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RESUMEN

Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion del sector de
la fiducia son un tema que ha sido abordado por el ordenamiento
juridico colombiano desde diferentes perspectivas. Este escrito
busca profundizar en el estudio de cada uno de los mecanismos
de control, a saber, el legislativo, el administrativo y el judicial.
Empezando por definir lo que se entiende por clausula abusiva,
contrato de adhesion, y contrato de prestacion masiva de servicios
para el sector, para después, por medio de un examen teorico a cada
uno de los mecanismos mencionados; realizar un analisis, que se
desarrolla desde la perspectiva practica de un consumidor comun,
concluyendo que se trata en conjunto, de un sistema de proteccion
que ha realizado grandes avances pero que sigue sin ofrecer una
solucion concreta a este tipo de contratantes.
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UNFAIR TERMS CONTROL IN STANDARD CONTRACTS
WITH FIDUCIARY CONSUMERS

ABSTRACT

Colombian legal regulation has been taking about the unfair terms,
into adhesion contracts which take place in trust activities. This
text pretends to study in details the control mechanism: Legislative,
administrative and judicial. First, I define main concepts as unfair
terms, contracts with consumers, adhesion contracts. Later, using
and theory examination about every mechanism, I analyze the
currently contract form costumers point of view. I understand and
explain some important advantage, however, that is not enough.

Key words: unfair term, contracts with consumers, adhesion
contracts, consumption and control protection.

INTRODUCCION

El objetivo de este escrito es determinar el grado de proteccion que tiene el
consumidor fiduciario ante la posible imposicion de una clausula abusiva en
contratos de adhesion o prestacion masiva de servicios; a través de un estudio
detallado de los mecanismos que tiene a su alcance para defenderse de manera
efectiva.

En una primera etapa, la investigacion se nutrié de doctrina, por medio
de la cual se organizd el esquema de temas a considerar y el modo en que
se clasifican académicamente los mecanismos de control que ha disefiado el
ordenamiento juridico colombiano.

La segunda etapa, se propuso acercar el analisis a la practica por medio del
estudio de un amplio nimero de conceptos, resoluciones y actos administrativos
de decision proferidos por la Superintendencia Financiera de Colombia, ademas
sentencias y laudos que resolvieron conflictos sobre el tema.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

El contrato ha sido tradicionalmente, un acuerdo, fruto de la negociacion entre
dos 0 mas partes que finalmente expresan su consentimiento y le otorgan validez
por medio del libre ejercicio de la autonomia de la voluntad. Sin embargo, han
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surgido nuevas formas de contratacion por medio de la adhesion, que rompen
el modelo mencionado, en cuanto la posibilidad de negociar se ve reducida a
una aceptacion incondicional de las clausulas propuestas por uno de los
contratantes, razon por la cual, el derecho se ha visto en el dilema de disefiar
mecanismos para mantener la justicia en el contrato, los cuales, no impliquen
sacrificar la autonomia de la voluntad, elemento fundamental del mismo.

Los contratos de fiducia® han sido considerados por la doctrina como trajes
hechos a la medida, dada la amplitud con que pueden definirse sus términos, en
virtud de la forma ilimitada, en que pueden combinarse bienes y finalidades
legitimas*. No obstante, la prestacion en masa de servicios ha impuesto al sector
financiero, la necesidad de ofrecer modelos contractuales y el sector fiduciario
no es la excepcion. Mas aun teniendo en cuenta que, en Colombia s6lo pueden
asumir calidad de fiduciarios las personas juridicas que contemplen tal actividad
en su objeto social; las asociaciones fiduciarias.

1. Clausulas abusivas en el contrato de fiducia

La contratacion a través de contratos de adhesion ha generado preocupacion
ante la posibilidad de que se consagren posiciones de privilegio injustificado,
a través de clausulas predispuestas por quien elabor6 el contrato, que resulten
inequitativas para quien las aceptd. Dichas clausulas corresponden a la
denominacion de clausulas abusivas.

En general, una clausula es abusiva cuando vulnera los presupuestos de la
buena fe contractual o cuando genera un desequilibrio en el contrato que deriva
en un excesivo beneficio de los intereses de la parte que redactd el contrato.
Debido a la amplitud de los conceptos, su contenido ha sido definido por la ley,
la doctrina y la jurisprudencia.

Es el caso de las clausulas sorprendentes, aquellas clausulas cuya inclusion
en una relacion contractual representa una sorpresa para el cliente, debido a que
contradicen de manera grosera la imagen del contrato. Por ejemplo, teniendo en
cuenta que la confianza es la base del negocio fiduciario, es sorprendente toda

3 Codigo de Comercio. [CCo.] Decreto 410 de 1971. Articulo 1226: “La fiducia mercantil es un
negocio juridico en virtud del cual una persona, fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o
mas bienes especificados a otra, llamada fiduciario, quien llamada se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este o
de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario. (...)".

4 RoDRIGUEZ AZUERO, SERGIO (2005). Negocios fiduciarios: su significacion en América Latina.
Editorial Temis, pags. 137-142.
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clausula que derogue la responsabilidad del fiduciario frente al encargo que se
le ha encomendado, pues desdibuja su razon de ser y la razon de contratar del
fideicomitente.

En la jurisprudencia colombiana, en la sentencia de 2 de febrero de
2001° establecié como caracteristicas arquetipicas de las clausulas abusivas
primordialmente:

a. Que su negociacion no haya sido individual.

b. Que lesionen los requerimientos emergentes de la buena fe negocial,
desde una perspectiva objetiva, probidad y lealtad.

c. Que genere un desequilibrio significativo, de cara a los derechos y las
obligaciones de las obligaciones que se contraen.

2. Contratos de adhesion y condiciones generales en fiducia

En general, el estudio de las clausulas abusivas se ha circunscrito a los
contratos de adhesion y a los contratos de condiciones generales, por ser un
campo propicio para su imposicion, lo que implica que siempre en un contrato
de adhesion se presenten clausulas abusivas. Sobre las clausulas negociadas
individualmente se presume que, ante la posibilidad de acordar el clausulado
de forma particular en determinadas condiciones de igualdad, el acuerdo al que
llegaran las partes sera el mas conveniente para sus intereses.

Para la jurisprudencia alemana, por ejemplo, apartarse de las normas
supletivas puede considerarse como sospechoso, partiendo de que ésta ha sido
la forma en que el legislador ha considerado mas justa la distribucion de
cargas en un contrato; sin embargo, este criterio solo aplica a contratos de
adhesion y especialmente de condiciones generales.

Al respecto la Circular Basica Juridica, cuyo titulo V regula en detalle
la actividad fiduciaria®, sefiala como los contratos fiduciarios diferentes a
los de adhesion o contratacion masiva, no estaran sujetos al control de la
Superintendencia Financiera’ sobre el tema.

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Expediente 5670. 2 de febrero de 2001.
Superintendencia Bancaria de Colombia. Circular Externa 007 de 1996.

7 En adelante se hard referencia a la Superintendencia Financiera de Colombia como —la
Superintendencia—.
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Son contratos de adhesion aquellos en los cuales no hay posibilidad de
discutir las condiciones, ya sea que estas hayan sido disefiadas para un negocio
en particular o cuando ademas son aplicables a un numero plural de personas,
generalmente por medio de formatos o formularios, lo que corresponde a los
contratos de condiciones generales.

De modo que todo contrato de condiciones generales es un contrato de
adhesion, pero no en viceversa. En sentencia T-464 de 7 de julio de 2004 la
Corte Constitucional definié como contrato de adhesion “aquel en el cual las
partes contratantes se obligan mutuamente a través de cldusulas y condiciones
que no son discutidas libre y previamente, sino preestablecias por una de las
partes en los términos aprobados por el organismo de intervencion estatal y
sobre los cuales la otra expresa su aceptacion o su rechazo absoluto”.

Para el sector financiero, se encuentran definidos en el literal f del articulo 2
de la Ley 328 de 2009 como “Los contratos elaborados unilateralmente por la
entidad vigilada y cuyas clausulas o condiciones no pueden ser discutidas libre
y previamente por los clientes, limitandose a su aceptacion o rechazo integro”.

Segtn la Circular Basica Juridica, se entiende como contrato de adhesion,
en materia de fiducia, aquellos elaborados unilateralmente por la sociedad
fiduciaria y cuyas clausulas y/o condiciones no pueden ser discutidas libre y
previamente por los clientes, limitandose a expresar su aceptacion o rechazarlos
en su integridad. También, aquellas condiciones predeterminadas en un
contrato al que después de celebrado, se adhieren otros fideicomitentes quienes
solo pueden expresar su aceptacion o rechazo. Aclara que la concepcion de
contrato de adhesion para estos efectos no depende de la existencia de una parte
contratante superior econdmicamente.

En cuanto a los contratos de prestacion masiva, son aquellos cuyo
texto se utiliza indistintamente con diferentes personas en varios y futuros
negocios por ser su contenido similar y uniforme, generalmente en formularios
o documentos idénticos o similares.

Seguidamente, sefala que aquellos corresponden en la mayoria de casos
a contratos de adhesion, dejando lugar a dudas respecto a la posibilidad de
contratos de prestacion masiva que no tengan este caracter, lo que parece una
imprecision por parte del legislador.

A pesar de lo repetitivas que puedan encontrarse estas definiciones,
es importante en primer lugar que, estas hayan sido contempladas en la ley
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despejando dudas del campo de control que se ejerce al respecto. En segundo
lugar, la presencia de un elemento comun, la ausencia de negociacion libre y
previa de un clausulado que s6lo se puede aceptar o rechazar integramente.
En materia fiduciaria se hacen las precisiones necesarias teniendo en cuenta
las caracteristicas del negocio, como la celebracion de contratos fiduciarios,
a los cuales se vinculan posteriormente mas fideicomitentes, y la contratacion
entre sociedades fiduciarias y personas juridicas ampliamente superiores
economicamente, como el Estado.

Adicionalmente, la jurisprudencia de la Superintendencia Financiera ha
establecido criterios adicionales, indicando como, para efectos de la calificacion
del contrato, no tiene ninguna relevancia si el negocio es atipico, tampoco el
mayor o menor nimero de adherentes, pues el concepto incluye las adhesiones
particulares.

3. Control de clausulas abusivas en fiducia

El derecho ha considerado necesario proteger al contratante adherente, para
lo cualha disefiado mecanismos de control que parten del presupuesto segin el
cual en estos casos existe una tendencia al abuso de la libertad contractual.

Quien se adhiere en tales condiciones confia en que la otra parte ha redactado
un contrato teniendo en cuenta los intereses de ambas partes, de esta manera
el redactor del contrato en el fondo, ha de actuar como si hubiese recibido un
encargo para redactar el contrato en su propio interés y en el de la otra parte.

El control implica verificar que no se desvirtiie el propdsito del contrato, ni
las legitimas expectativas del contratante, y que aquellos aspectos que no se
negocian con el cliente, sean regulados con lealtad. Una clausula determinada
puede ser abusiva en un contrato y en otro no, dependiendo de la posicion de
las partes, la posibilidad de negociar, la necesidad de contratar, entre otras.

Tal como lo expresa la exposicion de motivos de la Ley 1328 de 2009,
desde los desarrollos iniciales de la regulacion financiera, se ha considerado
que es justificable una proteccion especial a este tipo de consumidor, dado el
hecho de que la actividad financiera es una actividad de interés publico, en el
que existe un criterio evidente de necesidad, por cuanto por regla general, la
poblacion requiere acceder a dichos servicios.

Adicionalmente, la relacion que se crea entre las dos partes en la instrumen-
tacion de un servicio financiero es, por principio, asimétrica, por cuanto una de
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las partes, la institucion financiera, conoce en mejor forma el mercado, los
riesgos y el régimen juridico de la operacion.

Para lo cual es preciso establecer quién es el sujeto a quien se busca proteger
con el control de clausulas abusivas. El articulo 2 de la Ley de Proteccion al
Consumidor Financiero lo define como todo cliente, usuario o cliente potencial
de las entidades vigiladas.

* C(liente: Es la persona natural o juridica con quien las entidades vigiladas
establecen relaciones de origen legal o contractual para el suministro de
productos o servicios, en desarrollo de su objeto social.

*  Usuario: Es la persona natural o juridica quien, sin ser cliente, utiliza
los servicios de una entidad vigilada.

» Cliente potencial: Es la persona natural o juridica que se encuentra en la
fase previa de tratativas preliminares con la entidad vigilada, respecto de los
productos o servicios ofrecidos por esta.

En estos términos, es objeto de proteccion toda persona natural o juridica
que establezca relaciones contractuales con la sociedad fiduciaria, sin que
sea relevante si se trata de una parte econdmicamente mas poderosa, si se
encuentra en condiciones de vulnerabilidad, o cualquier otra que implique una
relacion asimétrica, por cuestiones de informacion, conocimientos profesionales,
u otro factor. Asi lo confirma la definicidon de contrato de adhesion ya enunciada,
cuando afirma que tal calificativo no depende de la existencia de una parte
econdmicamente SUperior.

Por principio de especialidad y en razon a la naturaleza de la actividad
financiera se excluye prima facie la aplicacion del Nuevo Estatuto de Proteccion
al Consumidor y no se tienen en cuenta aspectos diferentes a los enunciados
como la clase de necesidad que se busca satisfacer con el servicio.

El primer control siempre es interpartes, a través de la autonomia de la
voluntad, pues son las partes las mejores guardianas de su propio interés. No
obstante, existen diferentes tipos de control externo y mecanismos de proteccion
al adherente en los contratos de contratos fiduciarios:

» Legislativo
e Administrativo

e Judicial
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3.1 Control legislativo

Para la preocupacion del derecho por proteger al contratante-consumidor quien
se ve constantemente sometido a las formas de contratar del empresario o
del prestador del servicio, ha sido fundamental que la prohibicion de abuso
no se base unicamente en principios juridicos, que pueden ser ampliamente
interpretados, sino que se formule tal prohibicion con la fuerza obligatoria de
una ley, especialmente en algunos sectores econémicos.

Se ha optado por establecer listas de clausulas negras o grises. Se trata de leyes
que descalifican previamente ciertas clausulas, calificindolas como abusivas y
prohibiendo su uso absolutamente, o como sospechosamente abusivas, caso en
el cual deberan ser analizadas en conjunto respecto al resto del contrato.

Proscritas las clausulas, éstas pueden ser facilmente declaradas nulas por el
juez por objeto ilicito, siempre que ésta haya sido la sanciéon establecida.
También pueden servir como base para que la autoridad administrativa respectiva
sancione su uso y conmine a las entidades correspondientes a abstenerse de
incluirlas en los contratos que celebren.

La primera ley en Colombia de este tipo es la Ley 142 de 1994, ley de
servicios domiciliarios, que en su articulo 133 establece un listado de clausulas
que seran consideradas como abuso de la posicion dominante, entre otras:

* 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.

* 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 o a fuerza mayor o caso fortuito.

» Las que condicionan al consentimiento de la empresa de servicios publicos
el ejercicio de cualquier derecho contractual o legal del suscriptor o usuario.

» Las que imponen al suscriptor o usuario una renuncia anticipada a cualquiera
de los derechos que el contrato le concede.

En materia de fiducia, existe un marco legal que proscribe la existencia de
clausulas abusivas en el sistema financiero en general y de manera especifica
para esta clase de servicios financieros.
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El Estatuto Organico del Sistema Financiero, Decreto 663 de 1993,
consagra una prohibicién general al abuso de la posicion dominante Sin
embargo, no se detiene a definir el contenido de tal figura, ni a establecer un
listado de clausulas de contenido abusivo cuya estipulacion esté prohibida,
dejando al usuario sin herramientas efectivas para reaccionar ante la imposicion
de alguna condicion que descuide deliberadamente sus intereses.

Cuestion que es asumida por la Ley 1328 de 2009, de acuerdo con lo
establecido por el literal e) del articulo 7° de esta ley, las entidades vigiladas
por la Superintendencia Financiera de Colombia deben abstenerse de incurrir
en conductas que conlleven abusos contractuales o de convenir clausulas que
puedan afectar el equilibrio del contrato o den lugar a un abuso de posicion
dominante contractual.

En concordancia con lo anterior, el articulo 11 de la misma ley prohibio
de manera expresa, la incorporacion de clausulas abusivas en los contratos
de adhesion que utilicen las entidades vigiladas, sefialando algunos casos de
clausulas que a juicio del legislador son consideradas como abusivas para
mayor ilustracion y claridad, los eventos citados son de caracter ilustrativo
y no comprenden todos los casos que pueden presentarse en la dindmica
contractual, como aquellas que:

*  Prevean o impliquen limitacion o renuncia al ejercicio de los derechos de
los consumidores financieros.

» Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor financiero.

* Incluyan espacios en blanco, siempre que su diligenciamiento no esté
autorizado detalladamente en una carta de instrucciones.

* Cualquiera otra que limite los derechos de los consumidores financieros
y deberes de las entidades vigiladas derivados del contrato, o exonere, ateniie
o limite la responsabilidad de dichas entidades y que puedan ocasionar
perjuicios al consumidor financiero.

Adicionalmente, en el literal e del mismo articulo se le otorgd a la Superin-
tendencia la facultad de establecer de manera previa y general otras clausulas
abusivas.

En desarrollo de todo lo anterior y con el propdsito de garantizar una adecuada

proteccion a los consumidores financieros, la Superintendencia mediante Circu-
lares Externas 39 y 42 de 2011 ha sefialado algunos ejemplos mas, bastante
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ilustrativos y especificos de clausulas que se consideran abusivas atendiendo al
mandato legal.

El legislador en este caso utiliza el mecanismo de clausulas negras,
formuladas de modo abierto, en cuando es un listado enunciativo, y en tanto
otorga la facultad a la Superintendencia de formular algunas mas, siemprey
cuando lo haga de manera previa y general.

Por otra parte, la Defensoria del Consumidor Financiero es una institucion
obligatoria para las entidades vigiladas por la Superintendencia, por virtud de la
Ley 795 de 2003, modificada por la Ley 1328 de 2009, cuya funcién principal
es velar por el cumplimiento de las normas que protegen al consumidor, como
lo es la prohibicion de clausulas abusivas.

Los defensores financieros deben actuar con total independencia y
autonomia de la entidad, estar inscritos en el Registro que para tales efectos
lleva la Superintendencia y ser nombrados por la Asamblea General de
Accionistas de la entidad vigilada por un periodo de dos afios. Debe tratarse
de personas de acrediten amplios conocimientos en el sector en general y las
materias objeto de proteccion al consumidor.

El defensor del consumidor recibe las solicitudes o quejas, las resuelve
objetivamente, actuia como mediador con la entidad financiera y formula las
recomendaciones de acuerdo al caso. Este tramite no constituye requisito previo
para acudir a la Superintendencia o ejercer en cualquier momento las acciones
judiciales o administrativas pertinentes, si el consumidor no esta conforme
puede acudir a las autoridades competentes.

Mediante las circulares externas mencionadas, el 6rgano de vigilancia y
control ordena a los defensores del consumidor financiero revisar los contratos
de las vigiladas y remitir a la Junta Directiva de la respectiva entidad, o
al 6rgano que haga sus veces, con copia a esta Superintendencia, un informe
detallado de todas las clausulas y practicas abusivas identificadas.

De conformidad con lo establecido en el paragrafo del articulo 11 de la Ley
1328 de 2009, las estipulaciones contractuales que contravengan lo previsto en
la ley y en las Circulares Externas de la Superintendencia, se entenderan por no
escritas o sin efectos para el consumidor financiero.

La Ley 1328 de 2009 también contempla un listado de practicas que se
consideran abusivas y que estan prohibidas para las entidades vigiladas como:
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* El condicionamiento al consumidor financiero por parte de la entidad
vigilada de que este acceda a la adquisicion de uno o mas productos o
servicios que presta directamente o por medio de otras instituciones
vigiladas a través de su red de oficinas, o realice inversiones o similares,
para el otorgamiento de otro u otros de sus productos y servicios, y que no
son necesarias para su natural prestacion.

* El iniciar o renovar un servicio sin solicitud o autorizacién expresa del
consumidor.

* La inversion de la carga de la prueba en caso de fraudes en contra del
consumidor financiero.

Pese a ser formuladas de modo abierto, sancionables conforme lo dispone
la entidad de vigilancia correspondiente, la Superintendencia Financiera de
Colombia y la ley, no existe un listado de clausulas negras o grises especialmente
formulado para el negocio fiduciario. No obstante, le son completamente
aplicables las normas para el sector financiero, tanto la prohibicion general
como el listado de cldusulas.

Asi mismo, en el paragrafo 2 del articulo 9 de la misma ley, en relacion a
la publicidad de los contratos, establece la obligacion de publicar en Internet
el texto de los contratos estandarizados que se estan empleando para consulta
de los consumidores financieros y su estudio por parte de las asociaciones
de consumidores. Los contratos estandarizados, como lo ha aclarado la
Superintendencia, corresponde absolutamente al contrato de adhesion.

Adicionalmente el Estatuto Organico Financiero establece la obligacion de
someter a autorizacion los modelos destinados a la celebracion de contratos por
adhesion o para la prestacion masiva del servicio, lo que supone que la autoridad
administrativa velara por la no inclusion de las clausulas proscritas en la ley.

Lasleyes del consumidor en Colombia han significado un avance significativo
en el tema, han procurado ser autosuficientes y romper en la medida de lo
posible la dependencia con los demas tipos de control, como el administrativo
y el judicial, para ser efectivas. Esto se hace evidente al establecer la ineficacia
de la forma —se tiene por no escrito—como sancion a las clausulas abusivas, en
lugar de la tradicional remision al juez que declara la nulidad.

No obstante, trabaja de la mano constantemente con el control administrativo
pues es la administracion, por medio de la Superintendencia Financiera, quien
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ejecuta muchos de los mandatos que materializan la proteccion al consumidor,
en ejercicio de su funcion de vigilancia y control. De igual manera otorga
herramientas al control judicial, de manera que el juez ante desprovisto de leyes
al respecto puede disenar un camino mas directo a la nulidad de una clausula
abusiva por objeto ilicito, ya que estan expresamente prohibidas por ley.

3.2 Control administrativo

Con el objetivo de procurar la proteccion de los derechos de los usuarios de los
servicios fiduciarios, velar porque las condiciones generales de los contratos
se ajusten a las disposiciones legales y evitar que estén provistos de clausulas
abusivas que puedan afectar sus intereses, también se ha establecido un régimen
administrativo de control.

El control administrativo puede ser ex ante o ex post. Es previa a la
aprobacién del proyecto de contrato modelo, y es posterior la facultad de dejar
sin efecto las clausulas, ordenar la suspension de uso del modelo y se sanciona
a la entidad, lo que en efectos practicos no repara al afectado, aunque se espera
tenga un efecto disuasivo.

3.2.1 Control ex ante: Las sociedades fiduciarias tienen la obligacion de
someter a revision de la Superintendencia Financiera de Colombia, como entidad
administrativa, los modelos de contratos que utilizaran, segiin el numeral 4, del
articulo 146 del Estatuto Organico Financiero:

“Los modelos respectivos, en cuanto estén destinados a servir como base
para la celebracion de contratos por adhesion o para la prestacion masiva
del servicio, seran evaluados previamente por la Superintendencia Bancaria
(entiéndase hoy en dia Financiera) al igual que toda modificacion o adicion que
pretenda introducirse en las condiciones generales consignadas en los mismos”.

Se trata de un proceso que segun el Sistema de Gestion Integrado esta
previsto para ser llevado a cabo en un término de 15 dias hébiles, partiendo de
que la solicitud esté completa.

Mediante oficio, se analiza el texto y se imparte una autorizacion, que es
Uunicamente una “revision” del contrato modelo o las modificaciones a esquemas
ya revisados. No constituye una valoracion previa, aprobacion o conformidad
respecto a la validez y eficacia del contrato. Tampoco valora circunstancias de
tiempo, modo y lugar relacionadas con su celebracion, ejecucion, liquidacion,
obligaciones, derechos o cualquier otro conflicto de caracter contractual.
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Dicha autorizacion no elimina las responsabilidades de la fiduciaria, no
exime el cumplimiento de las obligaciones que son propias y no implica relevar
a la fiduciaria de hacer las previsiones contractuales necesarias.

Ademas, tratandose de los modelos de los contratos que utilizan las
sociedades fiduciarias para vincular a las personas interesadas en invertir en
proyectos inmobiliarios, deben cumplirse también los requisitos de que tratan
la Carta Circular 054 de 2004, expedida por la Superintendencia Bancaria, y si
el proyecto se va a desarrollar en Bogotd, también los requisitos sefialados en
el decreto 100 de 2004 expedido por la Alcaldia de Bogota.

El articulo 45 del decreto 4327 de 2005, por medio del cual se cred
Superintendencia Financiera de Colombia como producto de la fusion de la
Superintendencia Bancaria y la Superintendencia de Valores, también otorgd
al Despacho del Superintendente Delegado para Pensiones, Cesantias y
Fiduciarias la funcion de aprobar los modelos de contratos.

Las sociedades fiduciarias podran utilizar los modelos de contrato de adhesion
o de aquellos que se utilicen para la prestacion masiva de servicios, respecto de
los cuales no se emita pronunciamiento alguno, dentro del plazo para resolver
desde su presentacion a la Superintendencia para su evaluacion, sin perjuicio de
que esta entidad pueda ordenar en cualquier momento su suspension y exigir
las modificaciones a que haya lugar, cuando dichos contratos desconozcan
alguna disposicion legal.

La revision que lleva a cabo la Superintendencia verifica que el contrato esté
redactado en términos sencillos, de forma tal que sean de facil comprension para
los usuarios, los caracteres tipograficos deben ser facilmente legibles y reflejar
con claridad, fidelidad y precision las condiciones juridicas y econémicas que
se deriven del contrato. Las limitaciones a los derechos de los fideicomitentes
y/o beneficiarios deberan presentarse, en caracteres destacados, en la primera
pagina del contrato.

Debe referirse cuando menos a aspectos como la instrumentacion del
contrato, el objeto, los bienes fideicomitidos, obligaciones y derechos de las
partes contratantes, remuneracion, terminacion del negocio financiero, érganos
asesores, gastos, rendicion de cuentas, responsabilidad de la fiduciaria y
previsiones contra el lavado de activos.

Respecto a las clausulas abusivas, verifica que los contratos no incluyan
condiciones inequitativas e ilegales, para lo cual tiene en cuenta la enunciacién
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que realiza la Ley 1328 de 2009, y las que de manera complementaria sefiale la
Superintendencia mediante circular externa, y algunas mas formuladas a modo
de ejemplo, especificamente para los contratos de fiducia como:

» Previsiones con las cuales se aminoren las obligaciones legales impuestas
al fiduciario o se acrecienten sus facultades legales en aspectos importantes
parael fideicomitente y/o beneficiario, como aquellas en las cuales se exonere
la responsabilidad de aquel o se reserve la facultad de dar por terminado
el contrato anticipadamente o apartarse de la gestion encomendada, sin que
en el contrato se hayan indicado expresamente los motivos para hacerlo y
se cumplan los tramites administrativos a que haya lugar.

* Limitaciéon de los derechos legales del fideicomitente o beneficiario,
como el de resarcirse de los dafios y perjuicios causados, ya sea por
incumplimiento o por defectuoso cumplimiento de las obligaciones del
fiduciario.

* La determinacién de circunstancias que no se hayan destacado en
caracteres visibles en la primera pagina del contrato al momento de su
celebracion, a partir de las cuales se derive, sin ser ilegal, una consecuencia
en contra del fideicomitente o beneficiario, o que conlleve la concesion de
prerrogativas a favor del fiduciario.

* Previsiones con efectos desfavorables para el fideicomitente o
beneficiario que se presenten en forma ambigua, confusa o no evidente, y,
como consecuencia, se le presenten a este discrepancias entre los efectos
esperados o previsibles del negocio y los que verdaderamente resulten del
contenido del contrato.

* La posibilidad de que quien debe cumplir la gestion encomendada sea
otra persona diferente al fiduciario, sustituyéndose asi como obligado,
salvo que por la naturaleza del contrato se imponga la necesidad de hacerlo
en personas especializadas en determinadas materias.

* Las que conceden facultades al fiduciario para alterar unilateralmente el
contenido de una o algunas clausulas, como aquellas que permiten reajustar
unilateralmente las prestaciones que correspondan a las partes contratantes.

De manera que la Superintendencia, como entidad administrativa, haciendo
uso de su autoridad, ha terminado de definir los limites de la prohibicion general
a las clausulas abusivas que ha formulado la ley.

Segtn informa la Direccion Legal para Pensiones, Cesantias y Fiduciarias
en el periodo comprendido entre 1 de abril de 2012 y 16 de abril de 2013 se

Univ. Estud. Bogota (Colombia) N° 11: 331-353, enero-diciembre 2014



CONTROL DE CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL CONTRATO DE ADHESION... 345

expidieron 16 autorizaciones a modelos de contratos de adhesion, incluyendo
las revisiones de modificaciones a modelos ya aprobados, a pesar de ser un
dato relativamente bajo en comparacion al volumen de la actividad fiduciaria
en el pais, las asociaciones fiduciarias ya cuentan con un niimero de contratos
aprobados con anterioridad.

Funciona de manera similar en paises como Venezuela, en donde mediante
la Ley de bancos, articulo 56 se consagré un mecanismo parecido:

“Las instituciones (...) deberan remitir a la Superintendencia de Bancos
y otras Instituciones Financieras, para su evaluacion y aprobacion,
aquellos modelos de contratos de fideicomiso, mandato, comision y otros
encargos de confianza, mediante los cuales se establezca la emision de
titulos o certificados de participacion u otro tipo de figura equivalente

G

3.2.2 Control ex post: Consiste en la potestad que tiene la Superintendencia
de sancionar el uso de modelos no autorizados, o la inclusion de modificaciones
sin revision.

Potestad que se deriva del articulo 211, 326 #5 i), 328 # 3 del Estatuto
Orgéanico Financiero® y el Decreto 2555 de 2010 en lo relativo a las funciones
del Superintendente Delegado para Pensiones, Cesantias y Fiduciarias, bajo el
procedimiento contemplado en el articulo 208 del EOSE.

La Superintendencia Financiera puede conocer del asunto por oficio o a
solicitud de parte, como resultado de informacion que conozca en ejercicio de
sus facultades de supervision, respecto a los reportes que realicen las sociedades
fiduciarias en el “Modulo de Registro”, o de la que obtenga en las visitas de
inspeccion correspondientes tienen como finalidad verificar el cumplimento de
las disposiciones legales. También puede derivar su conocimiento de una queja
ciudadana.

En conocimiento de la situacion, la Superintendencia formula pliego de
cargos a la sociedad fiduciaria que se encuentra bajo su vigilancia y control
por infraccion al numeral 4 del articulo 146 del Estatuto Organico Financiero:
utilizar contratos de adhesion sin autorizacion.

8 También puede hacerse referencia a Estatuto Organico Financiero mediante la abreviatura EOF.
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En jurisprudencia de la entidad sobre el particular, se observa como se
estudia de manera objetiva el incumplimiento la obligacién de poner a su
consideracion, la aprobacion de los modelos de contrato de adhesion que
utilizaran, sin analizar si el mismo representd una ventaja excesiva para la
fiduciaria o si contenia alguna expresion de abuso en su clausulado.

Las controversias y la defensa de las vigiladas tiende a enfocarse en
debatir el caracter del contrato, sefialando como no se trata de un contrato de
adhesion o destinado a la prestacion masiva de servicios argumentando, por via
de ejemplo, que existié cierto margen de negociacion que excluye al contrato
del cumplimiento del requisito.

El procedimiento termina con una decision sobre la responsabilidad de la
sociedad fiduciaria acerca del incumplimiento de sus obligaciones legales. Si la
respuesta es afirmativa, se procede a la tasacion de una multa, que busca
ser ejemplarizante para evitar que las entidades elijan deliberadamente por el
faltar a sus deberes.

Estas sanciones pueden jugar un papel relevante a nivel reputacional, por
ejemplo a la hora de buscar contratar con el Estado, pues tratandose de un
negocio de confianza, no sera bien vista una asociacion fiduciaria sancionada
por incumplimiento de normas. De la misma manera estas decisiones pueden
servir como material probatorio en un proceso judicial, en el cual se busque
resolver la situacion particular de un contratante afectado.

Adicionalmente la Superintendencia puede ordenar la suspensién de
la utilizacion del modelo de contrato o la modificacion del mismo segin lo
considere pertinente en el caso.

Estas decisiones, como actos administrativos, son naturalmente debatibles
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, en donde el Consejo de Estado
procedera a decidir. La sancidon pecuniaria se impone como producto del
incumplimiento simple de la obligacion de someter a revision los contratos de
adhesion, no evaltan de ninguna manera la presencia de clausulas que puedan
resultar inequitativas, aspecto que no tiene la menor relevancia para efectos del
procedimiento.

3.3 Control judicial

Asi mismo, ademas de la proteccion que brinda control legislativo y
administrativo, el usuario siempre tendra la posibilidad de acudir al juez para
solicitar la nulidad de la clausula que considera abusiva.
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La doctrina ha sostenido que el juez en estos casos debe cumplir con una
funcion reguladora, en donde casi juzga en equidad, para defender la parte mas
débil en la relacion contractual, que tuvo que someterse —forzosamente— al
modelo presentado. En un sentido similar la jurisprudencia alemana considerd
nulo todo acto contrario a las buenas costumbres, era considerado inmoral que
la parte con poder econdmico impusiera clausulas leoninas.

Dicho criterio, a pesar de constituir un punto de partida importante fue
superado, abandonando el examen acerca del poder de dominio de una parte,
para analizar en primer lugar si se trata de contratos de adhesion o condiciones
generales. Segun lo dispuso el legislador colombiano, es sujeto de proteccion
frente a clausulas inequitativas todo consumidor financiero, sin distincion en
base a su posicion en el contrato.

La decision judicial es la forma de control mas tradicional, teniendo en
cuenta que la intervencion estatal en el sector financiero se ha realizado de
forma inversa, desde lo jurisdiccional a lo legal, enfrentando al juez a una dificil
situacion en donde no tenia regulacion expresa acerca de la proteccion al
consumidor financiero, de manera que debia remitirse a la Constitucion, que es
una fuente bastante general, y a los principios generales.

En sentencia del 19 de octubre de 1994, el magistrado Carlos Esteban
Jaramillo acepto la posibilidad de aplicar la teoria del abuso del derecho en
materia contractual. Mas adelante, la Corte Suprema de Justicia dejoé por
sentado que las estipulaciones de un contrato deben analizarse a la luz de
la buena fe, que es la tnica que al fin y al cabo permite no solo mantener el
equilibrio contractual, sino controlar el poder efectivo de una de las partes como
una entidad financiera. En el afio de 2001, el Tribunal enuncid las caracteristicas
arquetipicas de las clausulas abusivas.

Ante la ausencia de legislacion al respecto, la jurisprudencia disefid
argumentos basados en la buena fe como principio general de derecho que
no es susceptible de ser dispuesto por las partes, que no esta al alcance de la
autonomia de la voluntad. Asi mismo, por principio general de las obligaciones
y los contratos, el limite de la autonomia de la voluntad es el orden publico, y
en este sentido la buena fe.

Por ejemplo, en 2006 la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil conoci6 el proceso ordinario de Enrique Madrid & Cia. S. en C.S. contra
Fiducolombia S.A. en donde se pretendia la declaracion de nulidad absoluta
del contrato de fiducia mercantil por ser contrario a las normas imperativas,
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al orden publico y las buenas costumbres, argumentando que el contrato se
desnaturalizd en su esencia a partir de la clausula. Este pronunciamiento es
anterior a la expedicion de las leyes de proteccion al consumidor financiero,
razon por la que el tema aun se analiza desde la buena fe, y las normas del
Codigo de Comercio.

Hoy en dia, la ley le ha otorgado al juez mas herramientas, y al consumidor
posibilidades reales de recibir una respuesta a su problema, pues los articulos 56
y 57 de la Ley 1480 de 2011, el Estatuto General de Consumidor ha otorgado
facultades jurisdiccionales a la Superintendencia Financiera para resolver en
derecho las controversias relativas al consumidor financiero.

Se trata de una herramienta de defensa de facil acceso, que funciona
de manera expedita; se tramita por el procedimiento verbal sumario regulado
en el Codigo General del Proceso y como tnico requisito de procedibilidad se
exige adjuntar queja tramitada directamente ante la entidad de manera previa y
su respuesta.

Dichas facultades han entrado en vigencia hace relativamente poco, —el
12 de abril de 2012—, momento a partir del cual, seglin informes de la propia
entidad, se han recibido cerca de 516 demandas y resuelto 313 a junio de
2013 con un esperanzador promedio de 147 dias de duraciéon del proceso’,
un aproximado de 5 meses. De esta manera se ha cambiado radicalmente el
panorama poco esperanzador que le planteaba al usuario dirigirse a la justicia
ordinaria, lo que implicaba altos costos en términos de tiempo y dinero. Por
ultimo, existe la posibilidad de acudir a la justicia arbitral, a discutir cuestiones
relativas al contrato, como el caracter abusivo de una clausula en un contrato de
fiducia. Es de la esencia del arbitramento, como mecanismo alterno de solucion
de conflictos, que sea el resultado del acuerdo de voluntades.

A pesar de eso, una clausula compromisoria puede llegar a ser abusiva, en
cuanto los adherentes se vean en la obligacion de comparecer a un Tribunal
de Arbitramento sin contar con los recursos para ello, por la inclusion de
una clausula introducida y redactada de modo unilateral, imposibilitando el
derecho de acudir a la justicia ordinaria.

Sin embargo, la inclusion de una clausula compromisoria en los contratos
de adhesion prima face es valida, mas aun cuando no conste prueba alguna

9 DelegaturajurisdiccionaldeSuperfinanciera presenta balance de acciones de proteccion al
consumidor. Periodicoambitojuridico. Junio, 2013.
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para demostrar que en la etapa precontractual, si la hay, los adherentes siquiera
propusieron quitar o modificar la clausula compromisoria.

CONCLUSIONES

El estudio de las clausulas abusivas y sus mecanismos de control, cobran
sentido en cuanto estos son verdaderamente eficaces para proteger y ofrecer
soluciones al consumidor comtn, como persona natural.

Los contratos de adhesion en fiducia han pasado de ser la excepcion, a la
regla general. No obstante, el reducido nimero de contratos negociados que
se celebran —estan a disposicion de los grandes empresarios— fideicomitentes y
no del consumidor comun, para quien la fiduciaria ha disefiado una serie de
modelos que pondrd a su disposicion segin el tipo de negocio que busque,
sin mas campo de libertad que la inclusion de las particularidades del negocio
al formato.

Las leyes de proteccion al consumidor, especialmente la Ley 1328 de 2009,
representan grandes avances, por medio de una prohibiciéon expresa a la
imposicion de clausulas abusivas y una serie de ejemplos han dejado en claro
que son reprobadas por el ordenamiento juridico, asi como el contenido que
les otorga pero sin agotar exhaustivamente todas las posibilidades, siendo lo
suficientemente comprensivo en miras a cualquier nueva modalidad de abuso
que pueda surgir.

La decision del legislador al optar por la ineficacia como sancion,
manifiesta un esfuerzo por dotar de independencia el mecanismo, desatdndolo
de la actividad judicial a pesar de que en la realidad del consumidor dificilmente
pueda entender por no escrita alguna clausula ante la asociacion fiduciaria.

El Defensor del Consumidor Financiero ofrece una alternativa sencilla,
en la medida en que otorga la posibilidad de llegar a un acuerdo ante la
inconformidad del cliente respecto de alguna cldusula que considere abusiva,
por medio de un procedimiento sencillo y de la intervencion objetiva de un
conocedor del tema al mismo tiempo que no obstruye la posibilidad de acudir a
la entidad administrativa o al juez.

No obstante, el mecanismo ve reducida su eficacia en cuanto las decisiones
del defensor no tienen obligatoriedad alguna para la fiduciaria, quien puede

sencillamenteignorar susrecomendaciones, dejando al consumidor frustrantemente
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a la deriva de la entidad, de modo que el mecanismo solo funciona si hay voluntad
por parte de la fiduciaria.

La aprobacion de los contratos de adhesion que realiza la Superintendencia
es un mecanismo eficaz, en cuanto funciona de la mano con la posibilidad de
sancionar a laasociacion fiduciaria que decida deliberadamente celebrar o realizar
modificaciones a algiin contrato de este tipo sin mas. Dificilmente una entidad
se expondrd intencionadamente a la imposiciéon de sanciones pecuniarias, de
saber que éstas son efectivamente impuestas, dados los muchos caminos por lo
que la autoridad puede llegar al conocimiento del asunto.

Se trata de un control algo difuso, en cuanto no esta dedicado exclusivamente
a prevenir clausulas abusivas, el debate por lo menos en lo que refiere a la
sancion, se desata en una etapa anterior de manera tajante. Sin importar si
hay o no clausulas prohibidas en el contrato, la cuestion es que esta clase de
contratos no deben evadir el control de la autoridad la cual se ocupa del tema
en cuanto asume el estudio de los modelos sometidos a su consideracion, lo que
resulta un mecanismo eficaz.

Este mecanismo en su conjunto es preventivo, incluso la imposicion de la
sancion ex post tiene como objetivo que dichas cldusulas sencillamente no sean
pactadas. Cuando la clausula ya ha sido impuesta y el consumidor comun se
enfrenta a ella, puede ser que haya pasado desapercibida al control ex ante o
simplemente que el contrato no alla sido puesto en consideracion.

El consumidor tiene la posibilidad de poner la situaciéon en conocimiento
de la Superintendencia y aquella procedera a estudiar el caso, y si es pertinente
imponer la sancion que corresponda, ordenando incluso retirar el modelo; aun
asi su contrato continuara estando vigente, lo que se dificulta alin mas, teniendo
en cuenta que el estudio de la Superintendencia no se refiere a la presencia de
clausulas abusivas, por lo que la incertidumbre persiste.

En el mejor de los mundos, la asociacion fiduciaria reconocera el caracter
abusivo de la clausula y dara efectos a la ineficacia que ha dispuesto la ley. Sin
embargo, de no ser asi, el consumidor se vera en una sinsalida donde su
unica opcion es la via judicial, que solia ser lenta y parsimoniosa.

Sin embargo, el panorama ha cambiado radicalmente a partir del otorgamiento
de facultades jurisdiccionales a la Superintendencia Financiera, la experiencia
ha demostrado como se trata de un juez especializado, que puede hacer uso de
una estructura que le permite ser mucho mas eficiente. No obstante, el corto
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periodo de tiempo en que han estado funcionando se trata de una alternativa
que ha obtenido buenos resultados en otras areas, como es el caso de los
asuntos sobre competencia desleal, pues representan una via de facil acceso a
la administracion de justicia, lo que se traduce en verdadera proteccion.

El arbitramento, por su parte, no es un mecanismo que se encuentre al
alcance del consumidor comun, quienes pueden permitirse acudir a este
mecanismo son consumidores empresarios, por tratarse de un mecanismo
costoso, que no esta al alcance de la persona promedio.

sfesfeosk

En pocas palabras, en Colombia se ha construido un sistema de control
sobre las clausulas abusivas que resulta efectivo en general, cuenta con
una significativa diversidad de mecanismos para proteger al consumidor
fiduciario. No obstante lo cual era fragil, en cuanto se trataba de otorgarle
soluciones al consumidor comun en un caso particular, situacion que fue
remediada por medio de la accidon de proteccion al consumidor financiero
ejercida ante autoridad administrativa con funciones jurisdiccionales, que
resulta ser bastante eficiente.
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