase: “Fuera de la empresa, los
movimientos de precios determinan la produccion, que es organizada por una
serie de transacciones de intercambio en el mercado. Dentro de la empresa
estas transacciones mercantiles son eliminadas y, en lugar de la complicada
estructura del mercado, aparece el empresario coordinador, quien dirige la

produccién”®?.

Y es que es asi, porque concebir hoy en dia una sociedad sin mecanismos que
permitan realizar contrataciones masivas es imposible, porque las empresas y
los productores requieren de mecanismos agiles y eficientes para ofrecer y
vender sus productos a la sociedad de manera rapida y con bajos costos. Para
ilustrar algunos casos en los que a diario contratamos mediante esta
modalidad, podemos referirnos al contrato que celebramos en los
parqueaderos, en los cuales soOlo existe un tiquete en el cual se establecen
estipulaciones realizadas por el prestador del servicio, sin mediar la
negociacion de las partes, porque al usuario no se le permite entrar a discutir
las condiciones del contrato. Pero esta practica no siempre trae consigo
ventajas, ya que un observador atento, como ha ocurrido en muchos casos,
puede darse cuenta de que existen clausulas que eximen de responsabilidad

al prestador del servicio; en estos términos, no es extrafio que se encuentren

COASE, RONALD. La empresa, el mercado y la ley, ed. 12, Madrid, 1994, pag. 39.
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manifestaciones tales como: “el parqueadero no se hace responsable por robo
o dafios ocasionados al vehiculo, ni por la pérdida o robo de objetos dejados

dentro del mismo”.

Lo anterior revela un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes,
en perjuicio del consumidor, debido a que el prestador del servicio
practicamente se esta eximiendo de toda responsabilidad por el vehiculo, y
sblo esta permitiendo u otorgando el derecho de aparcar, excluyendo de la
relacion contractual todas las obligaciones y deberes contractuales que la
naturaleza del contrato le exigen. Lo anterior genera una ruptura de la
naturaleza del contrato y por lo tanto exige, por un lado, una proteccién al

consumidor y, por otra, una intervencion estatal.

Otros ejemplos de éste tipo de contratos son: los celebrados en el campo del
transporte, en los supermercados, en los contratos de telefonia celular y
especialmente en los contratos de cuentas bancarias, en donde es imposible
discutir la tasa de interés o cualquiera de las estipulaciones del contrato.
Aunque existen multiples escenarios en los que se presentan estos contratos,
sé6lo se citan los mas reconocidos por la doctrina, ya que, es sobre ellos que se

hace mencion en los documentos académicos.

2.3 PREDISPONENTE VS ADHERENTE: UNA PERSPECTIVA ECONOMICA

Hasta ahora se ha visto que los contratos por adhesion tienen ciertas
caracteristicas o elementos que los configuran como tales: una parte fuerte y
una débil, que el contrato tiene que ser redactado unilateralmente por el
predisponente, y por ultimo, que el contenido del mismo es impuesto al
adherente por parte del predisponente, vetandolo de cualquier posibilidad de
negociacion. Cabe preguntarse entonces ¢como afecta la existencia de éstos

contratos la posicion del adherente o parte débil del contrato?
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Para responder a este interrogante se hace mencion del estudio de Diego
Salazar, en donde el autor manifiesta que al existir contratos por adhesion, los
particulares estan en la imposibilidad de adquirir la informacion necesaria para
evitar vincularse a éste tipo de contratos. Los costos de transaccion se
elevarian por encima del precio a contratar y entonces haria imposible la
contratacion. El efecto producido en las empresas que utilizan éste tipo de
contratacion, son manifestaciones abusivas o que benefician sélo al
predisponente sin ningun tipo de restriccion®:. De lo anterior se puede decir
que las empresas o las grandes firmas se aprovechan en forma ilimitada y sin
restriccion alguna, de su posicién econdémica y contractual, porque les resulta
facil hacer un uso indebido de la desinformacion de los consumidores. Asi las
cosas, es claro que cuando existen asimetrias de informacion entre los
contratantes en el mercado, la parte fuerte del contrato, o aquella que cuenta
con una posicidbn ventajosa en la relacion contractual o precontractual se
inclinard por imponer estipulaciones abusivas que rompan con el equilibrio

normal del contrato, y que gravan injustificadamente al adherente.

2.3.1 La teoria de Todd Rakkof: una perspectiva econdémica. Rakoff
atribuye la utilizacion de la contratacion estandarizada y las tensiones entre el
adherente y el predisponente a cuatro (4) factores que seran explicados en el
acapite siguiente y que él denomina como la firma** y el mercado, la forma
estandarizada y la firma, la forma estandarizada y el adherente, y por ultimo, el
poder de la forma estandarizada. Aunque el tema de la firma (empresa) es
tratado aqui desde la perspectiva de Rakoff, el primer autor en hablar de la
empresa como una figura de indiscutible importancia para el estudio econémico
de la sociedad fue Ronald Coase. Segun el autor citado, la empresa ha sido
olvidada por los analistas econdmicos y su importancia para el mercado ha sido
dejada a un lado; lo que intenta Coase es atribuirle a la empresa la relevancia

%3 SALAZAR, DIEGO. Asimetrias de informacion y analisis econémico de los contratos de

adhesion: una reflexion teérica sobre el ejercicio de la libertad contractual. En: Revista de
Derecho Privado. (Dic.2006). Universidad de los Andes. Facultad de derecho, pag. 26.

3 Para los efectos de este trabajo los conceptos de firma y empresa se trataran como
sinénimos. Para profundizar el concepto de la firma (empresa) ver COASE, RONALD. La empresa,
el mercado y la ley, ed 12. Alianza, Madrid, 1994.
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que de verdad tiene en el analisis econémico del mercado. Coase define la
empresa de la siguiente manera: “una empresa, por lo tanto, consiste en un
sistema de relaciones que aparece cuando la direccién de recursos depende
de un empresario”*. Uno de los argumentos con los que Coase fundamenta la
existencia de las empresas consiste en que “el funcionamiento del mercado
cuesta algo y que al formar una organizacion y permitir a una autoridad (al
empresario) dirigir los recursos, se ahorran algunos costes para operar en el

mercado”®.

También resulta interesante analizar la razén que da pie a la forma organizativa
de las empresas para reducir costos de transaccion desde el punto de vista
societario. Esta es la instituciéon legal que permite a los particulares organizar
su capital, unir esfuerzos con otros para constituir una sociedad vy
eventualmente percibir utilidades; la sociedad se ha convertido en el vehiculo
actual de desarrollo de la actividad econ6mica. De alli la importancia de su
andlisis desde esta perspectiva. Segun el profesor Francisco Reyes Villamizar,

autoridad de gran reconocimiento en materia societaria:

...Desde la perspectiva econdmica, la justificacion del desarrollo de
empresas por medio de formas societarias, encuentra respaldo en la
comparaciéon entre los costos de gestibn que debe soportar el
empresario que se organiza bajo alguno de los tipos de sociedades.
Es evidente que en toda actividad econ6mica los costos que se
derivan de la produccion se reflejan de modo distinto, segun la forma
de organizacion que se tenga. Una primera aproximacioén permite
comparar los beneficios o dificultades que ofrece un esquema de
negocios simple respecto de una actividad organizada bajo una
forma asociativa®’.

Resaltada la importancia de la empresa para el estudio de los contratos

masivos desde la perspectiva economica de Coase y desde la perspectiva

% COASE, RONALD. La empresa el mercado y la ley. Ed. Alianza Econémica. ob, cit., pag.

38.

%6 Ibid. pag. 38

8 REYES VILLAMIZAR, FRANCISCO. Derecho Societario. Bogota: Ed.Temis S.A., 2002. pag. 3
-4,
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societaria, proseguimos a utilizar las relaciones existentes entre las diferentes

variables en el mercado, relaciones planteadas por Rakoff.

2.3.1.1 La firma y el mercado. Segun Rakoff la firma constituye una
organizacion de factores desde la produccion de insumos primarios hasta la
venta y distribucion de productos finales. Es asi, que las grandes
organizaciones prefieren utilizar mecanismos estandarizados para garantizar
una organizacion administrativa interna, sin incurrir en altos costos de
transaccion. Las firmas recurren a la estandarizacion de las clausulas
contractuales debido a que esto les significa una reduccién elevada en los
costos de transaccion, al tener las mismas clausulas en todos los contratos que
celebran, y con éste mecanismo evitan la incertidumbre que puede surgir de la
diversidad de contratantes, pero esto hace que algunas de la estipulaciones
resulten desfavorables al adherente. “Por lo tanto, la estandarizacion ayuda a
ahorrar dinero, vy lleva a estabilizar o controlar las relaciones en el mercado, y
gracias a la ayuda del abogado, lo cual explica adecuadamente por qué las
formas estandarizadas con frecuencia tienen términos complejos que no son

favorables para el adherente”®.

2.3.1.2 La forma estandarizada y la firma. En este punto Rakkoff afirma que
al interior de las empresas se requieren mecanismos aptos para proveer un
funcionamiento adecuado de los procesos administrativos, lo cual se logra por
medio de coordinacion y establecimiento de departamentos y jerarquias. Lo
anterior permite un adecuado uso de los recursos administrativos y econémicos
al interior de las firmas debido a que no hay que incurrir en explicacién de las
decisiones, ya que la organizacién funciona mediante superiores e inferiores,

limitados por la jerarquia.

8 RAKOFF, TODD. Contratos de adhesién: una reconstruccion teérica. En: Revista de

Derecho Civil. Universidad de los Andes. Facultad de derecho.
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Por ultimo, explica el mencionado autor, que esto evita las implicaciones
econdmicas Yy juridicas que puede traer el actuar de un vendedor aventurero,
ya que si se acude a formas preestipuladas, el vendedor no puede excederlas y
debe someterse a lo que el contrato estipuld, evitando asi, contingencias en el
contrato y mayores costos de transaccion. Asi, “en la medida en la que los
subordinados reciben mayor discrecion, se hace mas dificili mantener la

1139. LaS

disciplina, ya que los estandares de resultados son menos claros
empresas no quieren realizar contratos individuales, porque esto implicaria
elevados costos de transaccion y costos en cada contrato individual, costos

gue tendrian que ser asumidos por la firma.

2.3.1.3 La forma estandarizada y el adherente. En el mercado es comun que
los adherentes a los contratos preestipulados estén conscientes de que tienen
la imposibilidad de negociar los términos del contrato. Asi, éstos aceptan el
contrato en los términos que Rakoff llama “tdmelo o déjelo” y dejan a un lado
cualquier posibilidad de negociacion sobre las estipulaciones contenidas en el
contrato. Lo anterior, es consecuencia de que el consumidor entiende la
organizacion jerarquica de la firma y acepta los términos estandarizados, ya
gue es consciente que cualquier insinuacién hacia la negociacién individual,
sera rechazada y seria aventurarse por un camino poco fértil donde nadie,
dentro de la organizacién jerarquica, estaria en la capacidad ni en la
disposicion de negociar. Hoy por hoy, la contratacion estandarizada esta
inmersa en la cultura del mercado y de los que participan en él, y es de extrafia

ocurrencia cualquier intento de negociacion.

Debido a lo anterior, los adherentes, al momento de contratar, sélo se fijan en
factores como el precio, facilidades de pago, crédito etc. y dejan a un lado la
letra pequefia o el resto de estipulaciones del contrato, permitiéndole asi a las

firmas que se aprovechen de ciertos términos como el exonerarse de cualquier

%9 Ibidem.
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tipo de responsabilidad “° o establecer dicha responsabilidad sélo en cabeza
del adherente. Segun Llewellyn, citado por Rakoff, “la practica de contratar
con el uso de formas estandarizadas llevaba a la acumulacion de clausulas

protectoras al vendedor, en vez de clausulas protectoras al comprador™:.

2.3.1.4 El poder de la forma estandarizada. Siguiendo con los argumentos
da Rakoff, el recurrente uso de formas estandarizadas de contratacion no
responde al poder que ostente determinada o determinadas firmas en el
mercado o a la posicion monopolistica con la que cuenten los predisponentes.
Por el contrario, segun el autor esta utilizacion recurrente obedece mas bien a
relaciones intimas con la forma que tiene la circulacidbn masiva de bienes y

servicios del mercado en la sociedad contemporanea.

La forma en que se ha desenvuelto el mercado en los ultimos afios es la que
ha hecho que la utilizacion de formas estandarizadas se practiqgue cada dia
mAas y no, como erréneamente se ha pensado, que obedece a una posicion de

monopolio o poder absoluto en el mercado.

Las firmas utilizan procesos estandarizadas para maximizar la utilidad y reducir
al minimo los costos de transaccion asi no tenga una posicion monopolistica
en el mercado. Ellas ostentan un poder, pero no un poder en el entendido del

mercado, sino un poder en cuanto al adherente y frente al contrato.

Explicado el tema de la contratacion masiva, sus antecedentes vy
caracteristicas, es necesario explicar la relacion existente entre este tipo de

contratos y las clausulas abusivas.

40 Este tipo de clausulas se presentan con frecuencia en el area de transporte y en los

parqueaderos publicos. Hasta el punto que el cédigo de comercio colombiano establecio
expresamente la ineficacia de las clausulas que exoneren de responsabilidad al transportador.
“ RAKOFF, TODD. Contratos de adhesién: una reconstruccion teorica. En: revista de
derecho civil. Universidad de los Andes. Facultad de derecho.
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Tenemos que, aunque la relacién entre los contratos por adhesién y las
clausulas abusivas es cercana, no es Unica, debido a que no soélo se presentan
en éste tipo de contratos. Existen multiples situaciones que pueden llevar a
incluir éste tipo de cladusulas en otros contratos en los cuales si exista una
negociacion de las partes. El fenbmeno de las clausulas abusivas se viene
presentando en la contratacién contemporanea debido a la rapidez que exige el

mercado actual en la negociacion de bienes y servicios.

Actualmente las partes evitan sentarse a discutir las clausulas de los contratos
para evitar costos de transaccion y aceptan las estipulaciones de los contratos
tal y como se les presentan. Es por esto, que en el mercado contractual,
muchas veces, se presentan abusos por una de las partes en la celebracion del
contrato ya sea por falta de cuidado, por la rapidez del sistema de contratacion,
como se explicé anteriormente, o por simple descuido. Estos abusos vienen a
presentar problemas en la ejecucion, interpretacién o terminacién de la relacion
contractual y generalmente se dan en sede judicial debido a que es en este

momento que las partes lo notan.

Por ejemplo, en un contrato en que se presente una clausula de exoneracion
de cualquier tipo de responsabilidad, como suele ocurrir en muchos casos, la
parte afectada por el incumplimiento acude a la jurisdiccion para exigir la
indemnizacion de los perjuicios que se le causaron y advierte que una de las
clausulas exonera de responsabilidad a su contraparte, situacion que lo pone
en desventaja de exigir cualquier tipo de accion legal que tenga en la ley. Ya en
este punto de la relacién contractual, es el juez el que entra a analizar si la
clausula es vejatoria 0 no. Aunque en la mayoria de los casos la discusion se
presenta en sede judicial, no quiere decir que siempre sea asi; los problemas
se pueden presentar antes de acudir a la jurisdiccién, bien sea en la

celebracién, en la ejecucion o en su terminacion.

Existen autores que han afirmado la existencia de una relacion intima entre los

contratos por adhesion y los predispuestos y las clausulas abusivas, como ya
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se explicé anteriormente. Posiciones como éstas pueden llevar a entender
mejor las relaciones existentes entre estos conceptos, debido a que la relacion
aunque existente no siempre resulta clara; lo que intentamos hacer aqui es
buscar eslabones que permitan encadenar dicha relacion. Asi, “a los conceptos
de condiciones generales de la contratacion y de contrato de adhesion se debe
agregar el concepto de clausula abusiva, puesto que esta figura se deriva del
tratamiento que la legislacion y la doctrina le dieron a las condiciones generales
de la contratacion, como medida de proteccion de los consumidores y

adherentes”*?

, entonces tenemos que las denominadas clausulas abusivas
constituyen un verdadero mecanismo de control de fondo, inspirado en los
principios del derecho civil de los contratos tales como el de buena fe, el abuso
del derecho y, en general, las normas interpretativas de los contratos

contenidas en el Cédigo Civil.*®

Entendida la relacion existente entre las clausulas abusivas y los contratos en

general se procede a estudiar el tema de las mismas.

42 SALAZAR, DIEGO F. Asimetrias de informacién y analisis econémico de los contratos de

adhesion: una reflexidn teérica sobre el ejercicio de la libertad contractual. Revista de derecho
privado, Universidad de los Andes. Diciembre de 2006.

2006.
43 Las normas interpretativas que sirven de fundamento a la jurisprudencia para
interpretar éste tipo de clausulas seran explicadas, por razones de orden y estructura del

presente escrito, en el capitulo tercero, el cual, abarca todo lo concerniente a ellas.
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3. CLAUSULAS LEONINAS O ABUSIVAS

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola establece que
leonino es lo perteneciente o relativo al leén. Es lo ventajoso para una sola de
las partes. Lo anterior por alusién a la fabula “Las partes del ledn”, de Esopo™.
La fabula cuenta que un dia se asociaron una zorra, un asno y un leén para
cazar. Cuando hubieron obtenido las piezas de su botin, el ledn le dijo a la
zorra que las repartiera en tres partes iguales y ésta prosiguié a hacerlo. De
repente el ledn se abalanz6 sobre el asno y lo maté. Después de esto el ledn
mir6 a la zorra y le dijo “la primera parte es para mi porque soy el rey de la
selva, la segunda es para mi por ser tu socio y la tercera parte me la dejas si
no quieres correr con la misma suerte de tu compafiero”. De ahi que en la
jurisprudencia se le haya dado este nombre a las clausulas que conceden una

ventaja injustificada en desmedro de la otra parte.

Ya entrados en el tema de las clausulas que conceden ventajas injustificadas a
una parte en desmedro de la otra y entendida la razdn de su apelativo de
leoninas, se puede adentrar desde lo juridico, es decir, al tratamiento que se le

ha dado a este tipo de clausulas en el campo del derecho.

3.1 CONCEPTO

Se denomina leonina la clausula que asegura a una sola de las partes ventajas
contrarias a la equidad; la que asegura solo beneficios o libera de todos los
riesgos; aquella que priva de utilidades u obliga a sufrir todos los gastos o
pérdidas a una de las partes*. Segun la Corte Suprema de Justicia, la doctrina
especializada ha calificado como abusiva — y de indiscutida inclusion en las
llamadas “listas negras”, contentivas de las estipulaciones que, in radice, se

estiman vejatorias-, aquella clausula que “favorece excesiva y

“ DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPARNOLA, Editorial Real Academia Espafiola. 222 ed.

Bogota. 2001.
® BOHORQUEZ, LUIS FERNANDO Y BOHORQUEZ B, JORGE IVAN. Diccionario Juridico
Colombiano. Editora Juridica Nacional. Tomo I, 2005.
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desproporcionalmente la posiciébn contractual del predisponente y perjudica

inequitativa y dafiosamente la del adherente™*.

En la doctrina, la jurisprudencia y la ley se han establecido diversas
definiciones de las clausulas abusivas o vejatorias, también llamadas asi por la
jurisprudencia colombiana, pero no existe un concepto uniforme que explique
este fendmeno; lo anterior, aunque no exista una definicibn unanime, si ha
arrojado elementos significativos en los conceptos propuestos por los sectores
mencionados, para establecer los componentes que debe tener una clausula
contractual para que sea considerada abusiva. Se pueden agrupar los

elementos configurantes de las clausulas abusivas en los siguientes:

1. Que confiera una ventaja desmesurada a una de las partes contratantes
Yi

2. que esa ventaja genere un desequilibrio entre los derechos vy
obligaciones de las partes en el contrato.

Para citar otro ejemplo del concepto de clausula abusiva se puede decir que
“una clausula es abusiva cuando en una relacion contractual especifica reporta
una ventaja indiscriminada a favor de uno de los contratantes en menoscabo

del otro™’.

También merece cierta atencién la definicion que se establece en la directiva
93/13 de la Comunidad Europea, en la cual se expresa que: “Las clausulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideran
abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato”. En la definiciébn de la Directiva es

4 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de febrero 2 de 2001 exp. 5670. Magistrado

ponente, CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO.
4 SOTO COAGUILA, CARLOS ALBERTO. Las clausulas generales de contratacion y las
clausulas abusivas en los contratos predispuestos. En: Universitas No. 106 (Dic.2003).
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importante apreciar que se incluye una expresion de respeto al principio de la

buena fe, pilar fundamental en este tema y que se explicara mas adelante.

Una vez estudiado el concepto de las clausulas leoninas, abusivas o vejatorias,
y establecidos los elementos que las configuran, se puede entrar a realizar un
recuento de las principales problematicas que se han identificado por los
operadores del derecho. También resulta de logica importancia mencionar
cuales de los contratos celebrados en el mundo juridico actual son mas
propensos por sus caracteristicas para que se incluya en ellos dichas

clausulas.

La doctrina ha establecido que los contratos mas propensos para establecer
clausulas abusivas son los de adhesidn, entre los cuales se encuentran el
contrato de seguro, transporte, medicina prepagada y prestacion de servicios
publicos domiciliarios, financieros o de crédito. Aunque en ellos es de reiterada
ocurrencia la presencia de clausulas abusivas, son contratos que cuentan con
una regulacion fuerte y extensa por parte del Estado Colombiano. Pero lo
anterior no significa que en ellos no se incluyan clausulas abusivas, porque,
paraddjicamente, es éste tipo de contratos en donde mayor recurrencia tienen

a pesar de su amplia regulacion.

En paises como Colombia, que no cuentan con un desarrollo legal extenso
sobre la regulacion de éstas clausulas, la jurisprudencia ha tomado un papel
preponderante debido a que la Unica forma de exigir o controlar el poder
desmesurado en cabeza de una de las partes es por medio de un fallo en el
cual se declare la nulidad o la terminacion del contrato, mecanismos mediante
los cuales el juez devuelve la equidad y la justicia a las situaciones

presentadas entre las partes.

48 Aqui cabe hacer la precision de que la mayoria de autores han vinculado el tema de

las presencia de las clausulas abusivas a los contratos por adhesién, pero lo anterior no quiere
decir que solo se presenten en estos contratos. Como ya se dijo antes, existe la posibilidad de
gue en un contrato en donde se aplique en toda su extensién el principio de la voluntad
privada, se estipulen y acepten clausulas abusivas; lo anterior explica la amplitud de
situaciones en las que se pueden incluir éste tipo de clausulas, pero abarcar para abarcar el
estudio de las mismas es imprescindible estudiar el tema de los contratos de adhesion.
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De otro lado, la relacién existente entre la Teoria del abuso del Derecho y las
clausulas abusivas es indiscutible; de ahi que la jurisprudencia colombiana
viene tratando este tema hace muchos afios a través de la aplicacién de dicha
teoria. Existen multiples autores que ligan el abuso del Derecho a las clausulas
abusivas debido a la situacién anteriormente mencionada. Ernesto Rengifo
hace parte de aquellos que argumentan que “se puede observar la pertinencia
del tema en la medida en que, si las condiciones generales de la contratacién
estan predispuestas unilateralmente por una de las partes, pueden contener
clausulas abusivas, y ahi es donde la Teoria del abuso del Derecho (sobre todo
en aquellos paises como el nuestro en donde se carece de legislacion a
propésito en materia de clausulas abusivas) operaria como instrumento de
correccion ante contenidos abusivos predispuestos en contra de una de las

partes de la relacion juridica™.

Explicada la relacion existente entre la Teoria del abuso del Derecho, tema que
se desarrollara en el numeral 3.2.4.1 de este estudio, Yy las clausulas abusivas
en los contratos, se explicaran los mecanismos existentes para su control y
consideramos que el tema del abuso del Derecho debe ser explicado en uno

de los tipos de mecanismos existentes que a continuacién se presentan.

49 RENGIFO GARCIA, ERNESTO. Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante.

22 ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota. 2004. pag. 81.
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3.2 MECANISMOS DE PROTECCION DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN
LOS CONTRATOS

La doctrina ha reconocido la existencia de cuatro tipos de sistemas de control
para evitar la presencia de las clausulas abusivas en la contratacion
contemporanea. Estos mecanismos son: el control administrativo, el control

autonomo, el control legislativo y, por ultimo, el control judicial.

En éste capitulo se explicard cada uno de estos sistemas, para asi proceder a
hacer un analisis de su eficacia en las diferentes legislaciones v,

particularmente, en la colombiana.

3.2.1 Control autbnomo. EIl primero de los controles que establece la doctrina
para evitar que se presenten este tipo de clausulas es el control autbnomo, que
lo realizan los propios consumidores al momento de contratar. Si bien es cierto
que en la contratacion masiva no se permite a la parte débil negociar el
contenido del contrato, también es cierto que nadie esta en la obligacion de
contratar, es decir, que por medio de la autonomia de la voluntad privada el
particular que considere que sus derechos estan siendo violentados por un
contrato de adhesion en particular, puede tomar la decision de no contratar.

El problema que se presenta en muchos de los casos en la vida cotidiana, es
gue las personas tienen, en muchas ocasiones, la necesidad de contratar de
manera agil y rpida para satisfacer sus necesidades, y no tienen tiempo para
detenerse a estudiar la existencia de clausulas abusivas®. Por otro lado, el

control autbnomo se puede realizar mediante la conformacién de asociaciones

%0 Existen mudltiples casos en los que los particulares contratan motivados por la

urgencia. Por ejemplo, en el caso de los parqueaderos en donde la persona nhecesita
estacionar el automévil cerca de su lugar de destino y no tiene tiempo para detenerse a revisar
las clausulas, que como ya se explicé, generalmente no se responsabilizan por nada. Otro caso
es el del contrato de trasporte, en donde por la urgencia de viajar, el pasajero compra su
tiquete, sin detenerse a observar las clausulas, que en muchas ocasiones resultan abusivas.
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de consumidores y usuarios.>* Estas asociaciones se establecen para que los
consumidores tengan derecho a una proteccién eficaz contra los productos y
servicios, que representen peligro, a obtener informacién completa por parte de
los proveedores de los bienes y servicios que van a contratar, derecho a la
proteccion de sus intereses econdémicos, mediante el trato equitativo y justo en
toda transaccién comercial y, por ultimo, derecho a la reparacion por dafios y
perjuicios, consecuencia de la adquisicion de los bienes o servicios que se

ofrecen en el mercado o de su uso o consumo.

Asi, estas asociaciones permiten que los consumidores obtengan informacién
completa sobre los bienes y servicios que contratan. También pueden realizar
exigencias y tomar diferentes opciones para contratar, evitando asi que se les

someta a soportar la existencia de clausulas abusivas.

3.2.2 Control administrativo. El segundo mecanismo que la doctrina ha
reconocido para el control de éste tipo de practicas, es el administrativo.
Consiste en el control que realiza la administraciéon por medio de la adopcion
de reglamentos generales que establecen las clausulas generales de
contratacion. Asi mismo, es un control previo a la celebracién del contrato,

pues estos reglamentos se deben respetar al momento de redactar las

5 Segun el articulo primero del decreto 1441 de 1982: “Entiéndese por liga de

consumidores, toda organizacion constituida mediante la asociacion de personas naturales,
con sujecion a las normas previstas en el presente decreto, cuyo objeto sea garantizar la
proteccion, la informacién, la educacion, la representacion y el respeto de los derechos de los
consumidores de bienes y servicios, asi como velar por el pago de las indemnizaciones a que
se hagan acreedores, segun la ley, por la violacidn de sus derechos”. La ley le permitié a estas
ligas velar por: a) La eficacia de los organismos y entidades que establezca la ley para la
defensa del consumidor, asi como por la eficacia de los funcionarios de dichos organismos y
entidades; b) La observancia de las normas sobre precios dictados por las autoridades
gubernamentales y la racionalidad de los establecidos por los proveedores; c¢) La observancia
de las normas sobre tarifas de servicios publicos; d) La idoneidad de las calidades de los
bienes y servicios que se ofrecen al publico y su ajuste a las normas técnicas expedidas por el
Gobierno; e) La exactitud de las pesas, medidas y voliumenes de los productos y mercancias; f)
La proteccion a los arrendatarios de bienes muebles e inmuebles y la observancia de las
normas relativas al contrato de arrendamiento; g) La incontaminacién de los alimentos, del aire
y del agua, asi como por la imposicion y efectividad de las sanciones que, segin las normas
aplicables, cupieren a quienes los contaminen, y muchas otras funciones a favor de la
proteccion de los consumidores.
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clausulas del contrato. Es asi, que “mediante él se otorga a la administracion

publica la facultad de redactar directamente las clausulas generales de

contratacion, actividad que puede lograrse mediante un acto normativo general,

0 mediante un acto normativo concreto

n52

Con respecto a la eficacia de éste tipo de control se puede citar el interesante

articulo de Carlos Pizarro Wilson llamado “La eficacia del control de las

clausulas abusivas en el derecho chileno”, en donde se establece que:

...La ventaja que presenta establecer un control administrativo ex ante,
el cual deberia sumarse al control represivo, radica en el mayor
conocimiento de los 6rganos administrativos por sectores especiales
para determinar cuales son las clausulas abusivas especificas que se
verifican en el mercado contractual. Pero, sobre todo, el control
preventivo o administrativo permite convocar la negociacion entre los
diversos actores de la contratacion en masa y determinar qué clausulas
no deberian ni siquiera aparecer en los contratos, a fin de evitar la
existencia de clausulas abusivas sin necesidad de incurrir en los costos
del control represivo o judicial.

El control administrativo ha sido de amplia utilizacién en algunos paises del

mundo, como es el caso de Colombia, que aunque restringido al sistema

financiero, se ha utilizado y ha traido beneficios innegables. En estos términos

el articulo 146 numeral 4 del Estatuto Financiero establece la aprobacion previa

del modelo de contrato expresando que:

...Los modelos respectivos, en cuanto estén destinados a servir como
base para la celebraciébn de contratos por adhesion o para la
prestacion masiva del servicio, seran evaluados previamente por la
superintendencia bancaria al igual que toda modificacién o adicién que
pretenda introducirse en las condiciones generales consignadas en los
mismos.

En lo que tiene que ver con la respuesta del ordenamiento juridico
considerado en su conjunto frente a los problemas propios de los
contratos de adhesion, la Corte llego a afirmar que para la proteccién
de la “parte débil” en el sistema vigente es suficiente el control
administrativo como el que adelanta la Superintendencia Bancaria en

52

SOTO COAGUILA, CARLOS ALBERTO. Las clausulas generales de contratacion y las
clausulas abusivas en los contratos predispuestos. En: Universitas No. 106. (Dic.2003). pag.

590.
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relacion con la pélizas de seguros, en materia de reglamentos de
ahorros y de fideicomisos®

3.2.3 Control legislativo. Esta especie de control también se establece ex
ante a la celebracion del contrato, como en el caso del control administrativo.
En Colombia y en otros paises del mundo, este es el mecanismo que se ha
utilizado en ciertos campos para regular éstas clausulas. Esta clase de control
se puede llevar a cabo de dos maneras. La primera consiste en establecer
prohibiciones de caracter general, como los son el principio de la buena fe, las
buenas costumbres mercantiles, el orden publico, etc. Ejemplo de estas
prohibiciones generales son el articulo 1603>* y 1624° del Coédigo Civil
Colombiano, el articulo 7 de la Ley 256 de 1996°° y el articulo 3 de la Directiva

93/13 de la Comunidad Europea®’

La segunda manera de intervenir en las clausulas abusivas por medio de la
legislacidén es estableciendo una lista “negra” que abarca todas las practicas y
estipulaciones que por ningin motivo pueden plasmarse en un contrato, y que
de llegar a estipularse, causaria la nulidad, ya sea de la clausula en especifico,
o del contrato en general; lo anterior dependiendo de la incidencia y la

importancia de la clausula en la relacion contractual. Esta lista puede ser

%3 PINZON SANCHEZ, JORGE. Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas

en el derecho privado colombiano. En: revista Universitas. Pontificia Universidad Javeriana. No.
89 (Dic de 1995).

“Los contratos deben ejecutarse de buena fe, por consiguiente obligan no solo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacién, o que por la ley pertenecen a ella”.

“No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se
interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor...Pero las clausulas ambiguas que
hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se
interpretaran contra ella, siempre que la ambigiedad provenga de la falta de una explicacién
qﬁue haya debido darse por ella”.

° “Quedan prohibidos los actos de competencia desleal. Los participantes en el mercado
deben respetar en todas sus actuaciones el principio de la buena fe comercial.

Se considera que constituye competencia desleal, todo acto o hecho que se realice en
el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las sanas costumbres
mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial o
comercial, o bien cuando este encaminado a afectar o afecte la libertad de decision del
comprador o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado.

“Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se
consideran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato”.
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abierta, caso en el cual sélo se establecen algunos supuestos en la norma,
permitiendo otros no contemplados expresamente (numerus apertus), y puede
ser cerrada cuando a parte de los supuestos establecidos expresamente en la

norma no se admiten otros (numerus clausus).

En la legislacion peruana, se establece un control de los contratos por adhesion
y de las clausulas abusivas del articulo 1389 al 1401. Por ejemplo el articulo
1389 establece lo siguiente:

“En los contratos celebrados por adhesion y en las clausulas
generales de contratacion no aprobadas administrativamente, no
son validas las estipulaciones que establezcan, en favor de quien
las ha redactado, exoneraciones o0 limitaciones de
responsabilidad; facultades de suspender la ejecucion del
contrato, de rescindirlo o de resolverlo, y de prohibir a la otra parte
el derecho de oponer excepciones o de prorrogar 0 renovar
tacitamente el contrato”.

También el articulo 1399 establece una sancion de ineficacia contra las
clausulas generales y los contratos de adhesion celebrados sin la autorizacién
administrativa, o que atenten contra las normas establecidas para cada

contrato en patrticular.

En Colombia se puede apreciar, como ya se explicé antes, una lista de caracter
abierto (numerus apertus), en cuanto a los servicios publicos. Es asi que la ley
142 de 1994 establece una lista de clausulas abusivas que son prohibidas ex
ante a la celebracion de contrato, y que, de quedar estipuladas, serian nulas.
Asi, con éstas listas se puede ver claramente como el legislador mediante el
control ex ante puede intervenir y regular las practicas que se vienen

estudiando.

Pero este sistema de control legislativo, no es el mas eficiente ya que presenta
algunas falencias. Se han esbozado algunas criticas que atacan la existencia
del control legislativo, de las cuales dos son las que se erigen como las mas

fuertes: primero, se ha mencionado en textos académicos que las situaciones
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planteadas en las listas negras o taxativas, resultan insuficientes por que dejan
por fuera situaciones futuras que pueden llegar a presentarse, lo cual,
obstaculizaria la aplicacion de la norma en casos que no estén previstos en

ella. Por ejemplo Carlos Pizarro menciona que:

..."las situaciones previstas no abarcan todas las clausulas
abusivas que se pueden verificar en los contratos, dejando
numerosas hipotesis fuera de la enumeracion. Baste mencionar,
por ejemplo, las que se refieren a plazos excesivos a favor del
predisponente, clausulas penales desproporcionadas, condiciones
abusivas del crédito, establecimiento de los defectos o vicios
ocultos de la cosa a cargo del adherente, etc. Con todo, lo
restrictivo de la enumeracion no seria mayor problema si no
concurriera la segunda deficiencia.

Es insuficiente la propuesta de listas de clausulas prohibidas por
no contemplar una clausula general que pueda subsumir aquellas
estipulaciones abusivas que vaya creando el trafico mercantil y

gue reconozca una labor activa a los tribunales en el control de

dichas nuevas clausulas abusivas”®®.

Existe otra critica que se ha presentado al control legislativo de las clausulas
abusivas vy, el cual, es de caracter econémico. Se ha argumentado que la
existencia o implementacion de un control ex ante de este tipo, afectaria el libre
juego de la oferta y la demanda, pilar fundamental de una economia, ya que la
misma, necesita de cierta libertad para poder desarrollarse sin encontrar
limitaciones en las relaciones particulares. La critica anterior, no la
compartimos en esta tesis, debido a que consideramos, como se expondra en
las conclusiones, que la intervencion del Estado en este tema del control de las

clausulas abusivas es de absoluta trascendencia.

3.2.4 Control judicial o represivo. El control judicial es el que se produce ex
post a la celebracién del contrato. Consiste en la facultad que tienen los jueces
de revisar tanto el contrato, como las clausulas que en ellos se estipulan, para
asi declarar la nulidad o la ineficacia de todo el contrato o de alguna o algunas

de sus clausulas. Mediante este mecanismo, el juez intenta devolver el

58 PizARRO, WILSON, CARLOS. La eficacia del control de las clausulas abusivas en el

derecho chileno. Vol. 6 No. 2, Bogota, 2004, pag.139.
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equilibrio contractual del contrato para que éste no resulte lesivo a la parte

afectada.

Este ha sido el modelo utilizado en paises como Alemania, Estados Unidos,

Israel, Espafia y Colombia.

Este control, que reporta una herramienta imprescindible, muchas veces pugna
contra el trafico contractual moderno, debido a que éste mecanismo, como ya
se explico antes es ex post a la celebracion del contrato, lo cual implica que la
parte que se vea afectada o que tenga interés en utilizarla, tiene que recurrir a
altos costosos y extenuantes procesos ante la justicia para lograr el equilibrio
del contrato.

Recurrir a la justicia en Colombia eleva los costos de transaccion, debido a que
quien demanda debe pagar un abogado, gastos de papeleria, transporte y las
costas del proceso ademas del valor en dinero por el transcurso del tiempo,
aspecto que afecta directamente los costos de transaccion en las relaciones
contractuales. Por lo tanto, dejar que un sistema de este tipo se alimente
Gnicamente de un control judicial posterior, resulta engorroso e ineficaz. Pero
resaltados los problemas concernientes a éste mecanismo de control, es
necesario resaltar la importancia de su aplicacion debido a que, como se
explico en el punto 3.1, en paises como Colombia, éste control realizado por
parte de los jueces es de vital importancia debido al minimo desarrollo legal

con el que se cuenta sobre el tema.

La jurisprudencia utiliza la ya mencionada teoria del abuso del derecho para
proteger la equidad en el contrato y devolverle el equilibrio correspondiente,
pero para entender como se ha aplicado es necesario acudir al estudio de la
teoria. A continuacion se presentan en orden de mencion los antecedentes, el
concepto y los desarrollos jurisprudenciales y doctrinarios que ha tenido el

abuso del derecho.
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3.2.4.1 Abuso del derecho como fundamento de la regulacién de las
clausulas abusivas. La teoria general de las clausulas abusivas encuentra su
fundamento en el abuso del derecho. Quien tiene un derecho y lo ejerce de
acuerdo a su finalidad social esta actuando licitamente, dentro del marco de los
derechos que el ordenamiento juridico le otorga; por el contrario abusa de su
derecho quien actuando dentro del ejercicio del mismo, le desvia de su fin, ya
sea con culpa o sin ella; es decir, esta actuando ilicitamente, esta excediendo
la finalidad que el ordenamiento juridico ha establecido para que pueda gozar

de su derecho.

Esto ocurre con las clausulas abusivas, pues quien tiene el derecho de
contratar excede su finalidad amparandose en un disfraz falso del ejercicio de
su derecho a contratar y excede los limites, desvia la finalidad de su derecho,
incluyendo clausulas que desbordan el principio de la buena fe y exceden el
campo de sus derechos, afectando el equilibrio de justicia del contrato y

haciéndole excesivamente oneroso para su contraparte.

3.2.4.2 Precisiones y delimitacion del tema. La teoria del abuso del derecho
goza de una amplia gama de situaciones a las cuales puede aplicarse; éstos
campos son las situaciones facticas a las cuales los jueces han aplicado dicha
teoria como el abuso en el derecho de propiedad, en el derecho de retencion,
las inmisiones®® o relaciones de vecindad y, por Ultimo, el abuso en el derecho
de los contratos. Aunque resultaria interesante realizar un estudio de todas
estas situaciones para abarcar el estudio completo de la teoria, estos campos
desbordan el tema de esta obra, debido a que aqui solo se trata el tema
especifico de la situacion contractual, esto es, el abuso del derecho en el

ejercicio de la actividad contractual; por esto, se estudiara la teoria general del

%9 La ley 675 de 2001 en su articulo 74 establece lo siguiente: “NIVELES DE INMISION

TOLERABLES. Las sefiales visuales, de ruido, olor, particulas y cualquier otro elemento que,
generados en inmuebles privados o publicos, trascienden el exterior, no podran superar los
niveles tolerables para la convivencia y la funcionalidad requerida en las Unidades Inmobiliarias
Cerradas. Tales niveles de incidencia o inmision, seran determinados por las autoridades
sanitarias, urbanisticas y de policia; con todo podran ser regulados en forma aiun mas
restrictiva en los reglamentos de las unidades inmobiliarias cerradas o por la asamblea de
copropietarios”.
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abuso del derecho vy, la parte especifica del abuso que se presenta en los
contratos, lo anterior con la finalidad de aplicar la teoria al tema especifico aqui

tratado, esto es, las clausulas abusivas en los negocios juridicos.

3.2.4.3 Antecedentes. EIl abuso del derecho es una teoria creada por la
jurisprudencia colombiana, apoyada por sélida jurisprudencia internacional. La
ley goza de un caracter general y no puede regular la amplia gama de
situaciones facticas que se presentan en la realidad y, por esto, existen

mecanismos para concretarla.

La ley 153 de 1887, en su articulo 8° contiene una de las normas mas
importantes en nuestra legislacion, segun la cual “cuando no haya ley
exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen
casos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las
reglas generales de derecho”. Es esta una de las reglas mas importantes de
nuestra legislacion civil: la Gnica fuente de derecho no es la ley, porque no
todo el derecho esta legislado, ya que la ley no puede, por el hecho de su

caracter general, prever todas las situaciones y adaptarse a todas ellas®.

En armonia con lo anterior, la misma ley en su articulo 4°, complementa la
anterior norma transcrita expresando que “los principios del derecho natural y
las reglas de la jurisprudencia serviran para ilustrar la constitucidn en casos
dudosos. La doctrina constitucional es, a su vez, norma para interpretar las

leyes”.

Por otro lado, la primera consagracion legislativa que tocé el tema del abuso
del derecho, aunque de manera general, sin establecer pautas o lineamientos
que segquir, fue el Cédigo de Comercio expedido mediante el decreto 410 de
1971, estatuto que establecié en su articulo 8° que “el que abuse de sus

derechos estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause”.

60
32.

ORTEGA TORRES, JORGE. Cddigo Civil Comentado. 152 ed. Bogota. Temis. 1982. pag.
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De las normas anteriores, la jurisprudencia nacional ha podido dar cabida a
variadas e importantes teorias juridicas, como son la de la imprevision, la de la

buena fe, y entre ellas, la del abuso del derecho®’.

3.2.4.4 Concepto. La doctrina ha definido la figura del abuso del derecho

como “la comisién de hechos ilicitos amparandose en el ejercicio de un

61 Aunque la teoria del abuso de derecho viene gestandose desde hace mucho tiempo

en el seno de la jurisprudencia colombiana, es preciso hacer referencia al efecto que ha tenido
la evolucion de la concepcién de la relatividad de los derechos, en donde se comienza a tomar
conciencia de que no existen derechos absolutos, sino que mas bien los derechos son
esencialmente relativos y hasta el mas importante de ellos, comporta un limite en su disfrute;
incluso aquellos derechos hoy denominados por los operadores juridicos como fundamentales
tienen un limite en su disfrute. Este principio fundamental de los derechos se puede observar
con caracter de norma constitucional en los articulos 1 y 95 inc. 3 numeral 1 de la
Constitucion Politica Colombiana que establecen lo siguiente: “Colombia es un estado social de
derecho organizado en forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democrética, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia de el interés general”. Aqui la constitucion establece la prevalencia del interés
general sobre el particular, elevando dicho canon al mas alto rango normativo, para darle todo
el potencial que conlleva dicho enunciado. Por otro lado el articulo 93 establece que:"Toda
persona esta obligada a cumplir la constitucién y las leyes. Son deberes de la persona y del
ciudadano respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”. Es asi que ahora la
constitucion pondera la existencia de limites en el ejercicio del derecho, apoyando asi la
posicién de la jurisprudencia. Para profundizar sobre el tema de la relatividad de los derechos,
se puede citar la sentencia T-228 de mayo 10 de 1994, en la cual se expres6 que: “[E]l
ordenamiento juridico debe ser interpretado y aplicado dentro de una concepcion sistematica e
integral que haga compatibles el ejercicio y la proteccion de los derechos con la exigencia del
cumplimiento de las cargas, obligaciones y deberes de los asociados, elementos inherentes a
aquellos y sobre los cuales no puede prevalecer un concepto individualista que pretenda erigir
en ilimitadas las posibilidades que el ordenamiento otorga al titular del respectivo derecho. El
estado social de derecho supone un esquema normativo, indispensable para la vida en
sociedad, en cuya virtud los derechos individuales Unicamente se reconozcan en la medida en
que atiendan al interés colectivo. Se los relativiza, pues, para que se sometan a los
requerimientos del bien publico. No otro sentido tiene, por ejemplo, el concepto de funcién
social atribuido a la propiedad por el articulo 58 de la Carta”.

Es importante mencionar que la valiosa teoria de la relatividad de los derechos fue esbozada
por primera vez, por Josserand y, ha sido utilizada ampliamente por la jurisprudencia como se
puede evidenciar en la sentencia T-102 de marzo 13 de 1995 de la Corte Constitucional, en
donde se menciona que: “[Alunque la doctrina del abuso del derecho tiene un origen
jurisprudencial o pretoriano, su formidable progreso esta vinculado a la obra del gran profesor
de la Universidad de Lyon. Josserand parte de la relatividad del derecho subjetivo y ve en el
ejercicio abusivo un rompimiento con el espiritu de la institucion: todos nuestros derechos
subjetivos —dice el famoso profesor— deben orientarse y proyectarse hacia un fin. Cada
derecho tiene una mision propia que desempefiar; o que equivale a decir que cada derecho
debe realizarse conforme al espiritu de la institucion. Ciertamente en una sociedad organizada
el pretendido derecho subjetivo no es sino un derecho-funcién: no puede salirse del plan de la
funcion que desempefia sin que su titular incurra en una desviacion, en un abuso”
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derecho”®®. Aunque esta definicién no es exacta y adolece de algunas fallas®,
sera la utilizada en la presente monografia, por ser la que expresa, de forma
MAas concreta, la naturaleza de tan importante figura. Por lo anterior y debido a
la complejidad de definir en un solo concepto una figura tan amplia e
importante para el estudio en cuestion, se desarrollard su composicion como a

continuacioén se muestra.

3.2.4.5 Jurisprudencia. Como ya se dijo antes la teoria del abuso del
derecho fue creada en Colombia por los jueces los cuales derivaron su
fundamento de la ley 153 de 1887. La Corte Suprema de Justicia, en 1936,
establecido que la teoria “tiene por fundamento la consideracion de que el
derecho es una funcién que debe ejercerse para el cumplimiento del fin social y
sobre bases de estricta justicia, o sea, sin traspasar los limites de la moral. No
se conforma el derecho con el ejercicio de las facultades que con arreglo a las
normas nos corresponden; exige que las mismas sean ejercidas no solo sin
perjuicio de los demés, del todo social, sino también con la intencién de no

dafar con un fin licito y moral simultaneo”.

Sobre el tema del abuso del derecho, la jurisprudencia ha sido profusa, es
decir, existen multiples fallos en los cuales se explica de manera detallada el
fundamento y los alcances de la teoria; pero existen fallos que condensan y
explican el fundamento del abuso del derecho de manera magistral y por lo

tanto son de necesaria cita. Asi la Corte Suprema de Justicia ha dicho que:

Gracias a encomiables esfuerzos impulsados por necesidades de la
vida practica que se hicieron sentir en el mundo occidental a partir

62 BOHORQUEZ, Luis Fernando y BOHORQUEZ B, Jorge Ivan. Diccionario Juridico
Colombiano. Editora Juridica Nacional. Tomo |

63 La definicibn no es exacta porque mis derechos terminan donde comienzan los
derechos de los otros; entonces cabria preguntarse si puedo cometer un hecho ilicito actuando
dentro de los limites de mis derechos. En otras palabras, segin el Diccionario Juridico
Colombiano de Bohérquez y Bohérquez “el término no es exacto, pues el derecho cesa donde
el abuso comienza; pero la doctrina lo ha consagrado para significar con ello que se trata de
supuestos en los que, ejerciéndose un derecho objetivamente legal, se hace de tal modo que
se perjudican intereses ajenos 0, cuando menos, se muestra una intencion antisocial e inmoral
en dicho ejercicio”. Aunque la definiciéon anteriormente citada tiene esta falla, serd tomada para
ilustrar de manera sencilla la figura del abuso del derecho.
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de la segunda mitad del siglo pasado y debido, asi mismo, a una
saludable tendencia ideolégica de humanizacion del derecho
privado en todas sus manifestaciones, que por la misma época tuvo
expresivos desarrollos en la jurisprudencia francesa, hoy en dia se
tiene por sabido que, por obra de la llamada teoria del abuso del
derecho, a propésito del ejercicio de cualquier facultad encajada en
una situacion juridica individual activa y de contenido patrimonial,
preciso es de distinguir entre el uso y el abuso en dicho ejercicio,
puesto que aun cuando procede a afirmar con fuerza los derechos
subjetivos porque de su reconocimiento depende la dignidad de la
existencia humana, vivida en la plenitud de su dimension personal,
no es posible dejar que los derechos subjetivos se desentiendan de
la justicia o se desvien del fin para el cual han sido consagrados, y
se utilicen en cambio como armas de agresion para sojuzgar y
explotar a los demas. De ahi que el titular de los derechos, no debe
salirse de madre; no se la debe considerar como un fin absoluto al
gue sea menester sacrificar incluso al hombre mismo. Si es legitimo
el ejercicio de los derechos, no puede tolerarse su abuso®.

3.2.4.6 Doctrina. Actualmente, en la moderna contratacion de masas, la
doctrina ha acudido a la figura del abuso del derecho para tratar de limitar el
tema de las clausulas abusivas en los contratos. Asi, en opinion del profesor
Jorge Santos Ballesteros, el postulado del abuso del derecho ha adquirido una
importancia decisiva como medio idéneo para imponer que el poder econémico
desborde los marcos legales e imponga a los contratantes llamados débiles

condiciones onerosas y desproporcionadas®®.

Pero para hablar de abuso del derecho como fuente de responsabilidad

contractual y extracontractual®®, es necesario establecer una definicion.

o4 BOHORQUEZ, LUIS FERNANDO Y BOHORQUEZ B, JORGE IVAN. Diccionario Juridico

Colombiano. Editora Juridica Nacional. Bogota. Tomo |. 2005.

6 SANTOS BALLESTEROS, JORGE. Instituciones de responsabilidad civil, ob., cit,. pag. 112-
113.
66 Aunque, en principio, la figura del abuso del derecho consagrada en el Cddigo de
Comercio Colombiano fue inspirada para abarcar sélo derechos, la jurisprudencia ha aceptado
que en cuanto al postulado esencial del derecho, caracter que muy pocos se atreven a
disputarle, el abuso del derecho, trasciende del &mbito meramente extracontractual al cual se
quiso restringir, para orientar, por el contrario, toda actividad humana amparada por el
ordenamiento juridico. Lo anterior se puede sustentar con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia que en su momento expreso lo siguiente: “[E]l acto ilicito abusivo tiene su
fisonomia juridica y en buena medida autonoma, por lo que no siempre implica de suyo un
supuesto de responsabilidad extracontractual o aquiliana; también puede justificar la reparacion
pecuniaria de dafios conforme a las reglas de la responsabilidad contractual (G.J., . CXLVII,
pag. 82) y lo que resulta todavia mas significativo, permite denegar proteccién juridica a
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Entonces, tenemos que el abuso del derecho es la comision de hechos ilicitos
amparandose en el ejercicio de un derecho y es preciso destacar que aquellas
actividades protegidas por el derecho que se ejecuten andmala o
disfuncionalmente, motivadas por intereses inconfesables, ilegitimos o injustos
0 que se aparten de los fines econdmico-sociales que les son propios, deben
considerarse como abusivas y subsecuentemente, generadoras de la
obligacion indemnizatoria, como igualmente lo son aquellas que comportan el

ejercicio malintencionado e indtil del derecho subjetivo®’.

Entonces, si una de las partes desborda los limites de su posicion
excediéndose en el uso de su derecho, esta violentando el principio de la
buena fe, columna vertebral de las relaciones contractuales; asi “si una de las
partes no utiliza sus prerrogativas contractuales de acuerdo a la finalidad
reconocida exenta de un motivo serio y legitimo, incurre en abuso del

derecho”®®.

pretensiones que impliquen el ejercicio en condiciones abusivas de las facultades en que se
manifiesta el contenido de situaciones juridicas individuales activas de caracter patrimonial (...)
En sistemas como el colombiano donde no se cuenta con una definicion legal del “abuso”, su
existencia debe ser apreciada por los jueces en cada caso, en funcién de los objetivos de la
regla de derecho frente a la cual esa figura adquiere relevancia. Por eso con evidente acierto
expresaba en 1928 H. Capitant en un escrito dedicado al tema (Sur I'abuse des droits, Revista
trimestral de derecho civil, Paris) que con el rigor exigido en un comienzo por las distintas
corrientes de pensamiento, es en verdad imposible disefiar una férmula Unica aplicable a
cualquier clase de derechos que permita definir el abuso en su ejercicio, toda vez que en
algunas situaciones que corresponden al campo de la responsabilidad extracontractual se
requerird en el autor la intencion de perjudicar o bastara la culpa mas o menos grave y aun la
simple ausencia de un interés o utilidad (...) En suma, nada hay de insensato en entender,
guardando consonancia con estas directrices basicas, que los tribunales sabran en cada caso
hacer uso del saludable poder moderador que consigo lleva la sancién de los actos abusivos
en los términos de notable amplitud en que la consagran preceptos como el articulo 830 del
Cddigo de Comercio, tomando en consideracion que esa ilicitud originada por el “abuso” puede
manifestarse de manera subjetiva — cuando existe en el agente la definida intencidon de agraviar
un interés ajeno o no le asiste un fin serio y legitimo en su proceder. O bajo forma objetiva
cuando la lesién proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio de determinada facultad,
vista la finalidad para la cual fue esta Ultima incorporada y reconocida en el ordenamiento
positivo. (C. S.J, Cas. Civil, SEnt. Octubre 19 de 1994, Exp. 3972. M.P. CARLOS ESTEBAN
JARAMILLO SCHLOSS).
o7 BOHORQUEZ, LUIS FERNANDO Y BOHORQUEZ B, JORGE IVAN. Diccionario Juridico
Colombiano. Editora Juridica Nacional. Bogota, Tomo |. 2005.

SANTOS BALLESTEROS, JORGE. Instituciones de responsabilidad civil. ob., cit, pag. 112-
113.

51



Es claro que los derechos no gozan actualmente de un caracter absoluto,®
pues su disfrute no puede atentar contra el ordenamiento juridico de los
derechos de los demas. Por lo tanto, al contratar, la parte fuerte no puede
exceder su ambito de actuacién en el contrato, imponiendo clausulas que
exoneren su responsabilidad y que agraven la posicion del adherente y afecten

el equilibrio del contrato, so pena de nulidad. Como lo ha dicho la Corte:

...El poder de negociacion, constituye abuso del derecho por parte de
qguien, encontrandose de hecho o por derecho en una posicién
dominante en el trafico de capitales, bienes y servicios, no solamente
ha sefialado desde un principio las condiciones en que se celebra
determinado contrato, sino que en la fase de ejecucion o cumplimiento
de este Ultimo, le compete el control de dichas condiciones,
configurandose en este ambito un supuesto claro de abuso cuando,
atendidas las circunstancias particulares que rodean el caso, una
posicion de dominio de tal naturaleza resulta siendo aprovechada, por
accion o por omision, con detrimento del equilibrio econémico de la
contratacion.”

3.3 CLAUSULAS ABUSIVAS EN COLOMBIA

En Colombia no existen muchas leyes positivas que regulen el tema de las

clausulas abusivas. Mas bien, ha sido un tema que ha sido tratado desde el

69 La propiedad ha sido considerada por muchos ordenamientos juridicos del mundo

como el derecho principal y con mas prerrogativas del cual se desprenden o derivan los demas
derechos; esto hasta el punto de considerarlo absoluto. Pero esta tendencia manifiestamente
liberal y anacrénica ha sido modificada y atenuada por la actual teoria de la relatividad de los
derechos, en donde se establece que no hay derechos con prerrogativas absolutas de los que
su titular pueda hacer uso sin infringir el ordenamiento juridico. Mis derechos terminan donde
comienzan los de los demés. En Colombia, el derecho de dominio también denominado
propiedad ha sido objeto de modificaciones por la relatividad de los derechos; es asi como el
Cadigo Civil en el articulo 669 define que “el dominio es el derecho real en una cosa corporal,
para gozar y disponer de ella (*arbitrariamente*), no siendo contra ley o contra derecho ajeno”.
El adverbio arbitrariamente fue declarado inexequible por la corte constitucional en sentencia
C-559 de 18 de Agosto de 1999, magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz. Lo anterior en razén
a las limitaciones que le impuso la constitucién de 1991 a la propiedad, como son la funcién
social y ecolégica. También son limitaciones a éste derecho la utilidad publica y el interés
%eneral, temas que se realizan por medio de la extincion de dominio y las expropiaciones.

BOHORQUEZ, LUIS FERNANDO Y BOHORQUEZ B, JORGE IVAN. Diccionario Juridico
Colombiano. Editora Juridica Nacional. Bogota, Tomo |, 2005. Corte Suprema de Justicia;
Sentencia de Casacién del 19 de Octubre de 1994. sent. 123/2000.
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punto de vista de la jurisprudencia y la doctrina. Por lo anterior, en Colombia
existe una legislacion precaria, que se ha quedado atras, en la regulacién de
éste tema, y cada dia se hace necesario una regulacion completa o por lo
menos ilustrativa del tema. En la actualidad, se ha proliferado cada vez mas la
existencia y la aplicaciéon de los contratos por adhesion o contratos masa,
generando desequilibrios contractuales, debido a que aquel que suscribe un
contrato de este tipo, no tiene posibilidad alguna de negociar las estipulaciones

del contrato.

Este tipo de contratos se presentan en el campo de las telecomunicaciones y
en los contratos bancarios, en donde por la naturaleza del mercado, seria
imposible contratar con cada uno de los consumidores del servicio y, por lo
tanto, se hace necesario generalizar la actividad contractual y asi evitar altos
costos de transaccion, que pueden generar grandes perjuicios a las empresas.
Por otro lado, en este tipo de contratos es posible que se presenten clausulas
abusivas debido a la imposibilidad de negociar al momento de contratar y por
esto es necesario que el estado regule el tema por medio de leyes,

jurisprudencia y mecanismos administrativos’*.

3.3.1 Ley de servicios publicos domiciliarios. La ley de Servicios Publicos
Domiciliarios fue una de las primeras leyes (si no la primera) que regulé de
manera directa las clausulas abusivas en los contratos en Colombia. Aunque
esta ley solo regula los contratos que se celebran con los consumidores finales
de los servicios publicos domiciliarios y hace parte mas del derecho publico que
del derecho privado, su contenido resulta importante para el tema aqui tratado,
debido a que en ella se hace referencia a un listado enunciativo (no taxativo) de
clausulas abusivas que no se pueden incluir en dichos contratos, so pena de

ser declaradas nulas.

& Los mecanismos de regulacidon se explicaron en el capitulo correspondiente a los

mecanismos de proteccion de las clausulas abusivas en los contratos. Véase numeral 3.2 de la
presente obra.
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Asi, la Ley 142 de 1994, establece en el articulo 34 la prohibicion de practicas
discriminatorias, abusivas o0 restrictivas y dispone que “Las empresas de
servicios publicos, en todos sus actos y contratos, deben evitar privilegios y
discriminaciones injustificados, y abstenerse de toda practica que tenga la
capacidad, el propésito o el efecto de generar competencia desleal o de
restringir en forma indebida la competencia”, y a continuacién establece una
lista no taxativa de restricciones indebidas a la competencia entre las cuales
las mas importantes son: a. El cobro de tarifas que no cubran los gastos de
operacion de un servicio; b. La prestacion gratuita o a precios o tarifas
inferiores al costo, de servicios adicionales a los que contempla la tarifa; c.
Cualquier clase de acuerdo con eventuales opositores o competidores durante
el tramite de cualquier acto o contrato en el que deba haber citaciones al
publico o a eventuales competidores, y que tenga como propésito o como
efecto modificar el resultado que se habria obtenido en plena competencia; y
d. El abuso de la posicibn dominante al que se refiere el articulo 133 de esta
ley, cualquiera que sea la otra parte contratante y en cualquier clase de

contratos.

Ahora bien, la misma ley, en el articulo 133, establece ciertas practicas que se
consideran como abuso de la posicion dominante por parte de las entidades

prestadoras de dichos servicios y entre las cuales se encuentran:

1- Las que excluyen o limitan la responsabilidad que corresponde a la
empresa de acuerdo a las normas comunes; o las que trasladan al
suscriptor o usuario la carga de la prueba que esas normas ponen en

cabeza de la empresa.

2- Las que dan a la empresa la facultad de disolver el contrato o cambiar sus
condiciones o suspender su ejecucion, o revocar o limitar cualquier derecho
contractual del suscriptor o usuario, por razones distintas al incumplimiento

de este o0 a fuerza mayor o caso fortuito.
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3- Las que condicionan al consentimiento de la empresa de servicios publicos
el ejercicio de cualquier derecho contractual o legal del suscriptor o

usuario.

4- Las que confieren a la empresa mayores atribuciones que al suscriptor o
usuario en el evento de que sea preciso someter a decisiones arbitrales o

de amigables componedores las controversias que surjan entre ellos.

5- Las que confieren a la empresa la facultad de modificar sus obligaciones
cuando los motivos para ello solo tienen en cuenta los intereses de la

empresa.

6- Las que limitan el derecho del suscriptor o usuario a pedir la resolucién del
contrato, o perjuicios, en caso de incumplimiento total o parcial de la

empresa.

Ahora bien, aunque la norma no establece expresamente como sancion la
nulidad, ésta si se puede inferir de la interpretacion del pendltimo inciso del
articulo en mencion que establece que: “si se anula una de las clausulas a las
que se refiere este articulo, conservaran, sin embargo, su validez todas las
demas que no hayan sido objeto de la misma sancion”. La ley establece que si
se anula una de las clausulas contenidas en dicho articulo, las demas
conservaran su validez. De lo anterior se puede concluir que la sancion que el
legislador establecio si se llegare a incluir una de las clausulas del articulo 133
en un contrato de prestacion de servicios publicos es la nulidad de dicha
clausula, entendiendo que las demas que no estén sujetas a la misma sancion,

seguiran teniendo validez.

3.3.2 Legislacion comercial. En materia comercial se han establecido ciertas
normas para defender a los consumidores; tales como la Ley 256 de 1996
sobre competencia desleal, la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992 y el
Decreto 3466 de 1982 (Estatuto del Consumidor), el cual no se explicara
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porque no contiene aportes significativos al tema de las clausulas abusivas’?.
Aunque en el cuerpo del Cdédigo de Comercio no se regulé el tema de las
clausulas abusivas, en materia de transporte si existe un articulo que establece
una prohibicion de exoneracién de responsabilidad que fue realizada por una

modificacion al cédigo en mencion, de la cual se hablara mas adelante.
3.3.2.1 Normas sobre competencia desleal: ley 256 de 1996

Para tener claro el tema de la competencia desleal es necesario hacer
referencia al tema del cambio de paradigma en dicha legislacion, “de un
modelo profesionalista y restringido solo para los comerciantes a un modelo de
mercado o social’”. Lo anterior se debe tener en cuenta porque dicho cambio
abrio las puertas a la proteccion de los consumidores y de otras personas que
por no ser profesionales no contaban con la proteccion de esta ley. Lo anterior

es de vital importancia debido a que:

..."el derecho de la competencia comprende dos grandes areas de
estudio, en primer lugar, comprende el denominado derecho de la
competencia desleal, que es aquel que regula las relaciones de los
agentes dentro del mercado y la rivalidad existente entre los
mismos para la constitucién, conservacion y desarrollo de la
clientela, sancionando todos aquellos comportamientos que
resultan contrarios a los usos y las buenas costumbres mercantiles

& El mencionado decreto establece que “solo son admisibles como causales de

exoneracién de la responsabilidad del productor que da lugar a la aplicaciéon de las sanciones
administrativas previstas en los articulos 24 y 25 y a la indemnizacién de perjuicios
contemplada en el articulo 36, la fuerza mayor, el caso fortuito no sobrevenido por su culpa, el
uso indebido del bien o servicio por parte del afectado conforme al procedimiento indicado en el
articulo 28. En todo caso debera probarse también el nexo de causalidad entre el motivo de
exoneracion invocado y la falta de correspondencia entre la calidad e idoneidad registradas o
las contenidas en la licencia o en la norma técnica oficializada, o con las que ordinaria y
habitualmente se exijan en el mercado y las que efectivamente tenga el bien o servicio
respectivo”. Aunque el mencionado Decreto no profundiza en el tema de las clausulas
abusivas, si establece una norma que regula la presencia de causales de exoneracion. Segun
el citado decreto: “ Las causales de exoneracién previstas en el articulo anterior no se aplicaran
en los siguientes casos: a). Cuando no se haya efectuado el registro u obtenido la licencia que
sean legalmente obligatorios. B) Cuando el registro efectuado no se ajuste a las condiciones de
calidad e idoneidad descritas en el articulo 1° o a las condiciones determinadas por la autoridad
competente o a las normas técnicas oficializadas. ¢). Cuando no se advierta al publico sobre la
existencia del registro, la licencia o la norma o normas técnicas oficializadas. d). Cuando no se
haya indicado el término de la garantia minima presunta, siendo obligatoria su indicacion”.

! RENGIFO GARCIA, ERNESTO. Del abuso del derecho al abuso de la posicién dominante.
2a ed. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2004, pag. 254.
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y en segundo lugar, comprende las practicas restrictivas de la libre
competencia o derecho de la promocién de la competencia, el cual
proscribe y sanciona todas aquellas conductas que de alguna
manera restringen, limitan o eliminan el desarrollo de la libre
competencia al interior de un mercado: Ley 155 de 1959 y Decreto
2153 de1992”.™

En materia comercial la ley 256 de 1996 en su articulo 7 establece una
prohibiciébn general en donde dice que: “Quedan prohibidos los actos de
competencia desleal. Los participantes en el mercado deben respetar en todas
sus actuaciones el principio de la buena fe comercial. Se constituye asi, una
prohibiciébn general que se basa en el respeto al principio de la buena fe
comercial, y se sancionan actos o hechos que resulten contrarios a la sanas
costumbres mercantiles, a los usos honestos en materia industrial o comercial,
o bien cuando afecte la libertad de decision del comprador o consumidor. Pero
esta ley, a continuacion, hace una enumeracion de actos que se consideran
como competencia desleal, tales como: actos de desviacion de clientela, actos
de desorganizacion, actos de descrédito, actos de comparaciones, etc.,

Se considera que el objeto principal de la presente ley es el de garantizar la
libre y leal competencia, en beneficio de todos los que participen en el mercado
y, en consecuencia, la prohibicién general es una restriccion que abarca las
practicas abusivas que se puedan presentar en un contrato de adhesion. Este
tema de la competencia desleal fue creado en armonia con la Constitucién
Politica colombiana que, expresamente, prohibe el abuso de la posicion
dominante, aunque de manera general. En la ley 256 esta prohibicion esta

encaminada a proteger las relaciones que se puedan presentar en el mercado.

Es importante analizar el tema de la competencia desleal desde el punto de
vista de la legitimacién por activa, debido a que como su campo de aplicacion
se extendid a un campo mayor de agentes, pues su legitimacion es para
entablar acciones de proteccion, prohibicion o sancion también. Quizas esta es

la caracteristica que diferencia la competencia desleal de las practicas

74 PALACIO CARDONA, RODRIGO. Aspectos generales del derecho de la competencia

desleal, derecho de la competencia, 12 ed. Dike, 2003, Medellin, pag. 53.
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restrictivas de la competencia, debido a que, en esta la accion puede ser
ejercitada por cualquier persona que participe o demuestre su interés de
participar en el mercado, incluso el Ministerio Publico puede acudir a
interponerla’™. Aunque ésta norma no contiene una regulacién expresa sobre
las clausulas abusivas, estos dos temas estan muy ligados debido a que los
dos parten del supuesto de proteccion de la justicia , del equilibrio contractual y
del principio de la buena fe, encaminado a permitir la libre competencia y evitar
conductas tales como los pactos de exclusividad. La posicion anteriormente
mencionada se puede entender mejor, citando a Ernesto Rengifo quién

expreso lo siguiente:

..."Para entender esa relacibn que hemos propuesto entre
clausulas abusivas y régimen de la competencia desleal se debe
entender el cambio de paradigma que implicé la Ley 256 de 1996
con respecto a la normativa de la competencia desleal que
disciplinaba el Cédigo de Comercio del afio 1970. Este habia
reglamentado el tema desde una perspectiva que se puede llamar
profesional, es decir, un régimen dirigido de manera exclusiva a
los comerciantes: soOlo entre comerciantes se aplicaban las
conductas constitutivas de competencia desleal. Pero, ademas,
para que la normativa operara era necesario que los comerciantes
se dedicaran a una actividad comercial comun (common field
activity): si no existia una actividad similar o equivalente tampoco
aplicaba la competencia desleal. Total, si no se era comerciante y
si no se desplegaba una actividad comuan, la normativa aplicable
no eran los articulos 75 y siguientes del Codigo de Comercio, sino
el régimen de la responsabilidad civil extracontractual, si con un
acto desleal se habia ocasionado un perjuicio a otra persona o
incluso a otro comerciante pero en actividad comercial diversa.
Esos criterios restrictivos para el uso del régimen de la
competencia (ser comerciante y estar dedicado a una actividad
comun a la del infractor) fueron precisamente modificados por la
Ley 256 al cambiar de modelo y al acoger un modelo mas amplio
gue se suele llamar de mercado o social (...) Pues bien, si la
prohibicién general contenida en la Ley 256 es aquella segun la
cual no se pueden realizar actos de competencia desleal y que los
participantes en el mercado deben respetar en todas sus
actuaciones el principio de la buena fe comercial (art. 7°), y si en
la clausulas abusivas subyace un punto de confrontacién con el
principio de la buena fe y del justo equilibrio de las prestaciones,

& Véase RENGIFO GARCIA, ERNESTO. Del abuso del derecho al abuso de la posicion

dominante, ob. cit., pag. 254
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se observa al rompe la relacion entre éstas y el nuevo régimen de
la competencia desleal que acoge el modelo de mercado”’®.

Precisado lo anterior y entendida la diferencia basica entre la competencia
desleal y las practicas restrictivas y su conexion con las clausulas abusivas,
que se pueden presentar en los contratos por adhesién, podemos proseguir

con el desarrollo de la ley 155 de 1959,

3.3.2.2 Normas sobre précticas restrictivas de la competencia: ley 155 de
1959 y decreto 2153 de 1992. Hemos visto en paginas anteriores que el
abuso del derecho constituye la columna vertebral del fundamento de la teoria
de las clausulas abusivas en los contratos. En ultimas, lo que se intenta con
las leyes de la competencia es lograr una competencia sana en el mercado,
evitando actos, conductas y acuerdos restrictivos que atenten contra la libre
iniciativa econémica dando aplicacion a lo que el articulo 333 de la Constitucion
Politica ha llamado abuso de la posicion dominante, que en ultima instancia

constituye un abuso del derecho en el mercado’”’.

Las normas que regulan las practicas restrictivas de la competencia se
encuentran consagradas en la ley 155 de 1959 y en el decreto 2153 de 199278,
El fin de estas normas es prohibir ciertos actos, acuerdos y conductas que se
consideran de objeto ilicito por tener repercusiones muy negativas en el
desarrollo normal del mercado’. Para los efectos del entendimiento de estas
normas, el decreto 2153 trae un catalogo de definiciones que consiste en lo

siguiente:

7 RENGIFO GARCIA, ERNESTO. Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante,

ob., cit, pag. 253.

! Ibid., pag. 253.

El articulo 46 del decreto 2153 establece que: “En los términos de la ley 155 de 1959 y
del presente decreto estan prohibidas las conductas que afecten la libre competencia en los
mercados, las cuales, en los términos del Cadigo Civil, se consideran de objeto ilicito”.

7 Aungue resultaria interesante desarrollar el tema de la Regla de la Razén y de la regla
“Per se”, teorias que se utilizan para aplicar las normas de la libre competencia a la conducta
de los agentes en el mercado, se desbordaria el tema central de esta obra y por ello no se
explicaran, aunque hagan parte importante del estudio de estas dos normas.

78
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Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacién, practica concertada o
concientemente paralela entre dos 0 mas empresas.

Acto: Todo comportamiento de quienes ejerzan una actividad
economica.

Conducta: Todo acto o acuerdo.

Control: La posibilidad de influenciar directa o indirectamente la politica
empresarial, la iniciacion o terminacion de la actividad de la empresa, la
variacion de la actividad a la que se dedica la empresa o la disposicion
de los bienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de
la empresa.

Posicibn dominante: La posibilidad de determinar, directa o
indirectamente, las condiciones de un mercado.

Producto: todo bien o servicio

Todas las definiciones anteriores se incluyen en la regulacién de las practicas

restrictivas de la competencia, tema que ha sido regulado por la legislacion

colombiana para evitar comportamientos que puedan atentar contra la

promocién de la competencia, el cual proscribe y sanciona todas aquellas

conductas que de alguna manera restringen, limitan o, eliminan el desarrollo de

la libre competencia al interior de un mercado®. Pero, antes de seguir con el

desarrollo de estas normas, es necesario explicar como se trata el tema de las

clausulas abusivas en el régimen de practicas restrictivas de la competencia
(Ley 155y Decreto 2153).

“Al igual que el régimen de la competencia desleal, bajo el nuevo
paradigma institucional, de mercado o social, el régimen de las
practicas restrictivas de la competencia al proteger y estimular la
misma, esta protegiendo el mercado, los intereses de los
competidores y de los usuarios o consumidores. Su regulacion se
encuentra de manera principal en la Ley 155 de 1959 y en el

80

PALACIO, CARDONA, RODRIGO. Aspectos generales del derecho de la competencia

desleal, derecho de la competencia, ob., cit, pag. 53.
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Decreto 2153 de 1992, normas que prohiben las conductas que
afectan la libre competencia en el mercado®.

Este decreto sefiala qué acuerdos y cuales actos son contrarios a la libre
competencia, y por lo tanto, su finalidad consiste en proteger el mercado de la
presencia de conductas abusivas. Ademas de lo anterior, el decreto en estudio,
también prohibe el abuso del derecho, tema claramente ligado a las clausulas
abusivas, ya que el primero, se ha tomado como sustento tedrico de las
segundas. Si lo que pretenden las normas sobre practicas restrictivas de la
competencia, es prohibir ciertas conductas®® que se han entendido como
perjudiciales al interior del mercado, pues su relacion con las clausulas
abusivas y con el abuso del derecho es evidente. Ambas tienden a disminuir la
presencia de actuaciones injustificadas o que desvien la finalidad de los
derechos y las prerrogativas que brinda el ordenamiento juridico. Es por lo
anterior, que el decreto mencionado trae una lista de actos® y acuerdos® que
estan prohibidos por considerarse perjudiciales para el funcionamiento del

mercado.

Ahora bien, aunque los temas tratados en este punto de las normas
comerciales tienen una relacién cercana como ya se explicd, no son lo mismo y
existen diferencias entre ellas, las cuales ha sintetizado Ernesto Rengifo Garcia

asi:

81 RENGIFO GARCIA, ERNESTO. Del abuso del derecho al abuso de la posicién dominante,

ob., cit, pag. 257.
82 Al hablar de conductas, nos referimos a la definicion planteada por el Decreto 2153 de
1992, segun el cual, “conducta es todo acto o acuerdo”, y por ende, también hablamos de
osicion dominante como conducta.
3 Para el Decreto 2153 se consideran contrarios a la libre competencia los siguientes
actos: 1. Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el Estatuto del Consumidor;
2.Influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus productos o servicios o
para que desista de su intencién de rebajar los precios y 3. Negarse a prestar o vender
servicios a una empresa o discriminar en contra de la misma cuando ello pueda entenderse
como una retaliacion a su politica de precios.
84 El mismo decreto trae una lista de acuerdos contrarios a la libre competencia, entre los
cuales, se encuentran los siguientes: 1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la
fijacion directa o indirecta de precios; 2. Los que tengan por objeto o tengan como efecto
determinar condiciones de venta o comercializacion discriminatoria para con terceros; 3. Los
gue tengan por objeto o tengan como efecto la asignacion de cuotas o suministro etc.
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...Se puede afirmar que existe abuso del derecho cuando se presenta
un ejercicio anormal o disfuncional de un derecho subjetivo; habra
clausula abusiva cuando en el contenido de un contrato existe una
ventaja desproporcionada para una de las partes en cuanto a los
derechos y obligaciones que dimanan de la relacion juridica, y existira
abuso de la posicién dominante (de mercado) cuando el titular de una
situacion juridica subjetiva obtiene una ventaja significativa y abusiva en
el mercado en detrimento de la libre competencia®.

El autor anteriormente citado propone un ejemplo en donde pueden concurrir
las hipo6tesis mencionadas; por ejemplo, en el suministro de un producto, se
supedita a la aceptacién de obligaciones adicionales: “le vendo el computador,
siempre y cuando, sefior comprador, adquiera la impresora, su cartucho de
tinta y el papel”. Esta conducta podria ser censurada desde el punto de las
practicas restrictivas porque el vendedor podria estar abusando de la posicion
preponderante que ostente en el mercado y podria ser sancionada igualmente
por romper la equidad, la justicia y el principio de buena fe en el contrato, es
decir podria ser sancionada por abuso del derecho por incluir clausulas

abusivas en un contrato.

Otro ejemplo que puede servir para ilustrar la situacion en cuestion y que es de
constante ocurrencia en Colombia consiste en las ventas atadas que hacen las
grandes empresas de telecomunicaciones celulares: si alguien quiere ir a
comprar un teléfono movil celular, se encuentra con que el teléfono lo venden
con un paquete de servicios que son irrescindibles del celular, es decir si ese
comprador deseara comprar solo el aparato no podria; en el paquete ofrecido
por la empresa incluyen el seguro del celular, derecho a buzén, derecho a
identificador de llamadas y, por ultimo, y como si no fuera una funcién esencial
del celular, estas grandes empresas abusan cobrando el servicio de
identificacion de las llamadas, lo cual incrementa al doble el precio que el
comprador estaba dispuesto a pagar. La conducta anterior podria ser
sancionada por las normas de competencia desleal, por abuso de la posicion

8 RENGIFO, ERNESTO. Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante, ob., cit.

pag. 258.
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dominante y, por el abuso del derecho, por incluir clausulas abusivas en el

contrato.

3.3.2.4 El caso del transporte en el Cédigo de Comercio. En la misma
medida, en materia de transporte, el articulo 992 del Cdédigo de Comercio,
modificado por el decreto 01 de 1990, establece que “las clausulas del
contrato que impliquen la exoneracion total o parcial por parte del transportador
de sus obligaciones o responsabilidades, no producirdn efectos”. Nétese como
en este caso, es la misma ley la que establece una prohibicion para el
transportador, una prohibiciébn especifica, que en caso de presentarse no
puede llegar a producir efectos en el mundo juridico. Aunque en este caso la
ley no hace mencion alguna en cuanto a si la exoneracion de responsabilidad
en este caso es una practica abusiva o es considerada como clausula abusiva,
si es claro que de incurrirse en la conducta descrita por la norma, la clausula o

clausulas son ineficaces, es decir, no pueden producir efectos.

Hay una inclinacidon por la tesis, segun la cual en esta norma se incluyé una
prohibicién tacita y especifica de clausulas abusivas que la doctrina ha llamado
“exoneracion total de responsabilidad”. Asi, si el transportador tiene la
obligaciéon de prestar un servicio de transporte, debe asi mismo actuar
diligentemente y poner todo su empefio y atencion en la prestacion realizada;
ademas, segun el principio de la buena fe, el transportador debe obligarse no
s6lo a lo que en el contrato se estipula sino también a lo que naturalmente
emana de las obligaciones por el prestadas. Por lo tanto, si se pudiese pactar
exoneracion de responsabilidad en todos los casos, el transportador podria
actuar negligentemente y no responder por su conducta descuidada. Asi se
esta desviando la finalidad de la naturaleza de cualquier contrato segun la cual
la persona que actue con dolo o con culpa y cause un perjuicio, debe repararlo.
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3.4 CODIGO CIVIL

Aunque el Cadigo Civil Colombiano no hace una mencion expresa de las
clausulas abusivas en los contratos, por razon de que en la época en que fue
expedido no existia, en la tradicion juridica de esos tiempos, el desarrollo de los
contratos por adhesion ni de las clausulas abusivas, si trae un articulo que ha
servido de base para los jueces en el desarrollo e interpretacion de las

clausulas abusivas, también llamadas vejatorias por la jurisprudencia.

De acuerdo con lo anterior, el mencionado estatuto trae consigo las normas de
interpretacion de los contratos, entre las cuales es necesario hacer mencion en
especial al articulo 1624 en el cual se establecen las pautas para interpretar el
contrato a favor del deudor de la siguiente manera: “no pudiendo aplicarse
ninguna de las reglas precedentes de interpretacién, se interpretaran las
clausulas ambiguas a favor del deudor. Pero las clausulas que hayan sido
extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se
interpretaran contra ella, siempre que la ambigtedad provenga de la falta de

una explicacion que haya debido darse por ella”.

La jurisprudencia se ha expresado en cuanto a lo anterior diciendo que:

“Ni la jurisprudencia ni la doctrina le han negado a los contratos
de adhesién fuerza vinculatoria contractual, sino por el contrario,
los han encontrado en escenarios adecuados para desarrollar
ciertos principios de hermenéutica contractual, por cuanto, si bien
la desigual posicion de las partes en la formacion de éstos
acuerdos, ha originado seria disparidad de criterios sobre la
naturaleza juridica, hasta el punto de que algun sector de la
doctrina se ha inclinado por negarle a tales contratos su caracter
contractual, otro, mayoritario, sostiene la Illamada teoria
contractual de los actos de adhesion, mediante la aduccion de
una razon apta para absolver toda perplejidad: en definitiva, el
contratante débil resulta vinculado soOlo por la aceptaciéon que

otorga, pudiéndola también rechazar”.?®

8 Corte Suprema de Justicia. Caso Civil de 8 de Mayo de 1974. Gaceta Judicial. Tomo

CCXXV No.2464, Segunda parte, pag. 321.
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Otras posiciones doctrinarias, han manifestado en cuanto al articulo 1624 del

Cadigo Civil que:

..."Establece la norma mencionada que las clausulas dictadas por
un contratante, bajo la forma de condiciones generales o en
modelos o formularios, se interpretan, en caso de duda, a favor
del otro contratante, apartandose en este sentido de las reglas
generales de interpretacion (que se inspiran, como se ha visto, en
la compaginacion de los intereses opuestos de las partes). La
razon de ser de esta solucion ha de buscarse no solo en la
consabida necesidad de la tutela del adherente, sino también, y
quiza principalmente, en la consideracion de que el sujeto que
predispone las clausulas, ha debido hablar claro si queria darle a
la clausula un sentido favorable a él, y si no lo hizo, mal puede
pretgnder déarselo, valiéndose de la duda. (C. C. col. arts. 1624-
2)".

En otra sentencia importante, la Corte Suprema de Justicia expreso:

..."Que el acuerdo se forme por libre discusion entre las partes o
porque una de ellas adhiere a clausulas invariables de ofertas
generales de contratacion, no hace al fondo mismo de la
obligatoriedad, igual en principio para ambas hipotesis, aunque,
sin embargo, haya de variar el criterio interpretativo, que por la

naturaleza de las cosas debe favorecer a quien adhiere a

clausulas que en forma alguna redactara”®.

Existen autores, como Luis Padilla, que refiriéndose al articulo 1624 en estudio,
consideran que la equidad cumple una funciéon reguladora, por tanto que, “la
equidad tiene la doble funcion de adaptacion del principio juridico normativo
general al caso particular, y de creacion del mismo en su defecto. Desempefia
pues, el papel de moderadora o de reguladora de la justicia legal y por eso, se
dice de ella que, en su esencia, es justicia con prioridad a la legal”.®°

Existen otras apreciaciones doctrinarias importantes en cuanto a la
interpretacion contra proferentem, como la ha llamado Juan Benitez Coarci

expresando que:

87 RENATO SCONGNAMIGLIO. Teoria general del contrato, traduccion de Fernando

Hinestrosa. 1961, Bogot4, Pag. 246-247
88 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 28 de mayo de
1936, M.P.: JOSE HERNANDEZ ARBELAEZ, ClI, 98 y 99.

Luis PADILLA C., La justicia. Escuela libre de derecho, México, D.F., 1956, pag. 78.
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..."Como sabemos, la interpretacion contra proferentem se
encuentra regulada en el articulo 1304, inciso 2° del Codigo Civil,
el cual extiende su ambito de aplicacion a todo el derecho
patrimonial; como consecuencia de la férmula limitada establecida
en el terreno del derecho de consumo, el citado precepto legal
prescribe: las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o
dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se
interpretaran contra ella... Resulta que la doctrina tradicional
considera que la interpretacion mas favorable al consumidor es

aquella que se realiza siempre en contra del predisponente”.®

Aunque la posicién de Coarci, pertenece al derecho uruguayo, es aplicable al
articulo 1624 del Codigo Civil Colombiana porque las estructuras de los dos

articulos son similares. En palabras del autor:

... "El punto neurélgico de la interpretacion en los contratos con
clausulas predispuestas se encuentra reglamentado en el articulo
1624 del Cédigo Civil, cuyo segundo inciso — a excepcion de cinco
palabras sin mayor connotacion- es idéntico al articulo 1304,
inciso 2 del Cddigo Civil uruguayo; y, por ello, las conclusiones ut
supra expuestas son aplicables mutatis mutandis. La Unica
complicacion mayor que debera padecer el jurista colombiano
sera la inexistencia de un medio ambiente legal como el
uruguayo”*,

Para lograr una mayor claridad de cémo la jurisprudencia ha tratado el tema de
la interpretacién de las clausulas ambiguas en los contratos por adhesion, es
importante mencionar lo expresado por la Corte Suprema de Justicia en

casacion de 1980, en donde se establecio que:

“Los jueces tienen facultad amplia para interpretar los contratos
oscuros, pero no pueden olvidar que dicha atribucién no los
autoriza, so pretexto de interpretacion, a distorsionar ni
desnaturalizar pactos cuyo sentido sea claro y terminante, ni
muchisimo menos para quitarles o reducirles sus efectos legales,
incluso cuando algunas de sus clausulas aparezcan ante ellos
rigurosas o desfavorables para uno solo de los contratantes (...)
Es igualmente cierto que, inspiradas en la equidad, la

% BENITEZ COARCI, JUAN J. La interpretacion en los contratos con clausulas predispuestas.

Temis. Bogota. 2002, pag. 47.
o Ibidem, pag. 129.
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jurisprudencia y la doctrina han sostenido que estos contratos
deben ser interpretados a favor de la parte que ha dado su
consentimiento por adhesion. Mas, este criterio interpretativo no
puede entrafiar un principio absoluto: es correcto que se acoja
cuando se trata de interpretar clausulas que por su ambigtedad u
oscuridad son susceptibles de significados diversos o sentidos
antagonicos, pero no cuando las estipulaciones que trae la podliza
son claras, terminantes y precisas. En tal supuesto esas clausulas
tienen que aceptarse tal como aparecen, puesto que son el fiel
reflejo de la voluntad de los contratantes y por ello se tornan
intangibles para el juez. Pueden aparecer ante esta exageradas,
rigurosas y aun odiosas tales estipulaciones; sin embargo, su
claridad y el respeto a la autonomia de la voluntad contractual le
vedan al juzgador, pretextando interpretacion, desconocerles sus
efectos propios”®?

Para finalizar el andlisis de la norma interpretativa contenida en el articulo 1624
del Caodigo Civil, es importante mencionar la posicion de Ernesto Rengifo

Garcia que expresa lo siguiente:

..“Nuestro Cdédigo Civil la consagra en su articulo 1624, dictado
en un ambiente individualista, pero cuyo sentido y aplicacién se
ha redimensionado debido al fendbmeno de los contratos por
adhesiéon. A raiz de las condiciones generales, esta regla de
interpretacion ha devenido mas exigente por cuanto ella no sélo
operaria en contra de quien redacto6 la clausula, cuando ésta es
oscura, dudosa o ambigua, sino que también operaria cuando el
intérprete, por ejemplo, frente a una duplex interpretatio de una
clausula contractual, acoge aquella interpretacién que resulta mas
favorable al adherente; es decir que independientemente de que
la clausula general sea ambigua u oscura, ella se debe siempre
interpretar, tratindose de condiciones generales, a favor del
adherente”®?

De acuerdo a la jurisprudencia y doctrina mencionadas, podemos concluir que
el articulo 1624 del Codigo Civil, ha servido para interpretar los contratos por
adhesion y las clausulas contenidas en ellos. En Colombia, no es muy profusa
la existencia de normas que permitan la interpretacion de los contratos por

adhesion y las clausulas generales. De ahi, la importancia de la mencionada

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 29 de agosto de

1980 M.P.: HUMBERTO MURCIA BALLEN, CLXVI, 117 a 131.
RENGIFO GARCIA, ERNESTO. Del abuso del derecho al Abuso de la posicion dominante.
2a ed. Universidad Externado de Colombia, 2004, Bogota, pag. 213.
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norma. Esta norma interpretativa, se ha extendido no solo a estipulaciones que
no sean claras y, hayan sido extendidas por una de las partes, sino que
también aplicaria en situaciones en donde existe una doble interpretacion, y el
juez, se debe decidir por aquella que sea mas benéfica 0 menos gravosa para
el adherente o consumidor. Lo anterior, explica el por qué se ha dado un trato
especial a la interpretacion de las clausulas contenidas en estos contratos. Es
por la desigualdad que se genera, por el poder de una parte y, la debilidad de

la otra.
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4. IMPORTANCIA DEL PRINCIPIO DE LA BUENA FE COMO CRITERIO
INTERPRETATIVO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

La autonomia de la voluntad privada es el principio que rige las relaciones entre
particulares y por virtud de él las partes tienen un campo de accion, que si bien
no es absoluto, si marca una pauta para determinar el margen en que éstos
deben desarrollar sus propias relaciones. Como ya lo hemos dicho antes, éste
esquema de la voluntad privada se ve limitado por cuestiones como el orden
publico y la buena fe al momento de emitir la manifestacion de la voluntad por
medio de un contrato o cualquier acto juridico encaminado a producir efectos

en la vida del derecho.

Como lo dice el profesor Jorge Santos Ballesteros:

..Si el contrato es un acuerdo de voluntades para producir
obligaciones, se esta hoy en dia lejos de considerar a las partes en
completa libertad para producir su objeto. Como otras instituciones
juridicas, los contratos sufren cada vez mas la fiscalizacion, la accion
de los poderes publicos que se preocupan de las condiciones en que
se celebran, de los efectos que producen, de las clausulas que
comprenden, de la recta interpretacion que tienen”®*...el viejo principio
de la autonomia de la voluntad de las partes se acomoda a los
principios que en razon del orden social ven en esta materia no un
fendmeno puramente privado, sino también un hecho con hondas
repercusiones sociales.

Con las precisiones anteriormente mencionadas, el articulo 1603 del Cddigo
Civil establece el principio de la buena fe en los siguientes términos: “los
contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de

la naturaleza de la obligacion o que por ley pertenecen a ella”. Asi es que el

9 SANTOS BALLESTEROS, JORGE. Instituciones de responsabilidad civil. Tomo I. 22 ed,

Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2006, pag. 92-93.
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postulado de la buena fe abarca una gran cantidad de relaciones juridicas,

permeandolas de una obligacién de lealtad y transparencia en su desarrollo®®.

Segun Ospina Fernandez la apreciacion y el concepto del postulado de la
buena fe corresponde al principio segun el cual: “Los actos juridicos deben ser
cumplidos de buena fe, vale decir con entera lealtad, con intencién recta y
positiva, para que asi pueda realizarse cabal y satisfactoriamente la finalidad

social y privada a que obedece su celebracion”®®.

El Codigo Civil, en concordancia con el principio de la buena fe, establece en
el articulo 1618 que “conocida claramente la intencion de los contratantes,
debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras” y en el 1621
complementa diciendo que cuando no se pueda establecer la voluntad
contraria, debe estarse dispuesto a lo que mejor encuadre en la naturaleza del

contrato que se celebré.

El ordenamiento positivo establece unas pautas generales de comportamiento
a las partes en cualquier contrato o acto juridico que se celebre, otorgando una
luz de interpretaciébn cuando resulte cualquier problema en la ejecucion,
interpretacion o cumplimiento del mismo, pero con el desarrollo actual de las
relaciones comerciales, con la rapidez que requieren ciertos campos del
desarrollo econémico, no es suficiente una orientacion genérica que se limite a
establecer pautas generales de actuacién, pues en muchos casos ésas pautas,

por su misma naturaleza general, pueden ser violadas o inobservadas por los

% Para plasmar un ejemplo de la amplitud del principio de la buena fe en la

jurisprudencia de Colombia, se puede analizar la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del
11 de Mayo de 1970 citada por el profesor Jorge Santos Ballesteros en la cual se establece
que la responsabilidad contractual no necesariamente nace de la existencia de un contrato sino
en general de la presencia de un vinculo juridico preestablecido entre las partes. Es decir, que
la buena fe no solo es aplicable en el terreno contractual, sino que también puede ser
considerada como norma de conducta a las partes en la etapa precontractual, indicandoles
cdmo deben comportarse en los tratos prenegociales, es decir, cuando apenas se esta
gestando en el interior de las partes la intencion de manifestar su voluntad y exteriorizarla para
que ella produzca sus efectos en el mundo juridico.

o OSPINA FERNANDEZ GUILLERMO. Teoria general del contrato y del negocio juridico. 6a
ed.Temis Bogota, 2000. pag. 327.

70



particulares al momento de manifestar su voluntad®’; es por esto que en éste
campo, el ordenamiento juridico positivo es el encargado de velar
impositivamente por que éstas pautas se cumplan a cabalidad y, no sélo esto,
sino que también requiere la adopcion de normas concretas que limiten el

ejercicio de la voluntad privada como anteriormente se explico.

Con ocasion de la celebracion de un contrato financiero entre un particular y
una entidad financiera, la Corte Suprema de Justicia dijo lo siguiente, ilustrando

el tema de la importancia del principio de la buena fe contractual:

..."La Corte no puede dejar pasar por alto el contenido de notoria
inequidad que comporta la inteligencia que el tribunal le confirié a
la clausula contractual, exhibida por la parte demandada como
exonerativa de cualquier compromiso con el demandante, porque
de admitirse ésa como una interpretacion aceptable para ese tipo
de clausulas de estilo, se estarian desconociendo directrices
jurisprudenciales que en el campo de la hermenéutica han sido
propuestas, amen de dar pabulo a practicas irregulares que a su
vez se tornan abusivas, porque con fundamento en tales
interpretaciones y concurriendo circunstancias como las que el
caso en estudio ofrece, se deja al usuario del servicio de crédito
en manos de la entidad financiera, que de por si en una economia
de mercado tiene una posicion dominante, mas cuando se trata
del incumplimiento de clausulas fundamentales del contrato.
Recuérdese que la entidad demandada suscribié la escritura de
compraventa del barco, donde aparece que parte del precio seria
pagado con el préstamo otorgado por la demandada, siendo ésta,

o Para ilustrar el desequilibrio contractual al que se puede someter a la parte débil de un

contrato se puede ver la sentencia T-307 de 1997 de la Corte Constitucional, en la cual se
obliga a una EPS, por medio de la accion constitucional de tutela, a prestar los servicios de
salud a los cuales se estaba negando por aplicacion de una clausula abusiva. Aunque aqui la
Corte Constitucional no tiene la facultad de declarar la nulidad o la ineficacia de la clausula, por
no ser competencia de ella, si es claro que puede hacerla inaplicable en el caso concreto. En
esta ocasion dijo la Corte: “Lo ocurrido en este caso implica, ademas, la imposicién de un
criterio de la empresa prestadora del servicio sobre la parte mas débil en la relaciéon contractual
-el usuario- y, por consiguiente, respecto de los derechos minimos de esa parte, en el plano
constitucional, no puede aceptarse que de hecho impere la definicion de la empresa, sin
oportunidad inmediata de acceso al servicio para quien lo necesita, amparado como esta en un
contrato celebrado con el fin de lograr una proteccién integral de la salud, y habiéndose
probado que ésta era sana al celebrarlo, como en el caso presente. Se requiere, en
consecuencia, dispensar el amparo constitucional con caracter definitivo, sin remitir la
proteccién de la vida (art. 11 C.P.) a una controversia sobre el alcance de una clausula
inaplicable en cuanto contradice el caracter integral del contrato, violenta el principio de la
buena fe y afecta los derechos fundamentales”.
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entonces, una legitima expectativa que la entidad financiera no
podia defraudar sin la causa justificativa, pues ella con su propia
conducta habia contribuido a formarla. De manera que la llamada
razonabilidad del contrato no permite frente a clausulas de esta
estirpe _un _control de contenido distinto a aqguel que tenga como
norte el postulado de la buena fe, y que es el Unico que al fin y al
cabo permite_no_solo _mantener el equilibrio contractual, que
clausulas como la comentada tienden a desvirtuar, sino_controlar
el poder efectivo de una de las partes®.

La Corte Constitucional ha definido el principio de la buena fe contractual en los
siguientes términos: “[S]egun el principio de la buena fe contractual, las partes
obligadas por un acto juridico actlan bajo los parametros de la recta
disposicion de la razén dirigida al cumplimiento fiel de las obligaciones
derivadas del acto. Se trata de reconocer que al momento de aceptar la
realizacion de una determinada prestacion, se procedera con honestidad,

lealtad y moralidad”®®.

La Corte Suprema de Justicia, ha propuesto una
definicion distinta a la propuesta por la Corte Constitucional, y ha mencionado
que el principio de la buena fe contractual, “es aquel que pregona que los
contratos no sélo obligan a lo que en ellos se expresa sino a todas las cosas
que emanan de la naturaleza de la obligacion’*?®. De lo anterior, se puede
concluir que, aunque las definiciones que las Honorables Cortes proponen no
son idénticas, si establecen elementos importantes para la interpretacion de los
contratos y, para la aplicacion de la justicia y la equidad, que en ultimas, son
una manifestacion de la honestidad y la moralidad. Existen desarrollos
jurisprudenciales importantes que han explicado el espiritu del principio de la

buena fe contractual y el abuso del derecho de la siguiente manera:

..."Son éstas, sin duda, las bases mas claras que hoy en dia, a la
luz de estos postulados constitucionales, le suministran vigoroso
sustento a la doctrina en cuestion, entendido como queda la ética
colectiva, aquella que la sociedad ampara y procura hacer
efectiva con su aprobacién o con su rechazo, le dispensa holgada
cobertura al ordenamiento positivo el cual, sin las ataduras

9 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 27 de Marzo de

1998, M.P: JOSE FERNANDO RAMIREZ GOMEZ.

Corte Constitucional. Sentencia C-865 de 2004 (M.P. RODRIGO ESCOBAR GIL).
Corte Suprema de Justicia. Sentencia 11135 de noviembre 18 de 1998, Sala de
Casacion Laboral. M.P., FRANCISCO ESCOBAR HENRIQUEZ.

100
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impuestas por indoblegables guiones conceptuales, recoge las
normas de comportamiento individual exigibles para asegurar una
convivencia social justa; y es precisamente penetrando con
profundidad en esta idea como puede llegarse a percibir, sin que
medie objecién valedera alguna, la evidente conexion que, en el
plano de las relaciones contractuales, existe entre la prohibicion
del abuso y la exigencia de buena fe consagrada en los articulos
871 del Cédigo de Comercio y 1603 del Cdodigo Civil, ello hasta el
punto de poder afirmarse sin escandalo que en este terreno, la
primera no viene a ser cosa distinta de una modalidad peculiar de
infraccion del imperativo general de conducta que la segunda
implanta; (...) En consecuencia, el descomunal disparate que el
recurrente encuentra en la sentencia por cuanto admite ella la
posibilidad de abuso en el terreno de las negociaciones
contractuales, no existe en verdad pues el acto ilicito abusivo,
contra lo que sostiene la censura, tiene su fisonomia juridica
propia y en buena medida autbnoma, por lo que no siempre
implica de suyo un supuestos de responsabilidad extracontractual
o aquiliana; también puede justificar la reparacion pecuniaria de
dafios conforme a las reglas de la responsabilidad contractual vy,
lo que resulta todavia mas significativo, permite denegar
proteccion juridica a pretensiones que impliquen el ejercicio en
condiciones abusivas de las facultades en que se manifiesta el
contenido de situaciones juridicas individuales activas de caracter
patrimonial”*®*.

La importancia del principio de la buena fe en los contratos es evidente. La
buena fe sirve de criterio interpretativo, de marco general y, adicionalmente, se
erige como uno de los fundamentos que en compafia del principio de la
autonomia de la voluntad privada alimentan la actividad contractual. Asi lo ha
indicado la doctrina, expresando que “la autonomia privada no es el Unico
principio fundamental sobre el que descansa la contratacion privada, pues
existe otro principio de igual jerarquia como la buena fe, y de la sumatoria de

ambos debe determinarse la fuerza obligatoria del contrato”%2,

En conclusién “mediante la aplicacion del principio de la buena fe se pueden

corregir los excesos del pacta sunt servanda, y con mayor razon en el sistema

1ot Corte Suprema de Justicia. Casacion Civil, sentencia de 19 de octubre de 1994, exp.

3972. M.P. CARLOS ESTEBAN JARAMILLO SCHLOSS
102 SOTO, CARLOS ALBERTO Y MOSETT ITURRASPE JORGE. El contrato en una economia de
mercado. 22 edicion, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2009. pag. 92.
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de contratacion masiva o predispuesta, donde la libertad contractual se

encuentra limitada en los contratos celebrados sobre la base de clausulas

generales o ausente en los contratos por adhesion”*%,

108 Ibidem, pag. 92
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5. ESTADO ACTUAL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN COLOMBIA'Y
EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Para lograr una visidbn completa de las clausulas abusivas en Colombia, es
necesario remitirnos al tratamiento que la jurisprudencia ha dado a esta

importante figura.
5.1 JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

En la jurisprudencia colombiana, la primera sentencia que traté el tema de las

clausulas abusivas fue en 1936:

..."y se produjo por el litigio ocasionado en razén del pago de
unos cheques falsos con cargo a la cuenta corriente del cliente.
Los jueces de instancia declararon la responsabilidad del banco
por cuanto consideraron que habia incurrido en culpa por no
cerciorarse de la autenticidad de los instrumentos antes de
pagarlos. La casacion discutié la validez de ciertas clausulas
aceptadas por el cliente al retirar del banco las libretas de
cheques y que en esencia establecian la irresponsabilidad del
banco por el pago de cheques falsos y la renuncia del cliente a
adelantar acciones judiciales contra el mismo”*®*

La mencionada sentencia incorporaba clausulas que expresaban que “si por
culpa o descuido se usare de la libreta para extender algin cheque falso, el
cliente, duefio de la libreta, renuncia a todo reclamo contra el banco y sera
responsable ante éste y ante terceros de los prejuicios que pudieren resultarle”;
“todo cheque perteneciente a la libreta del girador, aun cuando su firma haya
sido falsificada, sera de cargo de éste al ser pagado por el cajero”, y “el que
reciba una chequera del banco se hace responsable de su custodia y de
cualquier uso que de ella se haga™®. Ernesto Rengifo menciona que “la corte
para rechazar la validez de las clausulas de no responsabilidad recurre a un

concepto indeterminado o, si se quiere, meta juridico, como es el del orden

104 RENGIFO GARCIA, ERNESTO. Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante.

2 ed. Universidad Externado de Colombia, 2004. . p. 303
105 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 9 de diciembre de
1936, M.P.: ANTONIO RocHA, XLIV, 405 a 415.
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social. Esto resulta explicable en la medida en que la sentencia constituia el

inicio en el derecho colombiano del tema de las clausulas abusivas, leoninas o

vejatorias”*?®.

También en el afio 1936, la Corte Suprema de Justicia expreso lo siguiente con

ocasion de un contrato de seguro:

“La opcion consagrada por la poliza a favor de la compaiiia
es muy distinta. No es una opcién entre dos prestaciones de valor
desigual como la que el recurrente enuncia. Es que - interpretarla
de otro modo equivaldria hacer todo lo contrario de lo que la
doctrina ensefia en materia de contratos de adhesion- una opcion
entre dos prestaciones equivalentes, o, mejor dicho, entre dos
formas o modos de llegar a un mismo resultado: la indemnizacion
del dafio sufrido por el asegurado. No se trata para la compafia
de escoger entre una prestacion que realmente implique
indemnizacion y otra que no alcance a indemnizar completamente
al asegurado, sino de la escogencia entre la indemnizacion en
dinero y la indemnizacién en especie (...) En otros términos: la
locucion —monto de la perdida o dafio- no puede interpretarse,
sobre todo tratandose como en este caso de un contrato de
adhesion, en el sentido de que en ella sélo queda comprendido el
valor que la cosa destruida tenia en el momento del incendio, para
darle, mediante esa interpretacién, al asegurado, una suma
inferior a la que representa el valor de construccion de un edificio
igual al incendiado, porque ello conduciria a que dicho asegurado
no quedara debidamente indemnizado o, lo que es lo mismo, a
que el dafo sufrido por €l no quedard completamente
reparado™?”’.

En la cita anteriormente mencionada, se puede ver como la Corte, dio
aplicacién a las normas de interpretacion de los contratos del Cédigo Civil,

estableciendo que, conocida claramente la intencion de los contratantes, debe

cefirse a ella mas que a lo literal de las palabras.

106 RENGIFO GARCIA, ERNESTO. Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante.

ob, cit, 2004. pag. 304.
10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 12 de diciembre de
1936, M.P.: EDUARDO ZULETA ANGEL, XLIV, 674 a 684.
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Més adelante, hacia el afio de 1970, la Corte preciso el tema de la injerencia
del principio de la autonomia de la voluntad privada en los contratos por

adhesidén, expresando lo siguiente:

“[P]ara que un acto juridico productivo de obligaciones constituya
contrato, es suficiente que dos 0 mas personas concurran a su
formacion, y poco importa que, al hacerlo, una de ellas se limite a
aceptar las condiciones impuestas por la otra; aun asi, aquella ha
contribuido a la celebracibn del contrato, puesto que
voluntariamente lo ha aceptado, habiendo podido no hacerlo (...)
Es claro que si la adhesion de una parte a la voluntad de la otra
basta para formar el contrato, todas las clausulas del mismo se
deben tener como queridas y aceptadas por el adherente (...) En
conclusiéon: no es cierto, como lo pretende la censura, que el
contrato de seguro, aunque se celebre por adhesion, no admita en
toda su amplitud la operacion del postulado de la autonomia de la
voluntad privada, tal cual éste se encuentra consagrado en la ley,
entre otros el articulo 1602 del C.C., para todos los contratos
preestipulados o0 no, asi como tampoco es cierto que las partes,
en ejercicio de dicha autonomia, no puedan insertar en el contrato
todas las estipulaciones que estimen convenientes, desde luego
con la limitacion general de no contrariar el orden publico y las
buenas costumbres, especialmente cuando éstos estan
amparados por leyes imperativas, como lo prescriben los articulos
16, 1518, 1523,1524 y concordantes del C. C"'%.

De acuerdo a la jurisprudencia establecida por la Corte en la mencionada
sentencia, resulta interesante plantear la teoria que sobre la autonomia privada

en la contratacién masiva ha planteado Carlos Alberto Soto Coaguila.

“Con relacion a la libertad contractual o de configuracién interna,
la realidad es mucho mas evidente. Cuando contratamos
masivamente, la etapa de la negociacion o de las tratativas, que
es donde se exterioriza la libertad contractual para determinar la
forma y contenido del contrato, es practicamente inexistente (...)
Ahora, esto no es un capricho de la sociedad, es una realidad.
Las personas no pueden darse el lujo de estar negociando cada
uno de los contratos que diariamente realizan. La contratacién
masiva es el vehiculo que logra que las personas puedan
intercambiar los bienes y servicios de una manera eficiente. Como
puede observarse, la autonomia privada, basada en estas dos
libertades, adolece de profundas grietas. Esta estructura fue

108 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15 de diciembre de

1970, M.P.: Guillermo Ospina Fernandez, CXXXVI, 183 a 192.
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pensada y disefiada para una contratacion paritaria en la que hay
tratativas, negociaciones; en fin, estan presentes tanto la libertad
de contratar como la libertad contractual. En cambio, para la
contratacibn masiva, esta estructura es inapropiada, no
funciona™'®.

Resulta importante contrastar las dos posturas, la de la Corte y la de la doctrina
atras citada, pues con esto, se puede abarcar la complejidad de la discusién
sobre los contratos por adhesion y la voluntad privada. Reiteramos, en ningdn
momento estamos negando la naturaleza contractual de los contratos por
adhesioén, pues mal hariamos tomando esa posicién. Lo que si es importante
resaltar, es como la realidad econémica ha influido sustancialmente en las
concepciones antiguas sobre las que fueron inspirados los sistemas de

contratacion privada.

Posteriormente el 2 de febrero de 2001, la Corte Suprema de Justicia**® abordé6
de manera directa la presencia de una clausula abusiva en un contrato de
seguro. La clausula consistia en limitar los medios de prueba que el asegurado
tiene para probar la ocurrencia del siniestro. En esta ocasion la Corte
argumento, que es abusiva la clausula que limita indebidamente los medios de
prueba que el afianzado tiene para demostrar el siniestro. En la mencionada
sentencia, la Corte abord6 la presencia de las clausulas abusivas desde el
punto de vista del abuso del derecho en el ejercicio de la posicion dominante vy,
no como lo hizo en la sentencia de 1936 atras citada, desde un punto de vista
mas genérico, como es el orden social. “En este orden de ideas, se puede
colegir que el abuso del derecho en el ejercicio del poder de negociacién, se
encuentra cuando en la predisposicion de las condiciones generales de
contratacion se incluyen clausulas abusivas, esto es, aquellas que favorecen

de manera excesiva 0 desproporcionada la posicion contractual del

109 SOTO, CARLOS ALBERTO Y MOSETT ITURRASPE JORGE. El contrato en una economia de

mercado, ob., cit. pag. 184.

110 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 2 de febrero de
2001, M.P.: Carlos Ignacio Jaramillo, en Jurisprudencia y Doctrina, t.xxx, no. 352, abril de 2001,
Bogota Edit. Legis, pags. 595 a 615
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predisponerte y perjudican inequitativa y dafiosamente la del adherente”!!.

Asi, la Corte afirmé las caracteristicas de las clausulas abusivas de la siguiente
manera: 1. Que su negociaciéon no haya sido individual; 2. Que lesionen los
requerimientos emergentes de la buena fe nogocial; 3. Que generen un
desequilibrio significativo de cara a los derechos y las obligaciones que

contraen los particulares. La corte mencioné que:

...”en la formacion de un contrato y, especificamente, en la
determinacién de las clausulas llamadas a regular la relaciéon asi
creada, pueden darse conductas abusivas, ejemplo prototipico de
las cuales lo suministra el ejercicio del llamado “poder de
negociacion” por parte de quien, encontrandose de hecho o por
derecho en una posicion dominante en el trafico de capitales,
bienes y servicios, no solamente ha sefialado desde un principio
las condiciones en gque se celebra determinado contrato, sino que
en la fase de ejecucion o cumplimiento de este ultimo le compete
el control de dichas condiciones, configurandose en este ambito
un supuesto claro de abuso cuando, atendidas las circunstancias
particulares que rodean el caso, una posicion de dominio de tal
naturaleza resulta siendo aprovechada, por accidon o por omision,
con detrimento del equilibrio econémico de la contratacion”**?.

En otra sentencia importante, la Corte Suprema de Justicia se expresd con
respecto a las clausulas abusivas en un contrato de juego y apuesta. En la

mencionada oportunidad la Corte mencioné que:

“La referida clausula sexta no tiene ni puede tener el alcance de
privar a los apostadores de las posibilidades de ganancia cuando
sus formularios no llegan a las urnas del “5 y 6” por culpa de la
sociedad o de sus selladores, esto es, por el incumplimiento de la
obligacion de llevar alli tales formularios. Lo contrario implicaria
reconocerle a la empresa la potestad de decidir a su arbitrio
cudles formularios participan en el concurso y cuales otros no, con
el solo hecho de hacerlos depositar o no en las urnas
mencionadas. Como esta facultad seria inadmisible por entrafiar
una condicion potestativa dependiente de la mera voluntad de la
empresa, fuerza es concluir que la sancién prescrita por la
mentada clausula sexta no puede tener aplicacion cuando el no

1 RENGIFO GARCIA, ERNESTO. Del abuso del derecho al abuso de la posicién dominante.

ob, cit, 2004. pag. 317.
t Aparte citado por RENGIFO GARCIA, ERNESTO. Del abuso del derecho al abuso de la
posicién dominante. ob. cit., 2004. pag. 317.
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advenimiento de los formularios a las oficinas del “5 'y 6” se debe,
no a caso fortuito, sino a negligencia o descuido imputable a la
propia empresa”**3,

Otro lugar comun en donde pueden llegar a presentarse las denominadas
clausulas abusivas o vejatorias, es el contrato de depodsito de automoviles.
Muchas veces, los prestadores del servicio de depdsito de automéviles, son
empresas poderosas, las cuales establecen condiciones generales al contratar
con cada uno de los particulares o consumidores del servicio. En muchas
ocasiones, si no en todas, las mencionadas clausulas generales de
contratacion, creadas por el duefio del parqueadero contienen estipulaciones
exonerativas de responsabilidad, lo cual, claramente, constituye un ejercicio
abusivo de su posicion en el mercado. Ya han existido varias manifestaciones
por parte de la jurisprudencia y de la Superintendecia de Industria y Comercio.
Esta ultima expres6 lo siguiente en cuanto la mencionada modalidad de

contratacion.

..."En desarrollo de la norma anterior, el numeral 4.1. del capitulo
cuarto del titulo 1l de la circular externa 10 de la Superintendencia
de Industria y Comercio (Circular Unica), dispone que, "Toda
persona o establecimiento que preste servicios que impliquen la
entrega de un bien respecto del cual se desarrolla la actividad
(reparacion de vehiculos en talleres, reparacion de
electrodomésticos, parqueaderos, servicio de lavanderia, entre
otros), debe expedir un recibo donde consten, entre otras, las
obligaciones establecidas en el articulo 39 del decreto 3466 de
1982” (...) De conformidad con lo dispuesto en el decreto 3466 de
1982, en todos los contratos de compraventa y de prestacion de
servicios se entiende pactada a cargo del productor la obligacion
de garantizar plenamente las condiciones de calidad e idoneidad
del bien o servicio de acuerdo a las exigencias ordinarias y
habituales del mercado_y por ende, todos los bienes y servicios
estan amparados por una garantia minima de calidad e idoneidad.
La normatividad desarrollada en el Decreto 3466 de 1982 sefiala
gue quien responde directamente por la garantia del producto
frente al consumidor es el expendedor o proveedor del bien o
servicio”*,

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 13 de diciembre de

1962, M.P.: ENRIQUE LOPEZ DE LA PAVA, c, 269 a 283.
14 Concepto 02002565 del 27 de Febrero de 2002 emitido por la Superintendencia de
Industria y Comercio de Colombia.
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Con respecto a las clausulas de exoneracion de responsabilidad, la Corte
Suprema de Justicia ha sido tajante. En su doctrina, es claro que cualquier
estipulacion de irresponsabilidad es nula, ineficaz y, por lo tanto, no produce

efecto alguno. Con respecto a lo anterior, la Corte expreso lo siguiente:

“Considerando aqui la cuestion, mas a la luz de los preceptos
legales que entre nosotros regulan la materia que al abrigo de las
tesis anunciadas, cabe aceptar que evidentemente las clausulas
de irresponsabilidad, cuya presencia no es rara hoy en cierto tipo
de contratos, son absolutamente nulas y por ende ineficaces
cuando mediante ellas el obligado pretende eximirse de
responsabilidad por su culpa grave, la que en materia civil se
asimila al dolo, segun el texto del articulo 63 del C.C.; desde luego
qgue el 1522 de la misma obra le niega validez a la condonacion
del dolo futuro, y el 1523 ibidem estatuye que hay objeto ilicito en
todo contrato prohibido por las leyes (...) Cuando del contrato de
deposito se trata, la responsabilidad del depositario es también
susceptible de sufrir variaciones por acuerdo expreso de las
partes, ya que los articulos 2224 y 2247 del C.C., como lo hace
también el 1604, no establecen sino reglas supletorias.
Consiguientemente pueden acordar una diligencia menor y hasta
suprimir la responsabilidad del depositario, salvo en casos de dolo
o culpa lata. Pero para la eficacia de dicha estipulacion, como
contractual que es, se hace menester que el depositario
demuestre la voluntad del depositante de aceptar esa atenuacion
0 exoneracion de la responsabilidad; y, en general, dicho
consentimiento no resulta del solo hecho de colocar un cartél en
tal sentido en el inmueble del depositario, porque tal aviso no ha
llamado necesariamente la atencién del depositante y porque las
clausulas contenidas en él, unilaterales generalmente, no han sido
discutidas por éste y por tanto con razon frecuentemente rehisa a
aceptarlas.

En este punto, es importante resaltar la posicion de la doctrina moderna en

cuanto a las clausulas abusivas en los contratos por adhesion y en la

contratacion moderna:

“Debido a que en la contratacidon masiva no existe la etapa de la
negociacion y la colaboracion de una parte contratante en el
disefio del contenido del contrato, se pueden presentar casos —
como en efecto sucede - en los que la parte contratante, que ha
elaborado el contrato por adhesion o las clausulas generales de
contratacion, abuse de su posicion juridica de predisponer, integra
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o parcialmente, el esquema contractual, e incorpore condiciones
gue exclusivamente lo beneficien o que perjudiquen Unicamente al
contratante adherente. Una forma usual es la exoneracion o el
traslado de toda responsabilidad de los productores o
proveedores hacia los consumidores o adherentes al contrato
predispuesto, con lo cual existe un claro desequilibrio en la
relacion contractual”**.

5.2 JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Aunque el objetivo el presente trabajo, estudia la presencia de clausulas
abusivas en la actividad contractual, consideramos necesario mencionar
algunas de las posiciones esbozadas por la Corte Constitucional en materia de
clausulas abusivas, debido a que, sus fallos, constituyen un aporte invaluable
en cuanto al tema aqui tratado. Por lo tanto, en este acapite, se tomaran como
referencia las sentencias constitucionales mas importantes emitidas por la
Corte Constitucional. Reiteramos, aunque no es el tema central de la presente
investigacion, resulta necesario mencionarlo, precisando que solo se explicaran
fallos que directamente traten sobre la actividad contractual. Entendidas las

precisiones anteriormente mencionadas, proseguimos con su desarrollo.

Para estudiar el tema de la proteccion constitucional de las clausulas abusivas,
es necesario precisar lo aducido por la Corte Constitucional en la sentencia T-
115, en cuanto a que el abuso de un derecho contractual no tiene naturaleza
constitucional. El propietario de un apartamento solicita a su arrendatario
permiso para mostrar el inmueble en horario ordinario. El inquilino se nego,
argumentando que se le estaba violando el derecho a la intimidad y, que lo
anterior, se oponia al goce y disfrute que sobre el inmueble ostentaba. Por lo
anterior el propietario del inmueble interpuso accion de tutela, por considerar
que se le estaba violando su derecho de propiedad. En la mencionada

sentencia, se discutid si efectivamente, se le estaba violando el derecho de

s SOTO, CARLOS ALBERTO Y MOSETT ITURRASPE, JORGE. El contrato en una economia de

mercado, ob. cit, pag. 331.
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propiedad por un abuso del derecho por parte del inquilino. La Corte

Constitucional expres6 en su momento:

..."En el articulo 95 de la C.P., subyace un principio fundamental
del ordenamiento juridico que hace imperioso el ejercicio
razonable de los derechos constitucionales (...) El orden
constitucional no admite el ejercicio abusivo de los derechos
reconocidos en la carta (art 95). En una perspectiva dinamica, el
ejercicio de los derechos constitucionales debe ser compatible
con el respeto de los derechos ajenos. Se abusa de un derecho
constitucional propio cuando su titular hace de él un uso
inapropiado e irrazonable a la luz de su contenido esencial y de
sus fines. En este orden de ideas, el abuso es patente cuando
injustificadamente afecta otros derechos y, también, cuando su
utilizacién desborda los limites materiales que el ordenamiento
impone a la expansion natural del derecho, independientemente
de que se produzca en este caso un dafio a terceros”*'°.

Respecto al punto del derecho del arrendador-propietario, de penetrar en el
inmueble arrendado con el objeto de mostrarlo a los interesados en su
adquisicién, la Corte estimé que ese derecho no estaba consagrado en la
Constitucion ni de ésta se desprendia; que ese derecho era de naturaleza legal
o contractual y que por lo tanto no podia devenir constitucional**’. Por lo
anterior, la Corte sent6 la posicion de que a la hipoétesis de hecho planteada, le
correspondia una accion de estirpe legal y no constitucional, como lo pretendia
el accionante. La posicion anteriormente mencionada, fue ratificada por la
sentencia T-240 de 1993 de la Corte Constitucional, en donde se argumento
que los derechos que se derivan de un contrato no pueden tener rango
constitucional. La Corte argument6 que “[E]l demandante, no obstante que el
derecho de crédito y la correlativa suspension del mismo se consagran en un
contrato suscrito con el demandado y tienen por lo tanto naturaleza contractual,
ha preferido situar la controversia en el plano constitucional (...) la Corte

Constitucional considera que se encuentra frente a una equivocada

116 Corte Constitucional. Sentencia T-511 del 8 de noviembre de 1993, M.P.; EDUARDO

CIFUENTES MuUNOZ.
1 RENGIFO GARCIA, ERNESTO. Del abuso del derecho al abuso de la posicién dominante.
ob, cit, 2004. pags. 346-347.
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constitucionalizacién de una pretensién contractual’*'®. Esta jurisprudencia ha

|119

sido reiterada y aplicada por la Corte Constituciona y, por lo tanto, se

concluye que, el abuso de un derecho derivado de una relacion contractual, no
puede ser protegido via tutela por tener accién ante los jueces ordinarios.

Por otro lado, la Corte Constitucional, ha manifestado que la negativa a
contratar, en ciertos casos, puede considerarse como un abuso de posicién
dominante en contra de la parte a quien se le niega el derecho de contratar. En

esta hipotesis, la Corte Constitucional sento su jurisprudencia expresando que:

“La Constitucion informa el entero ordenamiento juridico, cuyas
normas se elaboran dentro de los causes en ella previstos y
conforme a los principios, valores y pautas supremas que ella
dispone. No obstante el poder de irradiacion que se le reconoce a
la Carta y que se extiende al universo de las normas
infraconstitucionales, la jurisprudencia de la Corte ha sido
constante en sefialar que el @mbito del contrato, en principio, esta
librado a la regulaciéon legal y a la autonomia de las partes. Los
litigios comerciales, por consiguiente, normalmente se ventilan
ante la jurisdiccion ordinaria y a la luz de las fuentes pertinentes y
mas proximas, las que suelen coincidir con la ley y el contrato. Sin
embargo, el actor y el juez de la causa, en este caso, estiman que
la controversia privada que enfrenta a un pequefio empresario,
fabricante de velas, con una grande empresa que se hiega a
suministrarle la materia prima fundamental para su proceso
productivo -parafina en bloques-, tiene directa relevancia
constitucional, como quiera que la conducta de esta Ultima se
traduce para el primero en una afectacibn manifiesta de los
derechos de igualdad, trabajo y proteccion de la familia,
lesionados a causa de la paralizacion de la fuente exclusiva de
sus ingresos”*?°,

Por lo anterior y, en concordancia con el aparte citado, para la Corte, la
negativa de una gran empresa a contratar por causas de retaliacion a una

pequefia empresa 0 empresario, puede constituir abuso de la posicion

dominante por violar el derecho fundamental del trabajo y, debido a que, la

118 Corte Constitucional. Sentencia T.594 del 9 de diciembre de 1992, M.P.: JOSE

GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.

19 Entre otras sentencia se pueden consultar: Sentencia T-231 de 1996 y Sentencia T-
340 de 1997.

! Corte Constitucional. Sentencia T-375 de agostos de 1997, M.P.: EDUARDO CIFUENTES
MuRoz.
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actividad del pequefio empresario dependia del suministro de blogues de
palma que hacia la gran empresa. Ademas de lo anterior, la Corte argumento
qgue el unico sustento de la familia del pequefio empresario era la fabrica de
velas y, por lo tanto, la familia dependia del trabajo del empresario, situacion
que en criterio de la Corte merecia proteccion constitucional directa. Lo
anterior, muestra como la Constitucion puede llegar a tener una aplicacion
directa en ciertos casos, para lograr la proteccion de los derechos
fundamentales. Aunque la tesis planteada en esta sentencia, se contradice con
la esbozada en las sentencias anteriormente mencionadas de la Corte

Constitucional, es importante mencionar lo expresado por Ernesto Rengifo.

“En sintesis, la tesis de la eficacia de los derecho fundamentales
frente a los sujetos de derecho privado (Drittwirkung) es un
desarrollo l6gico de la teoria de la irradiacion de la constitucion en
el plano dogmatico, es decir que la fuerza normativa de los
derechos fundamentales penetra todos los sectores del
ordenamiento juridico. La eficacia inmediata es la aplicacion
directa del texto constitucional; la mediata es interpretar la norma
a la luz de los principios o valores axioldgicos de la constitucion.

Pues bien, esa eficacia inmediata se puede apreciar en la
sentencia que se ha comentado en tanto u en cuanto los valores y
principios constitucionales tuvieron eficacia directa en la solucion

de un conflicto de derecho privado entre un distribuidor de materia

prima y el fabricante de un producto con el uso de ésta”.***

Una vez estudiadas las posiciones mas importantes de las altas Cortes,
consideramos importante mencionar el laudo arbitral de Celular Ltda. vs. Corcel
s.a., por la claridad con la que expone la naturaleza de las clausulas abusivas y
su marco legal en Colombia. En la justicia arbitral, es de normal ocurrencia que,
en los procesos se alegue la presencia de clausulas abusivas. En el
mencionado fallo arbitral de Celular Ltda. vs. Comcel s.a., el tribunal se

pronuncié sobre las clausulas vejatorias de la siguiente manera:

“Resumiendo, entiende el tribunal que son abusivas las clausulas
que, incluidas por regla general en un contrato de contenido

121 RENGIFO GARCIA, ERNESTO. Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante.

ob, cit., 2004. pags. 361-362.
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En el presente laudo arbitral, se establece el marco normativo sobre el cual
reposa el tema de las clausulas abusivas. Lo anterior, resulta de vital
importancia debido a que en el capitulo siguiente se tratara el fundamento
constitucional para la regulacion de las clausulas abusivas, y por lo tanto, tener

claridad de las normas béasicas sobre las cuales se inspira su control, resulta

predispuesto, establecen, sin explicacion seria, proporcion ni
razonabilidad, ventajas o0 prerrogativas excesivas para el
predisponente, o cargas, obligaciones o gravamenes injustificados
para el adherente, todo ello en detrimento del principio de
celebracion y ejecucién de buena fe contractual y del normal y
razonable equilibrio contractual.

Por supuesto, lo “excesivo” de la estipulacion, su “injustificacion” o
“irrazonabilidad”, su “desproporcion”, son asuntos que en cada
caso deben ser cuidadosamente evaluadas por el juzgador. No
existen, ni podrian existir, definiciones Unicas, precisas Yy
generalizables sobre tales caracteristicas™'%.

una herramienta importante.

“Sin pretender hacer una enumeracion completa, puede decirse
que actualmente la teoria del abuso del derecho y sus variantes
de las clausulas contractuales abusivas y del abuso de la posicion
dominante, encuentran asidero en el derecho positivo colombiano,
especialmente en los siguientes textos:

Constitucion Politica: el articulo 95 incluye entre los “deberes de
la persona y el ciudadano” el de “respetar los derechos ajenos y
no abusar de los propios”. En el articulo 230 preceptia: “Los
jueces, en sus providencias, solo estan sometidos, al imperio de
la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad
judicial”. Y el articulo 333 dispone: “El Estado por mandato de la
ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica
y evitara o controlard cualquier abuso que persona o empresa
hagan de su posicion dominante en el mercado nacional”.

Cddigo Civil: entre otros textos aplicables a la materia que se
analiza, contiene los siguientes: ART. 15.—“Podran renunciarse
los derechos conferidos por las leyes, con tal que solo miren al
interés individual del renunciante, y que no esté prohibida la
renuncia”. ART. 16.—“No podran derogarse por convenios
particulares las leyes en cuya observancia estén interesados el

122

Laudo Arbitral. Bogotd, D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil siete (2007). Punto

Celular Ltda. v. Comunicacion Celular S.A. -Comcel S.A.-
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orden publico y las buenas costumbres. ART. 1603.—“Los
contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por ley pertenecen a ella”. ART. 2341.—“El que
ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es
obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que
la ley le imponga por la culpa o el delito cometido”. ART. 2356.—
“Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona, debe ser reparado por esta”.

Ley 153 de 1887, articulo 8° “Cuando no haya una ley
exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las
leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto,
la doctrina constitucional y las reglas generales del derecho”.

Ley 142 de 1994: al regular el contrato de servicios publicos que
celebra una empresa suministradora y un usuario, define la
posicion dominante como “la que tiene una empresa de servicios
publicos respecto a sus usuarios; y la que tiene una empresa,
respecto del mercado de servicios y de los sustitutos préximos a
este, cuando sirve el 25% o mas de los usuarios que conforman el
mercado”. Se ocupa también de las clausulas abusivas y, entre
otras cosas, establece al respecto la presuncién legal de que las
gue enumera a titulo de ejemplo se consideran como tales, lo
mismo que “cualesquiera otras que limiten en tal forma los
derechos y deberes derivados del contrato que pongan en peligro
la consecucion de los fines del mismo”.

Decreto 2153 de 1992: al desarrollar la prohibicion constitucional
de abusar de la posiciébn dominante en el mercado, dispone en su
articulo 45 que la posicibn dominante es “la posibilidad de
determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un
mercado”. Y en su articulo 50 enumera las conductas constitutivas
de abuso de posicién dominante.

Decreto 663 de 1993 o estatuto organico del sistema
financiero: contiene normas relativas a la proteccion del cliente
de instituciones financieras y de una manera general prohibe las
clausulas exorbitantes o que den lugar a un abuso de posicién
dominante en el campo de las relaciones contractuales”**..

Analizadas algunas de las posiciones mas relevantes de la Corte
Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Laudo Arbitral citado,
podemos continuar con el desarrollo del fundamento constitucional sobre el que

reposa la teoria de las clausulas abusivas en Colombia.

123 Laudo Arbitral. Bogota, D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil siete (2007). Punto

Celular Ltda. v. Comunicacion Celular S.A. -Comcel S.A.-.
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6. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL PARA UNA REGULACION DE LAS
CLAUSULAS ABUSIVAS EN COLOMBIA

Para lograr una vision completa del tema de esta tesis, es necesario realizar
una presentacion de las normas constitucionales que sirven de fundamento
para la actuacion del Estado en esta materia. Por lo anterior, se estudiaran las
principales normas constitucionales concernientes al régimen econdmico,
pasando por la libre iniciativa econémica, el derecho de propiedad y su nueva
concepcion dentro de la carta politica del 91 hasta la moderna concepcion de
los derechos, no ya concibiéndolos como absolutos sino como derechos
relativos, que tienen, limites muy claros en las leyes y en la jurisprudencia. Con
lo anterior, por qué el Estado debe intervenir por medio de sus leyes y sus
jueces en la regulacion de ciertos contratos y, en especial, en aquellos que dan

cabida a la presencia de las clausulas abusivas.

6.1 LA LIBERTAD CONTRACTUAL Y LA LIBRE INICIATIVA ECONOMICA

La Constitucién Politica de 1991 trajo consigo una serie de modificaciones
importantes en cuanto a la estructura y funciones del estado. Es asi que
nuestra carta dispone en su articulo primero que Colombia es un Estado Social
de Derecho, trascendiendo asi la nocion de Estado de Derecho de las
sociedades liberales, y otorgandole al Estado la obligacién de velar por los
bienes, la honra, la libertad y por propugnar la dignidad humana en todos los
campos de la vida de sus habitantes. Entonces, el antiguo esquema del Estado
de Derecho no desaparece sino que trasciende a un modelo mas activo del

mismo.
La Corte Constitucional ha tratado el concepto de Estado Social de Derecho en
multiples ocasiones por medio de sus sentencias; asi, por ejemplo, en la

sentencia C - 449 de 1992 dice la Corte que:

La concepcion clasica del estado de derecho, no desaparece pues,
sino que viene a armonizarse con la condicién social del mismo, al
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encontrar en la dignidad de la persona el punto de fusioén. Asi, a la
seguridad juridica que proporciona la legalidad se le auna la
efectividad de los derechos humanos que se desprende del
derecho de lo social. El respeto por los derechos humanos, de un
lado, vy el acatamiento de unos principios rectores de la actuacion
estatal, por otro lado, constituyen las consecuencias practicas de la
filosofia del Estado social de derecho.

Entonces puede concluirse que el Estado es el supremo guardian de los
derechos de las personas y es a é€l, a quien corresponde velar por ellos a
través de sus ramas (judicial, legislativa y ejecutiva). Por lo anterior, es
importante que se regule la materia de los contratos de adhesién por parte del
Estado y se garanticen mecanismos y herramientas en pro de la proteccién de

los ciudadanos.

6.2 LA PROPIEDAD COMO DERECHO Y LAS LIMITACIONES IMPUESTAS
POR LA CONSTITUCION DE 1991

La Constitucién, en su articulo 58, establece que la propiedad es una funcion
social que implica obligaciones, imponiéndole asi una esencia de caracter
social, que no puede ser transgredida por los particulares en su explotacion y
dejando atrds ese viejo esquema de los derechos absolutos, en donde el
propietario podia hacer uso de ellos arbitrariamente. Ahora bien, “si a través del
contrato se materializa el ejercicio del derecho de propiedad privada, entonces
en él también inciden las funciones social y ecoldgica que en la constitucion se

predican de dicho derecho”*?*.

Es asi que la Constitucion misma estd imponiéndole limites directos al uso, al

goce y al disfrute de este derecho, que como ya se dijo antes, no es absoluto.

124 PINZON SANCHEZ, JORGE. Condiciones generales de la contratacién y clausulas abusivas

en el derecho privado colombiano. En: Revista Universitas, Pontificia Universidad Javeriana.
No. 89. (Dic. 1995). Este interesante escrito fue elaborado por el autor en razén de su
ponencia, realizada en Espafia en los Encuentros Juridicos sobre Armonizacion del Derecho
Iberoamericano. Aunque fue elaborado en 1995, el presente documento constituye una
herramienta indispensable para el entendimiento del tema de clausulas abusivas en Colombia
ya que realiza una descripcion de la evolucion legislativa y jurisprudencial del tema hasta ese
momento.
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Por otro lado, nuestra carta, en su articulo 333, dice que: “El Estado, por
mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica
y evitard o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su
posicion dominante en el mercado nacional’. Entonces tenemos que la
propiedad como funcion social y con sus limitaciones y obligaciones, mezclada
con la obligacion del Estado de impedir o restringir cualquier abuso que hagan
personas de su posicion dominante, genera una obligacion para el mismo de
velar por el desarrollo y disfrute de los derechos de los ciudadanos, entre los

cuales se encuentra el derecho a contratar con empresas y particulares.

La doctrina se ha manifestado en cuanto al deber del Estado de velar por el
interés comun presente en los contratos, y ha expresado que los contratantes
no cuentan con un poder ilimitado para regular sus relaciones juridicas, porque
éstas, como todo derecho, estan limitadas por el bien comun, que cumple la
funcién de contencion, a manera de camisa de fuerza, para controlar la
actividad de los particulares. El profesor Jorge Pinzén Sanchez, expresa que sSi
el contrato es un instrumento al servicio de la libertad econémica, esta sujeto a
los limites del bien comun; si el contrato se celebra y ejecuta como expresion
de la actividad empresarial, en él se reflejan las obligaciones que implica la

funcién social que tiene la empresa por ser base del desarrollo™®.

Y, por
altimo, si a través del contrato se materializa el ejercicio del derecho de
propiedad privada, entonces se debe cumplir con un deber inherente a ella,
deber que consiste en respetar los postulados y principios en los que se inspira

el ejercicio de la funcion social del derecho de propiedad..

Por lo anterior, es preciso que el Estado Social de derecho se manifieste por
medio de sus leyes, para restringir, delimitar y proteger a las partes en la
contratacion, y asi otorgarle el valor, hoy en dia social, al que trasciende la
contratacion y el desarrollo de las relaciones contractuales entre particulares.

En otras palabras:

125 Ibidem.
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...En los contratos que no exista una igualdad en la negociacion y
celebracion, producto de la asimetria de la informacion, es necesaria
la intervencion del legislador a efecto de garantizar un equilibrio en la
relacion contractual, sin que ello signifique una revision autoritaria
del contenido de todos los contratos, sino Unicamente en los casos
en que se perjudique al contratante que no pudo ejercer totalmente
su autonomfa privada al momento de celebrarlos.*?°

126 SOTO COAGUILA, CARLOS ALBERTO. Las clausulas generales de contratacion y las

clausulas abusivas en los contratos predispuestos. Universitas No. 106. (Dic. 2003). pag 504.
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7. DERECHO COMPARADO

Es importante hacer mencién a las legislaciones de otros paises, que han
tenido desarrollos legislativos importantes en cuanto al tema. Lo anterior con la
finalidad de que se pueda comparar el desarrollo y el estado actual de la
materia en Colombia con respecto a otros paises. Aunque en este capitulo no
se pretende realizar una investigacion exhaustiva sobre el derecho comparado,
si se tomaron como referente los ordenamientos juridicos que a nuestro criterio
consideramos de mas relevancia para mostrar herramientas importantes que

han sido desarrolladas por los legisladores y jueces de otros paises.

Lo primero que se estudiara serd la directiva 93/13/CEE del Consejo Europeo
de 5 de abril de 1993, prosiguiendo con Chile, Argentina, Uruguay Y, por ultimo,

el especial caso de Pera.

7.1 DIRECTIVA 93/13/CEE DEL CONSEJO EUROPEO DEL 5 DE ABRIL DE
1993

Segun esta directiva, “las clausulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. La
directiva establece una definicién de las clausulas abusivas; sin embargo ésta,
es de caracter general debido que en ella deben enmarcar una multiplicidad de
conductas que no podrian agotarse en un texto o una definicion cerrada. Es por
esto que la misma directiva en uno de los anexos del articulo 3 hace una lista
de clausulas que se consideran abusivas. Es importante tener en cuenta que la
lista anteriormente mencionada por ningdn motivo puede ser interpretada
taxativamente; por el contrario, el espiritu de ella consiste en ser una lista
enunciativa y abierta que ilustre las principales conductas que se deben
prohibir, pero que a su vez dote de instrumentos y herramientas eficaces, tanto

a las partes, como a los operadores juridicos (jueces, arbitros, etc.) al momento
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de aplicar e interpretar las normas y los contratos. Lo anterior se encuentra
plasmado en el numeral tercero del articulo 3 de la siguiente manera: “el anexo
de la presente directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de

clausulas que pueden ser declaradas abusivas”.

Por dltimo y antes de comenzar con la enunciacion de éstas clausulas, se
precisa que esta directiva excluye los contratos de trabajo, lo relativo a
contratos de sucesion, los contratos relativos al estatuto familiar y los contratos
relativos a la constitucion y estatutos de sociedades, limitando el campo mas
que todo a los contratos entre consumidores y profesionales, es decir, al
contrato de prestacion de servicios. Con lo anterior, la directiva establece que
seran abusivas aquellas clausulas que tengan por objeto o por efecto:

1- Excluir o limitar la responsabilidad legal del profesional en caso de muerte
o dafios fisicos del consumidor debidos a una accion u omision del
mencionado profesional

2- Excluir o limitar de forma inadecuada los derechos legales del consumidor
con respecto al profesional o a otra parte en caso de incumplimiento total o
parcial, o de cumplimiento defectuoso de una cualquiera de las
obligaciones contractuales por el profesional, incluida la posibilidad de
compensar sus deudas respecto del profesional mediante créditos que
ostente en contra de éste ultimo.

3- Prever un compromiso en firme del consumidor mientras que la ejecucion
de las prestaciones del profesional esta supeditada a una condicion cuya
realizacion depende Unicamente de su voluntad.

4- Imponer al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indemnizacion
desproporcionadamente alta.

5- Autorizar al profesional a poner fin a un contrato de duracion indefinida, sin
notificacion previa con antelacion razonable, salvo por motivos graves.

6- Prorrogar automaticamente un contrato de duracion determinada si el

consumidor no se manifiesta en contra, cuando se ha fijado una fecha

93



limite demasiado lejana para que el consumidor manifieste su voluntad de
no prorrogarlo.

7- Hacer constar de forma irrefragable la adhesion del consumidor a clausulas
de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes
de la celebracion de contrato.

8- Autorizar al profesional a modificar unilateralmente sin motivos validos
cualesquiera caracteristicas del producto que ha de suministrar o del
servicio por prestar.

9- Obligar al consumidor a cumplir con todas sus obligaciones aun cuando el

profesional no hubiera cumplido con las suyas.

La intencién de la directiva es clara. Por un lado establece una clausula
general de buena fe que abarca un gran numero de relaciones contractuales y
sirve a manera de principio general para la interpretacion de cualquiera de
éstas practicas, permitiendo que un gran numero de situaciones facticas
encuadren en el supuesto hipotético de la norma, evitando que se caiga asi,
en un excesivo formalismo en la interpretacion de éstas clausulas, como

ocurrié en Chile con la ley 19.496, que a continuacién se estudia.

Por otro lado, la directiva establece una lista de caracter enunciativo, como
anexo al articulo 3, de algunas clausulas, que de llegar a establecerse en un
contrato, carecerian de eficacia juridica, por existir e imponer un desequilibrio
desmesurado en cabeza del consumidor, que en la mayoria de ocasiones, es
la parte débil del contrato. Con esto se logra evitar interpretaciones formalistas,
gue excluyan situaciones analogas o parecidas, permitiendo abarcar la mayor
cantidad de situaciones de desequilibrio contractual, y ademéas se dota a los
operadores juridicos de herramientas para la interpretacion y la aplicacion de
normas para la proteccion de la parte débil en un contrato.

La Directiva, como su nombre lo indica, sirve en la Comunidad Europea, para

gue los paises interesados en proteger a los consumidores puedan aplicar la

directiva a sus ordenamientos juridicos. Establece la Directiva en su articulo
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7.2 que “los medios contemplados en el apartado 1) incluiran disposiciones que
permitan a las personas y organizaciones que, con arreglo a la legislaciéon
nacional, tengan un interés legitimo en la proteccion de sus consumidores,
acudir segun el derecho nacional a los 6rganos judiciales o administrativos
competentes con el fin de que estos determinen si ciertas clausulas
contractuales, redactadas con vistas a su utilizacion general, tienen caracter
abusivo y se apliquen a los medios adecuados y eficaces para que cese la
aplicacion de dicha clausulas”. Lo anterior, se puede evidenciar en la
transposicion que se dio en Alemania de la Directiva 93/13 la cual tuvo lugar
mediante reforma de la Ley de Regulacion Juridica de las Condiciones
Generales de la Contratacion (ABG-GESETZ), del 19 de julio de 1996. En
Espafia ocurrid lo mismo mediante la Ley 72 del 13 de abril de 1998, sobre
condiciones generales de la contratacion. Consideramos importante mencionar
los ejemplos de transposicion de la Directiva Europea en Alemania y Espafa,
en tanto ellos muestran cémo la directiva ha sido vinculada a algunos
ordenamientos juridicos europeos. Aunque la Directiva 93/13 de 1993, no es el
unico documento juridico que regula las clausulas abusivas en Europa,
consideramos importante mencionarla en este trabajo, por tanto, la mayoria de

autores*?’

gque se investigaron para este trabajo, la mencionaban como
referencia de la legislacion Europea. Reiteramos, en Europa, a nivel nacional,
existen normas que regulan el tema dentro de los paises europeos, pero a

nivel de Comunidad Europea, el mas importante es la Directiva 93/13.

7.2 CHILE

El control de las clausulas abusivas en Chile cuenta con una lista taxativa o
cerrada contenida en la ley 19.496, y que en su articulo 16 establece lo
siguiente: “No produciran efecto alguno en los contratos de adhesion las

clausulas o estipulaciones que:

127 Eva Holz, Ernesto Rengifo, Jorge Pinzén, Celia Weingarten y Carlos Pizarro Wilson,

entre otros.
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Otorguen a una de las partes la facultad de dejar sin efecto o modificar a su
solo arbitrio el contrato o de suspender unilateralmente su ejecucion.
Establezcan incrementos de precio por servicios, accesorios,
financiamiento o recargos, salvo que dichos incrementos correspondan a
prestaciones adicionales que sean susceptibles de ser aceptadas o
rechazadas en cada caso y estén consignadas por separado en forma
especifica.

Pongan de cargo del consumidor los efectos de deficiencias, omisiones o
errores administrativos, cuando ellos no le sean imputables.

Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

Contengan limitaciones absolutas de responsabilidad frente al consumidor
que puedan privar a éste de su derecho a resarcimiento frente a
deficiencias que afecten la utilidad o finalidad esencial del producto o
servicio.

Incluyan espacios en blanco, que no hayan sido llenados o inutilizados
antes de que se suscriba el contrato.

Sin embargo, ésta regulacion taxativa, trajo consigo un efecto negativo

importante en las relaciones contractuales de ese pais, que consistié en la

aplicacion excesiva del formalismo, debido a la naturaleza de lista negra de la

citada norma. Carlos Pizarro Wilson, en su estudio académico titulado la

eficacia del control de las clausulas abusivas en el derecho chileno, expresé

que:

..."En el caso chileno, con anterioridad a la ley 19.496 sobre
proteccién al consumidor, el control de las clausulas abusivas en
contratos por adhesidon o sujetos a condiciones generales que no
presentaban un control administrativo, sélo podia verificarse
mediante el expediente del derecho comun. Sin embargo, no
existe jurisprudencia, sélo algunos casos aislados de importancia
mas bien relativa dieron aplicacion al derecho comun de los
contratos para controlar la presencia de clausulas abusivas. Este
sensible vacio se explica por una posicion conservadora de los
tribunales cercana al método de la denominada escuela de la
exégesis. Con todo, el legislador nacional intenté poner término a
la desproteccion de los contratantes consumidores expuestos a
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clausulas abusivas contenidas en contratos por adhesion. Por
tanto el derecho nacional, sin contar con una jurisprudencia
inspirada en el derecho comun para controlar las clausulas
abusivas en contratos por adhesién, pasé directamente a la fase
legislativa. Ademas, existe un control administrativo aplicable a
ciertos tipos de contratos por adhesion, en particular, contratos
bancarios, de seguros y de salud. Esta reaccion ha sido
insuficiente”.

De acuerdo a lo sostenido por el autor anteriormente citado, la ley chilena

adolece de dos grandes defectos, los cuales la hacen ineficaz o ineficiente:

..."La primera es que las situaciones previstas no abarcan todas las
clausulas abusivas que se puedan verificar en los contratos,
dejando numerosas hipétesis fuera de la enumeracion. Baste
mencionar, por ejemplo, las que se refieren a plazos excesivos a
favor del predisponente, clausulas penales desproporcionadas,
condiciones abusivas del crédito, establecimiento de los defectos o
vicios ocultos de la cosa a cargo del adherente, etc. Con todo, lo
restrictivo de la enumeracion no seria mayor problema si no
concurriera la segunda deficiencia”. Continla el autor con la
mencionada deficiencia expresando que “es insuficiente la
propuesta de listas de clausulas abusivas prohibidas por no
contemplar una clausula general que pueda subsumir aquellas
estipulaciones abusivas que vaya creando el trafico mercantil y que
reconozca una labor activa a los tribunales en el control de dichas
nuevas clausulas abusivas”*?®.

7.3 ARGENTINA

En éste pais, existe un trato legislativo extenso contenido en la ley de defensa
del consumidor, la cual dispone en su articulo 37 que se tendran como no

convenidas

a. Las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la

responsabilidad por dafios.

128 . , .
PIZARRO WILSON, CARLOS. La eficacia del control de las clausulas abusivas en el derecho

chileno. Revista estudios socio-Juridicos. Vol. 6, N°. 2, 2004, pag. 139.
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b. Las clausulas que impliquen renuncia o restriccion de los derechos del
consumidor o amplien los derechos de la otra parte;
c. Las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la

inversiéon de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor

A continuacion el mismo articulo 37 la ley 24.240 establece que la
interpretacion del contrato se hard en el sentido mas favorable para el
consumidor. También la mencionada ley establece una clausula de caracter
general en donde se establece que el consumidor podra demandar la nulidad
total o parcial del contrato cuando éste se celebre o ejecute violando el
principio de la buena fe, o transgrediendo la legislacion de la competencia leal

comercial.

Por otro lado en el articulo 968 de la unificacion del Cédigo Civil y el Codigo de
Comercio'®® se establece que se tendran por no convenidas las estipulaciones

que:

a. Desnaturalicen las obligaciones de las partes
Limiten la responsabilidad del predisponerte por dafios al proyecto de
vida.

c. Limiten la responsabilidad del predisponerte por dafios patrimoniales sin

una adecuada equivalencia econémica.

d. Obliguen al no predisponerte a pagar intereses, si su tasa excede sin
justificacion y desproporcionadamente el costo del dinero para deudores

en operaciones similares.

“Como puede observarse, en el derecho argentino se prefiere
incorporar, en el Cédigo Civil y en la Ley del consumidor, normas
tendientes a contrarrestar el uso de clausulas abusivas, en el

129 Véase SoTO, COAGUILA, CARLOS ALBERTO. Las clausulas generales de contratacion y

las clausulas abusivas en los contratos predispuestos, Universitas No. 106, Pontificia
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, diciembre 2003, Bogota, Colombia, pag,
600-601.
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entendido de que se trata de dos cuerpos juridicos que se aplican
a sujetos y situaciones juridicas distintas, el ciudadano comun vy el
consumidor, respectivamente; con los cuales se advierte que la
contratacion masiva no ha sido concebida para proteger al
consumidor, sino para facilitar el trafico masivo de bienes y
servicios"**°.

Ahora bien, la Ley 19.724"! establece en su articulo 14, que se entienden

vejatorias o abusivas:

“Las clausulas que establezcan limitaciones de responsabilidad,
facultades de rescindir o resolver el contrato sin previa
comunicacién o intimacion, o suspender su ejecucion o la de la
obra, o sanciones a cargo del otro contratante, caducidades,
limitaciones a las facultades de oponer excepciones, clausulas
compromisorias de prorroga de la jurisdiccion judicial (...)".

La norma atras mencionada, dispone que dichas clausulas, sélo produciran
efectos, “si son expresamente aceptadas por el adquirente en clausula
especial, firmada por éste”. En la parte introductoria la ley 19.724 dispone que
“los contratos serdn redactados en forma clara y facilmente legibles”; con lo
anterior se consagra un deber en cabeza del predisponente, deber que de
llegar omitirse se sancionara con una interpretacién en su contra. Ahora bien,
en cuanto a la interpretacion de los contratos por adhesion en Argentina, se ha

mencionado que:

“La interpretacion del contrato por adhesion plantea -ante el
silencio de la ley acerca de esta modalidad en la formacion del
acuerdo, unido este silencio a la vigencia de la norma sobre
autonomia de la voluntad y fuerza imperativa (art.1197)** y a las
particularidades que muestra, en la materia, el aprovechamiento
del mayor poder de negociacién, serios problemas a la
magistratura que, en nuestra opinién, sélo encuentran solucion
recurriendo a la equidad. El problema no es técnico sino ético, o
mejor ético juridico y estad configurado por la presencia de las
clusulas vejatorias o0 leoninas, clausulas inequitativas en
provecho de uno y perjuicio del otro, cuya presencia se ve

130 Ibidem, pag. 600-601.

18l Ley Argentina de Prehorizontalidad nimero 19.724 de 1971.

132 El articulo 1197 del Cédigo Civil de la Republica Argentina establece que “las
convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben
someterse como a la ley misma”.
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posibilitada por la facultad de confeccionar el contrato tipo o
reglamento™®,

En conclusion:

..."En los dltimos afios ha tomado fuerza la calificacion de las
partes en un contrato como proveedor de bienes y servicios, por
un lado, y consumidor, por el otro. La razén de ser del distingo es
la proteccién al consumidor, parte débil, no profesional, sin
experiencia. Al conjuro de esas directivas se han dictado en
distintos paises, como es el caso de Argentina y Espafia, leyes de
proteccion al consumidor o coédigos del consumidor, como
acontece en Brasil"***,

7.4 URUGUAY

En Uruguay en el afio 2000 se publicé la ley 17.250, instrumento que regula las
relaciones de consumo y establece el sistema de defensa al consumidor.
Antes de dicha ley, Uruguay contaba con un desarrollo también precario en
cuanto al tema de las clausulas abusivas, tendencia que es de comun

ocurrencia en diversas latitudes, como es el caso de Colombia.

Aunque la ley 17250 regula el tema de las cldusulas abusivas en los contratos
y los contratos de adhesién, lo hace desde la perspectiva del consumidor, al
igual que la directiva europea y la ley 142/94 de Servicios Publicos
Domiciliarios que se analizaron en parrafos anteriores. Es decir, éstas son
leyes que tienen como fin la proteccion al consumidor, lo cual restringe su
aplicacién a otros ambitos en los cuales se pueden presentar comportamientos
abusivos en la contratacion, pero esto, mas que un problema, implica una
ventaja, ya que significa un punto de partida por parte de las legislaciones para

proteger a la parte débil en los contratos de adhesién. Aunque el camino es

133 SOTO, CARLOS ALBERTO Y MOSETT ITURRASPE JORGE. El contrato en una economia de

mercado. 22 ediciéon, Ed. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas,
2009, pag. 309
134 Ibid., pag. 307
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largo, ya se vislumbra el interés de las diversas legislaciones por corregir las

deficiencias existentes en este punto del Derecho.

En el articulo 30 de la mencionada ley se establece que:"Es abusiva por su
contenido o por su forma toda clausula que determine claros e injustificados
desequilibrios entre los derechos y obligaciones de los contratantes en perjuicio
de los consumidores, asi como toda aquella que viole la obligacion de actuar
de buena fe”. La apreciacién del caracter abusivo de las clausulas no referira al
producto o servicio ni al precio o contraprestacion del contrato, siempre que

dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible.

Entonces tenemos que una clausula abusiva es aquella que le imprime un
desequilibrio a los derechos y obligaciones de las partes intervinientes en un
contrato y ademas aquella que viole el principio de la buena fe, definicion
similar a la que establecen otras legislaciones como la directiva europea,
debido a que sus elementos son similares. Estos son: la violacién al deber de

buena fe y el desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes.

Seguidamente en el articulo 31 se establece una lista negra de cuéles son las
clausulas que si se llegaren a incluir en un contrato, se tendrian por abusivas y
no producirian ningun efecto. Entre esta lista se encuentran las clausulas que
exoneren o limiten la responsabilidad del proveedor por vicios de cualquier
naturaleza de los productos o servicios, salvo que una norma de derecho lo
habilite o por cualquier otra causa justificada, aquellas que impliquen renuncia
de los derechos del consumidor, aquellas que autoricen al proveedor para
modificar unilateralmente los términos del contrato, aquellas que impongan la
carga de la prueba en perjuicio del consumidor cuando legalmente no

corresponda, las que impongan representantes al consumidor, etc.
El apartado mas importante que esta ley incluy6 en su clausulado es el ultimo

inciso del articulo 31, en el cual se establece la posibilidad, en cabeza del
consumidor, de solicitar judicialmente que se declare la nulidad de las clausulas
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abusivas, caso en el cual el juez declarard nulas aquellas que considere
abusivas y proseguira a integrar el contrato, es decir a componerlo con las
clausulas que queden vigentes; pero la misma ley precisa que si integrado el
contrato, el juez considera que éste queda sin causa 0 movil, podra declarar

su nulidad.

Por ultimo, en cuanto a la interpretacion de los contratos por adhesién, en dicha
ley se establecié en el articulol3 numeral 2 lo siguiente: “Cuando en la oferta
se dieron dos o mas informaciones contradictorias, prevalecera la mas
favorable al consumidor”. Aqui lo que intento el legislador uruguayo fue dotar al
consumidor de una proteccibn en cuanto a la interpretacion de las
informaciones contradictorias, diciendo que se interpretaran a favor del

consumidor.

7.5 EL ESPECIAL CASO DE PERU

El caso del Perd merece una mencion especial debido a que, constituye un
ejemplo de codificacion moderna, en cuanto a que su regulacion legal no fue
pensada Unica y exclusivamente en proteccion al consumidor, sino que por el
contrario fue incluida en el Cédigo Civil peruano de 1984, lo cual indica que
ésta proteccion abarca un campo mucho mas amplio de relaciones juridicas,
gue se pueden presentar en multiples escenarios y ademas que pueden ir

naciendo con la evolucion del trafico de bienes y servicios.

A diferencia de lo que ha ocurrido en otras legislaciones del mundo, como por
ejemplo Colombia, Uruguay Yy Europa, paises en los cuales se restringe la
regulacion legal de las clausulas abusivas al terreno del consumo, o en

proteccién solo del consumidor'®, en Pert, como ya se anoté antes, la reforma

135 En el caso colombiano la ley 142 de 1994 regul6 el tema, limitandolo sélo al aspecto

de los servicios publicos domiciliarios. En Europa la Directiva 93/13/CEE del consejo de 5 de
abril de 1993, excluye los contratos de trabajo, lo relativo a contratos de sucesion, los
contratos relativos al estatuto familiar y los contratos relativos a la constitucion y estatutos de
sociedades, dejando la regulacidn casi restringida al contrato de consumo.
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proviene desde el interior del cuerpo civil, es decir, al interior mismo de la

legislacidén que regula la importante institucién de los contratos.

Antes de continuar con el desarrollo de las normas de derecho privado en el

Peru, resulta necesario mencionar que la Constitucion Politica de 1993

..."establece que el Estado debe facilitar y vigilar la libre
competencia , combatiendo toda préactica que la limite, asi como
los abusos de posiciones dominantes o monopdlicas, v,
prohibiendo la concertacion de monopolios. Complementando
este enunciado, en el articulo 62 el constituyente ha regulado lo
gue en doctrina se conoce como el principio de la inmutabilidad o
santidad de los contratos, al prescribir que los términos
contractuales pactados validamente por las personas, naturales o
juridicas, no podran ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase, como ordenanzas, resoluciones,
entre otras normas legales (...) En este orden de ideas, la
Constitucion peruana ha dispuesto en el inciso 14) de su articulo
2, que todas las personas tienen derecho a contratar con fines
licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico,
pudiendo, en virtud de la libertad contractual contemplada en el
articulo 1354 del Cadigo Civil, determinar libremente el contenido
del contrato sobre la base de la autonomia privada. Por su parte,
el Codigo Civil, en el articulo 1356, establece que las normas
legales son supletorias de la voluntad de las partes, salvo que
sean imperativas, en cuyo caso Sse incorporan automaticamente al
contrato. "*3°,

De acuerdo con lo anterior, el ordenamiento juridico del Peru, establece y eleva
a rango constitucional la libertad de los particulares, sean personas naturales o
juridicas, para contratar; es decir, el contrato es el vehiculo principal del
desarrollo de las relaciones juridicas y econémicas y, por ello, dicho postulado
fue elevado a rango constitucional. En el articulo 1355 del Cédigo Civil peruano
se consagra que “[L]a ley, por consideraciones de interés social, publico o ético
puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos” y
en el 1354 establece que “Las partes pueden determinar libremente el

contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter

136 Véase SoT0, CARLOS ALBERTO Y MOSETT ITURRASPE JORGE. El contrato en una

economia de mercado, ob., cit, pags. 49-50.
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imperativo”. Asi, en Perd, el principio de la autonomia encuentra limitaciones
establecidas por el legislador, y por lo tanto, no es absoluto. En palabras de

Carlos Alberto Soto Coaguila:

“El Cddigo Civil peruano de 1984, consciente de los abusos que
pueden presentarse en la contratacion privada, ha decidido limitar
la autonomia privada y permitir la revision judicial de los contratos
en determinados supuestos. En materia de contrataciéon
predispuesta, timidamente ha incorporado algunas normas en la
parte destinada al Consentimiento, sobre los contratos por
adhesion, clausulas generales de contratacion y control de las
clausulas abusivas o vejatorias™?®’.

El Cddigo Civil del mencionado pais establece disposiciones que regulan las
condiciones generales de los contratos y los contratos por adhesion en los
articulos 1392 y 1393. El primero de los articulos anotados establece que las
clausulas generales de contratacibn son aquellas redactadas previa y
unilateralmente por una persona o entidad, en forma general y abstracta, con el
objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros
contratos particulares, con elementos propios de ellos, y el segundo establece
que las clausulas generales de contratacibn aprobadas por la autoridad
administrativa se incorporan automaticamente a todas la ofertas que se
formulan para contratar con arreglo a ellas. Resulta de vital importancia citar la
exposicion de motivos de las dos normas anteriormente mencionadas, toda vez
gue ellas son muestra de como la legislacién peruana reconoce la importancia

de este sistema contemporaneo de contratacion.

Las estipulaciones generales de contratacion constituyen uno de
los medios contemporaneamente mas utilizados en el comercio de
bienes y servicios en gran escala o volumen, siendo este el motivo
por el cual han sido consideradas en este articulo. Dichas
estipulaciones son aquellas formuladas en forma preventiva y
unilateral por una empresa o grupo de empresas, con caracter
abstracto, siendo publicadas o dadas a conocer de alguna manera,
con el objeto de que por su mérito se celebre una serie indefinida
de contratos. Obviamente, tales estipulaciones soélo tendran

137 Ibid. pag. 55.
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caracter voluntario cuando se perfeccionen los respectivos

contratos®®®.

Con respecto al segundo articulo en estudio también la exposicidbn de motivos

establece que:

El hecho de que las estipulaciones generales de contratacion sean
redactadas previamente por una de las partes y que generalmente
figuren en contratos por adhesion en los que esta suprimida la
capacidad de negociacion, hace indispensable establecer reglas de
proteccion para los adherentes, dado el actual poderio de las
empresas que tengan valor automatico en la medida en que hayan
sido aprobadas por la autoridad administrativa competente™*.

A lo largo del ordenamiento civil peruano, se pueden observar algunas
situaciones, en las cudles, el legislador ha intervenido para atenuar la
autonomia privada y regular el principio de la inmutabilidad de los contratos. El
Caodigo Civil ha establecido algunas normas de caracter imperativo, que no
pueden ser contrariadas por la voluntad de los contratantes. Tales limitaciones

se han presentado en situaciones como:

1. Los plazos contractuales establecidos por ley: el legislador peruano
establece en el articulo 1688 que “el plazo de arrendamiento de
duracién determinada no puede exceder de diez afios. Cuando el bien
arrendado pertenece a entidades publicas o a incapaces el plazo no
puede ser mayor de seis afios. Todo plazo o prorroga que exceda de los

términos sefalados se entiende reducido a dichos plazos”.

2. La autonomia privada y el pacto de prohibicion de vender o gravar:

Establece al articulo 882 del Cddigo Civil peruano que “No se puede

138 Exposicién de motivos de los articulos 1392 y 139 del codigo civil peruano de 1984.

Citado por Pedro F. Silva-Ruiz. Contratos de adhesion, condiciones contractuales generales.
Estudio perteneciente al libro de ALTERINI, ATILIO ANIBAL. Instituciones de Derecho Privado.
Contratacién Contemporanea. Contratos Modernos derecho del Consumidor. Lima — Perd. Ed.
Temis. Pag. 51.

! Ibidem, pag. 51.
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establecer contractualmente la prohibicion de enajenar o gravar, salvo

gue la ley lo permita”.

La autonomia privada frente a la lesion enorme y la excesiva onerosidad
de la prestacion: Establece el articulo 1447 del Cadigo Civil peruano que
“la accion rescisoria por lesion solo puede ejercitarse cuando la
desproporcion entre las prestaciones al momento de celebrarse el
contrato es mayor de las dos quintas partes y siempre que tal
desproporcion resulte del aprovechamiento por uno de los contratantes
de la necesidad apremiante del otro”. Ahora bien, el articulo 1440 del
mencionado codigo expresa que “en los contratos conmutativos de
ejecucion continuada, periddica o diferida, si la prestacion llega a ser
excesivamente onerosa por acontecimientos extraordinarios e
imprevisibles, la parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca
0 que aumente la contraprestacion, a fin de que cese la excesiva

onerosidad”.

Lo anteriores, son algunos de los ejemplos que el legislador peruano establecio

en su ordenamiento civil y, que son fiel muestra, de como se limité el campo de

la autonomia privada. Esto es lo que la doctrina ha llamado “la crisis del

contrato”.

“Muchas son la razones que han contribuido al surgimiento de la
tesis sobre la crisis del contrato. Se dice que la autonomia de la
voluntad ya no impera soberana como otrora y que los Estados
intervienen en los contratos, modificAndolos, prorrogando su
vigencia, forzando a celebrarlos, a pesar de la voluntad contraria
de los interesados, o dispensandolos, otras veces, de cumplir con
sus promesas”. Y continua el citado autor concluyendo que “el
término crisis del contrato no debe entenderse como la
decadencia o la muerte de él, sino que, por el contrario, debe
entenderse como una mutacion, una evolucion de la institucion
contractual” *°

140

Véase SoT0, CARLOS ALBERTO Y MOSETT ITURRASPE JORGE. El contrato en una

economia de mercado, ob. cit., pags. 87- 88.

106



Una vez mencionada la teoria de la crisis del contrato, podemos entrar a
concluir como el legislador peruano se preocupd por regular, aunque de
manera timida, la modalidad de lo que hoy conocemos como los sistemas de

contratacién masiva.

“Las modalidades contractuales de la contratacion masiva
incorporadas en el Codigo Civil peruano de 1984 son: el contrato
por adhesi6n'*!, poscontratos celebrados sobre la base de
clausulas generales de contratacién®*® y los contratos de

hecho”'*3.

Lo anterior demuestra como el ordenamiento juridico del Peru, se dio cuenta de
la presencia, y con ella, de la importancia de regular y establecer normas para
controlar la actividad del predisponente en los contratos de clausulas
generales, desde el interior del mismo Cadigo Civil, es decir desde la misma
institucion de los contratos, y no como en Colombia, en donde el tema, hasta
ahora, ha sido tratado casi exclusivamente desde el punto de vista de
proteccion al consumidor, dejando por fuera de las mencionadas regulaciones

multiples situaciones de abuso. Por ultimo:

“Pese a los esfuerzos de los legisladores por incorporar, dentro de
la teoria general del contrato, normas relativas a este nuevo
sistema de contratacion masiva, consideramos que ello no es
suficiente, en razén de que no se trata de ver este nuevo sistema
de contratacibn como una excepcién. Reiteramos; que
actualmente la contratacion masiva es la regla y la excepcion los
contratos paritarios. Si esto es de conocimiento del legislador,
consideramos que no tiene sentido seguir manteniendo, dentro
del ordenamiento juridico, una teoria que no responde totalmente
a nuestra realidad. No hay razén para tratar de encasillar el
fendmeno juridico de la contratacibn masiva dentro del esquema

141 “Articulo 1390.- El contrato es por adhesién, cuando una de las partes, colocada en la

alternativa de rechazar o aceptar integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte,
declara su voluntad de aceptar”.

142 “Articulo 1392.- Las clausulas generales de contratacién son aquellas redactadas
previa y unilateralmente por una persona o entidad, en forma general y abstracta, con el objeto
de fijar al contenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con
elementos propios de ellos”.

143 “Articulo 1396.- En los contratos ofrecidos con arreglo a clausulas generales de
contratacion aprobadas por la autoridad administrativa, el consumo del bien o la utilizacion del
servicio genera de pleno derecho la obligacién de pago a cargo del cliente, aun cuando no
haya formalizado el contrato o sea incapaz”.
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tradicional del contrato, ello seria como cerrar los ojos ante la
realidad”***.

144 Véase SoT0, CARLOS ALBERTO Y MOSSET ITURRASPE JORGE. El contrato en una

economia de mercado, ob. cit.,pag. 201.
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8. CONCLUSIONES

Este trabajo muestra el estado del arte en Colombia con respecto a las
clausulas abusivas en los contratos y a todos los problemas y ventajas que trae
consigo un sistema de contratacion masiva. La finalidad inherente de este
trabajo fue mostrar y poner de presente un tema que ha sido de gran interés
por parte de la cultura juridica contemporanea. Las cuestiones aqui estudiadas
pueden dar pie, para que algun dia éstos problemas planteados con respecto a
las clausulas abusivas sean regulados de mejor manera por los jueces y
legisladores, que en ultimas son los llamados a darle vida al Derecho, a evitar
su cristalizacion y a adecuar su contenido con las transformaciones sociales,

que son las que marcan las pautas al Derecho. Como lo dice Todd Rakkof:

...Entre sus muchas tareas, los jueces y legisladores de esta
generacion encarnan la tarea de crear una nueva estructura juridica.
Entre mas rapido se sientan libres de la necesidad de disculparse
por dejar atras el campo del derecho tradicional, mas rapidamente
empezaran a crear algo util, y a lo mejor, algo bello. La creatividad
del derecho en el dltimo cuarto de siglo en relacion a los contratos de
adhesion ha sido grande; necesita serlo aun mas**°.

Como se vio a lo largo del presente trabajo de grado, la contratacion masiva es
un fendmeno que se viene utilizando varios afios atras, y que ha modificado la
forma tradicional de contratar, debido a factores como la globalizacion y a la
inmediatez producida por el trafico actual de bienes y servicios. Erradicar esta

tendencia es imposible y negarla resulta alin mas contraproducente.

En un mundo en donde las relaciones cada dia se vuelven mas
interdependientes, en donde se busca generar la maximizacion de beneficios
con una reduccion de los costos de transaccion, se necesitan herramientas
qgue lo permitan; que incentiven la produccion y la facilidad para intercambiar

bienes y prestar servicios. Pero como una nueva tendencia, como nuevas

145 RAKOFF, TODD. Contratos de adhesion: una reconstruccion tedrica. En: revista de

derecho civil. Universidad de los Andes. Facultad de derecho.
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herramientas, es el Derecho el que tiene que acomodarse, amoldarse al
transcurso y a la evolucion de la sociedad, para permitirle a ésta, cada dia
mas, satisfacer las necesidades del hombre, que lucha como en una caravana,
por llegar al punto de beneficio maximo. Por lo anterior es necesario que el
Derecho invente, que evolucione en esa busqueda, de regular de la mejor

manera su objeto principal: las relaciones del hombre.

En Colombia las repercusiones del mercado y de la globalizacion se
comenzaron a sentir hace mucho tiempo; el intercambio de bienes y servicios

cada vez es mas rapido, estandarizado y uniforme.

El paradigma de la autonomia de la voluntad privada, pilar en el que se
fundamentaron los inicios y el desarrollo del derecho civil y comercial fue
superado hace mucho tiempo por la realidad econémica y comercial, quedando
atras el concepto de igualdad de las partes intervinientes en un contrato. “La
experiencia de los consumidores en la vida comercial moderna no es una de
libertad tal y como la presenta el derecho tradicional de los contratos, sino una
de sumisiébn y dominacion organizacional, aminorada por la capacidad de

escoger cual sera la organizacion por la cual ser4 dominado™#°.

Hoy en dia esto es un hecho. Ya las partes no gozan de una igualdad factica,
porque cada vez hay grupos consolidados de empresas que ostentan un poder
desmesurado en el mercado que hacen que los consumidores sean simples
adherentes y se ubiquen un una situacion de debilidad manifiesta. La
legislacion civil y comercial se ha quedado atras ante la velocidad en que se
mueven las relaciones econdmicas y se volvié insuficiente para regular la
amplia gama de modalidades de contratacién que existen en el mundo juridico,
entre ellas la contrataciébn masiva. Cada vez las relaciones se vuelven mas

uniformes y, por ende, la responsabilidad del Estado es cada vez mayor.

146 Ibid., p. 94
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Ya la época de la igualdad de las partes al contratar, fundamento ideoldgico
surgido a raiz de la Revolucion Inglesa de 1688, la Revolucion Liberal
Norteamericana de 1776 y la Revolucion Francesa de 1789, situaciones
historicas que dieron pie a la conformacion del Estado liberal en la Edad
Moderna y, con él, todo el sistema juridico basado en la libertad y el
individualismo, quedo atras**’. Cada vez mas el Estado es el que debe
garantizar y propugnar por la igualdad de sus habitantes, expidiendo normas y

regulando las materias en la cuales pueden existir abusos.

Lo anterior se puede evidenciar haciendo un recuento general de la evolucion
gue han sufrido ciertos asuntos en el Derecho como, son el financiero, el de
servicios publicos, el derecho de los consumidores, el transporte, los contratos
de seguros, los contratos de medicina prepagada, contratos que en su mayoria
son de adhesion y que constan de una regulacién especial por parte de las
instituciones publicas, limitando asi el campo de movilidad de los individuos al
contratar, fijando pautas cada vez mas estrictas, reduciendo la aplicacion de la
autonomia de la voluntad privada a un campo ya no principal sino mas bien
subsidiario. Lo anterior se puede evidenciar en multiples campos del Derecho
en donde el Estado interviene para evitar el abuso del derecho, la competencia
desleal, el abuso de la posicibn dominante y, por ende, la presencia de

clausulas abusivas en los contratos. Asi:

a) En el campo financiero la tendencia comienza con las primeras leyes
sobre la banca, campo en el cual el Estado interviene fuertemente, limitando el
campo de accion de la autonomia de la voluntad privada debido a que se
concibe que la intermediacion financiera es un servicio publico. Hoy en dia el
campo de accién para los particulares es muy limitado debido a que todo el
sistema goza de un ordenamiento de normas imperativas de obligatorio

cumplimiento.

147 ROZO ACURA, EDUARDO. Tomado de La evolucién de las ideas politicas. Universidad

Externado de Colombia. Bogotd, 1980, Pags. 131-144-152.
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b) Otro campo en el que podemos observar el mismo fendbmeno es el de
los seguros, que a partir de la Ley 105 de 1927, establecié una intervencion
directa por parte del Estado en el desarrollo de la actividad aseguradora,
encargando su vigilancia e inspeccion a la Superintendencia Bancaria (hoy en

dia, Superintendencia Financiera)

c) En materia de transporte, el Codigo de Comercio establece en el

articulo 989 que:

El transportador estara obligado a conducir las personas y las cosas
cuyo transporte se le solicita, siempre que lo permitan los medios
ordinarios de que disponga y que se cumplan las condiciones
normales y de régimen interno de la empresa, de conformidad con
los reglamentos oficiales”.

Esto implica que los transportadores ya no estan facultados a contratar sino
obligados a ello, ademas sometiendo sus reglamentos internos a los
reglamentos oficiales. Esto marca otro ejemplo de cédmo el Estado interviene
cada vez mas en la regulacion de los campos en los que se pueden presentar

abusos por parte de las grandes empresas’*.

d) En materia de Servicios Publicos Domiciliarios la Ley 142 de 1994
regulo en extenso el tema de la prestaciéon de los mismos, sometiendo la
prestacion de éstos a lineamientos muy claros. Ahora, las empresas
prestadoras tienen que someterse a la regulacién del Estado incluso para
redactar sus contratos, en los cuales no pueden estipularse una serie de

clausulas abusivas so pena de nulidad.

Los anteriores son solo algunos ejemplos de como el Estado ha venido
interviniendo de manera directa para regular el poder econdémico de las
empresas. Aunque estos campos no son todos aquello en los cuales el Estado

deberia intervenir, es evidente la necesidad de que el Estado se haga presente

148 El término empresa utilizado a lo largo de éste trabajo debe entenderse desde la

perspectiva explicada por Ronald Coase.
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donde antes no era necesario, y ponga su mano firme para regular las
relaciones de sus ciudadanos, propugnando por una igualdad consagrada con

rango constitucional en el articulo trece de la Constitucion Politica.

De acuerdo a las consideraciones precedentes, es necesario mostrar la
necesidad de control por parte del Estado, de la situacién en la que se
encuentra la contratacion contemporanea. Aunque los legisladores de los
diferentes paises, han realizado un esfuerzo importante, éste no ha sido
suficiente. Aun hoy en dia, seguimos apegados al santificado principio de la
autonomia de la voluntad privada, institucion creada hace mas de 200 afios con
las revoluciones liberales. Pero hoy en dia, las relaciones comerciales, no son
como hace 200 afios. Las relaciones del mundo actual se regulan por cédigos
de antafio, que fueron creados para otro tipo de realidad. Hoy, la sociedad es
mas dindmica y masiva y, por lo tanto, necesita ser intervenida por el Estado,
que es en Ultimas, la institucion creada por los hombres para nivelar sus
desigualdades, para apaciguar el hambre insaciable del ser humano. Como lo

han expresado algunos doctrinantes:

“La libertad importa autodeterminacion; por ende, el individuo
gue decide vivir en sociedad debe restringir sus derechos sélo
en la medida de lo necesario. Empero, ningun individuo desea
vivir en una sociedad que anule su personalidad y el desarrollo
de la misma a través de la libertad contractual. Por ello, es
necesario incidir en que la libertad individual se debe ejercer
teniendo en cuenta el limite reciproco que presentan las demas
libertades ejercidas por otros individuos y que, en ese sentido, la
libertad tiene una funcién de coordinacion. Este argumento
impide al Estado dictar regulaciones que anulen la posibilidad de
contratar, pero no que se la limite para que se ejerza en un
marco de sociabilidad. Esto justifica restricciones basadas en la
buena fe, el abuso del derecho y, en el plano constitucional, las
derivadas del ejercicio de otros derechos fundamentales, sobre
todo en el nicleo duro de ellos, que es la dignidad”**.

Aunque somos concientes de que existen posiciones que critican la

intervencion del Estado en el &mbito de las relaciones contractuales, como por

149 Véase SoT0, CARLOS ALBERTO Y MOSETT ITURRASPE JORGE. El contrato en una

economia de mercado, ob. cit.,pag. 365.
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ejemplo Adam Smith, padre del liberalismo clasico, quien pregonaba que el
Estado no debia intervenir en cuestiones econdmicas debido a que esto influia
negativamente en el libre juego de la oferta y la demanda, consideramos que
actualmente, el mundo evoluciona de una manera tan asombrosa, que hace
necesario que el Estado haga parte de esa evolucién, regulando y guiando las
fronteras del ser humano, para no dejarlo desbordar, como ya hace mucho
tiempo lo viene haciendo. De acuerdo a lo anterior, “[E]sta tentativa fuerte de
reemplazar el derecho del Estado por el derecho de las empresas, ha tenido
principio de ejecucion a través de la denominada lex mercatoria- nueva ley
universal del comercio- recogida, en buena medida, por iniciativas tales como
las de “Unidroit” y de “Uncitral”. Existen corrientes, como la de Richard Posner,
que intentan reemplazar la existencia del derecho por apreciaciones
econdmicas de maximizacion de beneficios. Es decir, relegar la funcion
esencial del derecho y reemplazarla por un punto de libertad maxima,
preparandole el mejor escenario a un capitalismo desenfrenado, que olvida
preceptos tan importantes como la justicia, la moral y la equidad. Para explicar
la teoria planteada por Coase podemos citar el ejemplo traido por Jorge

Mosset segun el cual:

...“hemos mencionado un caso planteado a la empresa de
ferrocarriles, cuando pertenecia al Estado nacional: se trata de
colocar barreras en pasos a nivel de alta peligrosidad, donde
habian ocurrido decenas de accidentes mortales; la empresa se
abocoé a considerar cual era la solucion mas econdémica: colocar
barreras, con una dotaciébn de personal que cubriera los tres
turnos diarios, o pagar los dafios causados a las victimas o sus
herederos; finalmente opté por la solucibn mas eficiente,
indemnizar a las victimas”.

El anterior caso, muestra de manea magistral, cobmo la libertad absoluta del
mercado, puede llegar -y asi lo ha hecho- a erosionar principios y postulados

tan importantes para el derecho, como son la justicia y la moral.

Es asi, que dejar la realidad contractual en manos de la economia, en manos

de un “capitalismo salvaje”, regulado Unicamente por las fuerzas del mercado,
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o por lo que Adam Smith llamé la mano invisible, resulta peligroso. Esto
significaria olvidar la funcion reguladora del derecho, y por lo tanto, seria negar
miles de afos de estudios y esfuerzos de los distintos juristas del mundo. El
derecho, es cierto, debe transformarse, pero debe hacerlo sin ser relegado por
las posiciones econdmicas liberales tendientes a su desaparicion. Y ésta es la
fuerza central de nuestro argumento: el derecho debe transformarse, pero no
desapareciendo, sino mostrando su magnifica fuerza en la medida en que la
realidad se lo exija. Por esto, consideramos que, por medio de la intervencién
del Estado, se puede llegar a una justicia en “temas concretos y muy puntuales,
como son los relativos a la prestacion de los servicios esenciales, que fueran
publicos y ahora son privados, el estado no puede estar ausente: agua, luz,

"150  Para

gas, teléfono, peaje, estacionamiento urbano, televisidn, etcétera
completar la conclusion principal del presente trabajo en cuanto a la
intervencion del Estado en el contrato, es necesario mencionar la teoria
individualista y la normativista de la autonomia de la voluntad privada. La
primera “sostiene que los derechos subjetivos no derivan de un derecho
objetivo primordial sino de la esencia misma del hombre, que es lo que justifica

la autonomia privada"**.

La segunda sostiene “gue la autonomia de la
voluntad privada le es concedida a la persona por expresa delegacion del
ordenamiento juridico, el cual para no entorpecer el trafico econémico-juridico,
confia a los particulares la autorregulacion de sus intereses, dentro de los

152 Nos adherimos a la tesis

causes que le sefiala dicho ordenamiento
normativista, segun la cual, al ser humano se le da un campo de autonomia
para regular sus relaciones, no obstante, debe respetar ese campo de accién,
debido a que, es el mismo ordenamiento el que le brinda esa libertad de
movimiento, y por lo tanto, al contratar no puede excederse en sus relaciones
privadas. “La situacion denominada como crisis del contrato no se encuentra
fundamentalmente en la intervencion del Estado a través del dirigismo

contractual, sino en la aparicion de un nuevo sistema de contratacion: la

150 Véase SoTo, CARLOS ALBERTO Y MOSETT ITURRASPE JORGE. El contrato en una

economia de mercado, ob. cit.,pag. 99.

151 DE LA PUENTE Y LAVALLE, MANUEL. El contrato en general. Lima, 1991, t. IV, 1993,
49.265.

52 Ibid., pag. 256.
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contratacién masiva"*>®. Entre mas rapido aceptemos la aparicion y existencia
de la contratacion masiva, mas rapido podremos darle solucién a su principal

problema: la presencia de clausulas abusivas.

153 Véase SoTo, CARLOS ALBERTO Y MOSETT ITURRASPE JORGE. El contrato en una

economia de mercado, ob. cit., pag. 179.
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