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CAPITULO 1

Resumen. La autonomia de la voluntad es uno de los principios recto-
res del derecho privado colombiano, pensada para unas relaciones en-
tre particulares, negociando de igual a igual y estableciendo de mutuo
acuerdo el contenido contractual en el que queda plasmada la voluntad
de todas las partes contratantes. En los contratos con condiciones ge-
nerales, el consentimiento se perfecciona de tal modo que una parte
redacta y la otra se adhiere a unas estipulaciones preestablecidas por su
contraparte, no queddndole mds que aceptar o rechazar sin posibilidad
de negociaciéon alguna. ¢ Es esto autonomia? ¢ Es esto libertad contrac-
tual? El ejercicio de la autonomia de la voluntad quedara reducido a la
facultad para decidir si contratar o no contratar, pero no, para incor-
porar el contenido regulatorio del contrato. Los limites en este sentido
vienen dados por la particular forma de perfeccién del contrato mismo,
incorporando criterios del derecho comun como el de buena fe, me-
diante disposiciones que en el contrato negociado no tendrian cabida.

1. Introduccién

En el derecho como en la vida, cada cosa que se hace involucra la autono-
mia, incluso el hecho de someternos a cosas que no queremos; es uno mis-
mo en su individualidad quien decide si hace algo o no lo hace con las
consecuencias propias de tal decision. En la 6rbita de lo juridico, las deci-
siones de acatar o no acatar ciertas normas de imperativo cumplimiento
traerdn también sus propias consecuencias y segtin sean, por el ejercicio de
nuestra propia autonomia estaremos incluso llegando a perder la libertad.

El libre albedrio se dice en un lenguaje més trascendental, mis mis-
tico, es ese con el que nacemos, que nos fue dado por un ser supremo y en
cuyo ejercicio debemos asumir las consecuencias de nuestros actos, espe-
rando un cielo o un infierno segtin sea nuestro proceder en el paso por la
vida terrena.
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En derecho, el concepto no difiere mucho, pues es la potestad reco-
nocida o dada por el Ordenamiento para la autodeterminacién de los in-
tereses particulares, es decir, un ente superior nos concede o nos reconoce
la potestad para disponer de nuestros propios intereses, sabiendo que si no
lo hacemos bien o si no ejercemos la autonomia de forma responsable —y
sobre este concepto quiero llamar la atencién mdas adelante- nos enfrenta-
mos a determinadas consecuencias.

El principio de autonomia de la voluntad privada es el poder
reconocido por el ordenamiento, de autodeterminacién de las
personas. La facultad para disponer con efecto vinculante de
los intereses y derechos de los que son titulares, siempre que se
respete, la ley, el orden publico y las buenas costumbres. (C
1194/08)

La autonomia de la voluntad, tal y como se conoce hoy en dia, que-
da plasmada en los principios juridicos del sistema liberal individualista,
segtin el cual, las partes son los mejores garantes de sus propios intereses
y el libre juego de las fuerzas econémicas produce siempre lo mejor para
los particulares. Es bajo este supuesto que los legisladores decimonénicos
dieron a la mayoria de sus normas contractuales el cardcter de derecho
meramente dispositivo.

Es el reino del laisser faire, laisser passer, el principio rector de toda
la actividad econdmica y se considera que la autonomia de la voluntad pri-
vada es el medio mds efectivo para el establecimiento de relaciones juridi-
cas ttiles y justas, reconociendo la plena eficacia juridica a los actos y de-
claraciones que se realizan en la vida privada.

El sistema juridico colombiano y particularmente lo atinente al de-
recho privado, y mas particularmente, el derecho de contratos, como en el
resto de los paises de su entorno, nace inspirado en el sistema francés y
recibe el legado de los principios alli consagrados: el individualismo, el li-
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beralismo cldsico, la autonomia de la voluntad', lo que se ha visto reflejado
en la linea jurisprudencial que han seguido las distintas cortes.

Asi por ejemplo, la Sentencia 1807-2015 aduce que “En virtud del
postulado de la autonomia de la voluntad, pueden los particulares, siempre
que no violen los limites del orden publico, elegir las formas que conside-

ren pertinentes para llevar a cabo sus designios”. Por su parte la Sentencia
C-993/2006 menciona que:

La garantia de las libertades del individuo es uno de los pi-
lares de un Estado Social de Derecho (...) Dicha libertad se
traduce en la facultad de aquel para autoregular su conducta en
la vida social, reconocida por el ordenamiento juridico, con
sujecion a los limites impuestos por este, y que se denomina
autonomia privada.

Y la Sentencia C-660-96 en igual sentido:

La segunda garantia constitucional en la cual se fundamen-
tan las facultades del testador es la autonomia privada de la vo-
luntad y aunque no existe una norma constitucional que la con-
temple en forma especifica, ella se deduce de los articulos que
consagran la libertad y el libre desarrollo de la personalidad.

Por su parte, la Constitucién Politica colombiana consagra la auto-
nomia de la voluntad. No lo hace explicitamente, pero si mediante la ga-
rantia de las libertades del individuo, y asi aparecen normas constitucio-
nales que son garantes del ejercicio de la autonomia privada como las del

1. Alterini (2007) trae para nosotros un andlisis que hizo Berthiau concluyendo que el sentido que debe dérsele al postulado de eficacia normativa
de los contratos, es mas bien un principio de respeto que deben las partes a las convenciones mutuas como lo harfan con una ley “a condicién de
que el procedimiento legal de formacién del contrato haya sido a su vez respetado” y contintia: “lo cual es distinto que predicar que la voluntad
tiene por si misma aptitud para generar el contrato en los alcances que las partes decidan (...) la expresién hace referencia al procedimiento de for-

macién del contrato” y siempre ha estado el principio de Autonomia de la Voluntad sujeto a las normas indisponibles o de orden ptblico.
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articulo 16: “Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mds limitaciones que las que le imponen el derecho de los
demis y el orden puiblico”, y sabemos que no hay més orden publico que
el derecho imperativo. El articulo 13 por su parte, precepttia que “Todas
las personas nacen libres e iguales ante la Ley (...) gozardn de las mismas
libertades (...), el articulo 14 consagra el derecho a la personalidad juridi-
ca, el articulo 38 el derecho a la libre asociacidn y el articulo 42 el derecho
a unirse en matrimonio.

En derecho privado no podria entenderse la autonomia de la volun-
tad sino a la luz del articulo 1495 del Cédigo Civil, que la consagra como
una de las fuentes de las obligaciones, y del postulado de la normatividad
de los actos juridicos establecido en el articulo 1602, que ubica al contrato
en la categoria de norma, tal como aquella que emana del 6rgano legislati-
vo, en cuanto obliga a las partes intervinientes a cumplir con aquello de-
clarado como si tuvieran que cumplir con una ley emanada del Estado, y
asi mismo da a la voluntad la potestad de declarar la invalidez de eso de-
clarado. Es decir, el nacimiento y la extincidn de las obligaciones contrac-
tuales depende del concurso real de las voluntades -cuando no de la ley-
cuya declaracién manifiesta se convierte en ley para las partes.

Asi se configura la llamada libertad contractual, hija legitima de la
autonomia de la voluntad, en cuyo ejercicio las personas se atan a deter-
minadas acciones. En este sentido, libertad no es tanto para ser libre como
para dejar de serlo y obligarse mediante vinculos juridicos que emanan de
la propia libertad®. Yo soy libre para dejar de ser libre obligindome frente
a otros mediante la celebracion de actos juridicos (Diez- Picazo, Roca Trias,
& Morales, 2002) y es de interés ptiblico que los hombres puedan contra-
tar libremente y que los contratos que hayan celebrado puedan ser ejecu-
tados sin trabas (Alterini, 2007).

2. Recordemos aquella regla del derecho romano “el que es libre para querer, lo es también para no querer”.
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Asi pues, la libertad contractual se materializa en la libertad de con-
tratar o no contratar, de elegir mi contraparte en un contrato, pero ademds,
en la libertad para establecer el contenido del contrato, la regla negocial,
ese conjunto de deberes, derechos y obligaciones que las partes segin sus
propios intereses estimen convenientes.

Los principios del Derecho Europeo de contratos, consagran en su
articulo 1.102 la libertad de contratacién como uno de los principios fun-
damentales del derecho contractual: “las partes son libres para celebrar un
contrato y para determinar el contenido del mismo, siempre que se obser-
ven las exigencias de la buena fe y de la lealtad y las reglas imperativas es-
tablecidas en estos principios”; adicionalmente, permite a las partes, en el
ejercicio de esa libertad, excluir la aplicacién, derogar o modificar cualquier
principio o efecto del principio cuando no se disponga lo contrario, esta-
blece como limites al ejercicio de esta libertad contractual, 1a buena fe y las
normas de derecho imperativo.

De igual manera, los principios de UNIDROIT, establecen
como principio basico la libertad de contratacién en el comer-
cio internacional, en el sentido del derecho de las personas a
decidir libremente a quien ofrecerle sus bienes y servicios y de
quien adquirir esos bienes, asi como la posibilidad de acordar
libremente los términos y condiciones de los acuerdos, su regla
negocial, con excepcion de aquellos sectores de la economia en
los que el Estado debe intervenir en atencién a la proteccion de
intereses superiores, como es el caso de los servicios publicos
domiciliarios. Establece como limites a esta libertad, aquellos
que dentro de los mismos principios del derecho nacional de
cada uno de los paises, se consideran de derecho imperativo.

En la forma, la libertad contractual se traduce en el hecho de que, en

principio, las personas pueden expresar su voluntad de contratar como a
bien tengan —lo cual implica que solo se requerirdn formalidades cuando
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laley lo exija-, y en el fondo, en que las personas tienen la libertad de con-
tratar o no hacerlo y en caso de que decidan concluir un contrato, lo pue-
den hacer como a bien tengan. (Cirdenas Mejia, 1999)

Pero debe tenerse en cuenta que la delimitacién del contenido del
contrato debe hacerse considerando no solo aquellas normas de tipo dis-
positivo, sino también la existencia de aquellas de derecho imperativo que
son de ineludible cumplimiento, sobre las cuales, aun tratindose de la 61-
bita del derecho privado, no cabe la libre disposicién de las partes y sobre
las que se establecen los llamados limites a la autonomia de la voluntad por
tratarse de normas que protegen un interés general.

La idea de autonomia, segtin Thering (citado por Alterini, 2007), es-
tuvo “en la base del derecho privado antiguo, en el cual la lex ptblica no
aporta restricciones al dominio de la legislacion privada sino alli donde el
interés de todos lo exige imperiosamente”.

En este orden de ideas, encontramos lo que la doctrina ha definido
como limitaciones que son aquellas restricciones de tipo formal por las
que las partes, por ejemplo, no pueden disponer algunos aspectos for-
males de la declaracién de voluntad, como el nombre que le quieran dar
al contrato, en cuanto faltan algunos elementos esenciales de tipo espe-
cifico sin los cuales por mis que se empeiien en definirlo como un tipo
contractual nacerd como otro tipo contractual, asi la compraventa no
serd compraventa sin un precio cierto y en dinero. Los limites en cambio
constituyen la frontera de tipo sustancial, el techo hasta donde pueden
llegar las partes y que les son impuestos por la ley para el ejercicio de la
autonomia.

Hasta donde les permite el ordenamiento disponer de sus intereses
particulares sin que se vean afectados aquellos intereses considerados pre-
viamente como de orden publico o bien comin, y que puede ser interpre-
tado de diversas formas, como bien social, o como proteccion de la mayor
cantidad posible de intereses con el menor sacrificio (Cdrdenas Mejia, 1999),
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son las normas, desde la constitucion hasta aquellas leyes especiales de los
contratos que subordinan la iniciativa privada al bien comtn; ejemplo de
esto es el limite que impone el derecho colombiano a la libre disposicion
de sus bienes de un testador que debe forzosamente respetar los derechos
de la descendencia’.

“En este sentido, los limites de la libertad contractual no operan co-
mo limites de la libertad de contratar o no contratar, sino mas bien como
limites de la libertad de determinacién del contenido del contrato, asi, pue-
de existir contenido contractual” que no haya sido expresamente pactado
por las partes pero que se derivan de la buena fe o del derecho imperativo
(Diez- Picazo, Roca Trias, & Morales, 2002), o por el contrario, habrd un
contenido expresamente pactado y aceptado por las partes, pero cuya per-
feccion de consentimiento serd nulo por encontrarse claramente en con-
tradiccion con el principio de buena fe o con el derecho imperativo.

La buena fe ha sido consagrada en los ordenamientos juridicos como
uno de los principales limites a la autonomia de la voluntad, y en este sen-
tido, las partes deberdn aceptar que su declaracién debe entenderse como
la otra parte haya podido entenderla conforme la buena fe, esto es, lo que
la doctrina ha llamado la interpretacién integradora, de modo que del con-
trato se entiende todo aquello que pueda deducirse de su contexto de mo-
do comprensible para las partes (Larenz, 2002).

En el ordenamiento colombiano, la autonomia se encuentra subor-
dinada al orden publico, cuyos principios prevalecerdn siempre, en este
sentido por ejemplo el articulo 16 CC: “No podrin derogarse por conve-
nios particulares las leyes en cuya observancia estdn interesados el orden
publico y las buenas costumbres”, o el articulo 1518 que hace consistir el

3. El intercambio de bienes o servicios a través de los contratos, es decir el ejercicio de la libertad contractual serd siempre mas ficil cuando los de-
rechos individuales que se acuerdan mutuamente se encuentran previamente definidos y no son arbitrarios, que ademds son derechos reconocidos
por las partes incluso cuando estas partes no son iguales en algunas de sus condiciones personales, como las econémicas y pueden sin embargo

tratar con el otro de igual a igual en determinada transaccién (Buchaman, 2009).
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objeto ilicito en el hecho prohibido por las leyes, o el que establece que
todo contrato es ley para las partes y no puede ser convalidado sino por
consentimiento mutuo o causas legales (Ospina Ferndndez, 2014, pag. 13).

Hay asi mismo, distintas manifestaciones de estos limites que se in-
corporan en el ordenamiento sin aparecer explicitamente como tales, es el
caso por ejemplo de las formalidades constitutivas de los actos juridicos
sin las cuales carecen de toda validez, o las normas que establecen los ele-
mentos esenciales sin los cuales no hay acto o deviene en otro tipo, asi
mismo las normas que establecen los efectos juridicos de un negocio vili-
do, entre otras (Bohérquez Orduz, 2009, pag. 47).

En tal sentido, la Sentencia SC 28 de julio de 2005 menciona que

Cierto que la autonomia de la voluntad contintia siendo uno
de los soportes més salientes en la vida contractual de los indi-
viduos, pero ha tenido que resistir ciertos ajustes, todo lo mds
cuando de por medio hay un interés que trasciende la frontera
de lo estrictamente privado, casos tipicos del precio en el con-
trato de arrendamiento o en las ventas de mercaderias bésicas
de un conglomerado, y también cuando él resulta irrisorio o
sumamente lesivo para uno de los celebrantes; lo propio suce-
de con la teoria de la imprevisidn, para no citar sino unos cuan-
tos ejemplos. Hay que convenir entonces que no es ya el prin-
cipio arrollador de otrora.

1.1 Autonomia privada y condiciones generales
de la contrataciéon
El derecho privado ha sufrido transformaciones sustanciales importanti-

simas y que difieren de aquel para el cual fue pensada la autonomia priva-
da, en el que se establecia como una especie de voluntarismo juridico. En
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este orden de ideas, han ido surgiendo limites impuestos por razones po-
liticas, legislativas o incluso econémicas, que den respuesta a estas trans-
formaciones socio juridicas. En consecuencia, se han establecido derechos
que no son renunciables ni aun con el consentimiento de las partes, se po-
ne precio a los medicamentos, a los arrendamientos, a los servicios pabli-
cos domiciliarios, etc.

El derecho contractual obviamente no ha quedado al margen de estas
transformaciones juridico sociales, en las que hoy se habla de autonomia
de la voluntad en un contexto en el que las partes contratantes en una apa-
rente desigualdad negocial®, mantienen su libertad contractual pero limi-
tada a contratar o no contratar, mas no para determinar el contenido regu-
latorio de sus contratos, es decir no ejercen dicha autonomia en el
establecimiento de los derechos y las obligaciones que regulardn dicha
relacidn, ni el alcance de las mismas, como son los llamados contratos de
adhesion.

Este tipo de contratacidn, en cuya proliferacion el avance de la tec-
nologia ha contribuido enormemente, da origen de la doctrina de las con-
diciones generales, que se conciben como ese cuerpo de clausulas contrac-
tuales que se encuentran predispuestas por una de las partes para una
pluralidad de contratos y con ello aparece el contrato en masa, cuyo es-
quema rompe el paradigma del contrato que tenia in mente la doctrina
tradicional (Diez-Picazo, 1979).

Son innegables las ventajas que supone para la vida moderna y la ra-
cionalizacién del trifico contractual la utilizacién de condiciones generales,
particularmente cuando se utilizan en transacciones que deben realizarse

4. Mantenemos que la desigualdad no es algo que se encuentre del todo probado, o mds bien, mientras haya leyes claras previamente establecidas en
las cuales las partes puedan encontrar la proteccién de sus mutuos acuerdos, esta desigualdad juridica tiende a desaparecer a pesar de la subsistencia
de otro tipo de desigualdades, como la econémica. Es lo que hace en si mismo por ejemplo el control de incorporacién al funcionar como garante
del consentimiento contractual. Ademds, como hemos mencionado en otras ocasiones, refiere el profesor Alonso Pérez (2004), que la igualdad
contractual estrictamente entendida como igualdad es una utopfa, pues incluso desde el cédigo decimonénico se trataba de la burguesia celebrando

con la clase obrera.
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con celeridad a fin de obtener ciertos beneficios econémicos (Lacayo, 2015)
y sobre los cuales la negociacion de cada una de las cldusulas representaria
mayor onerosidad para las partes, no solo para los empresarios, sino in-
cluso para aquellos adherentes que en su calidad de consumidores, deben
actuar con diligencia y rapidez para obtener el mayor beneficio posible,
tanto tratindose del poder adquisitivo como del mejoramiento de la cali-
dad de vida con los bienes y servicios a los que pueden acceder gracias al
ahorro que representa para los proveedores y productores, esta celeridad.

Ahora bien, en este sentido el primer planteamiento juridico que se
hace frente a la utilizacién de condiciones generales o de cldusulas incor-
poradas mediante condiciones generales, es el de la causa de la obligatorie-
dad de estos contratos. Si la causa de las obligaciones contractuales se en-
cuentra en la declaracion libre de voluntad, aquella sin la cual no se
perfecciona el consentimiento, entonces en los contratos de adhesiéon no
podria hablarse de esa causa, al entender la doctrina que no habia declara-
ci6n de voluntad alguna, pues la declaracion de voluntad para una de las
partes intervinientes en el contrato, se limitaba a contratar o no contratar,
y a veces incluso movidos por un estado de necesidad en el que no existia
otra posibilidad que la de contratar y verse sometido a unas condiciones
generales de cuya realizacidn no participé.

¢Cudl era entonces el fundamento de validez de esas condiciones
enerales, al no poder encontrarse en la voluntad de las partes:
g les, al no pod t la voluntad de las partes?

Segun la tesis normativista, la fuerza vinculante de las condiciones
generales se encuentra en una especie de derecho normativo, similar al que
se establece como derecho dispositivo y que pasa a formar parte del con-
trato con o sin la voluntad de las partes (Alfaro, 2002), afirmacién que fue
muy cuestionada en cuanto a que no existe una superioridad juridica del
predisponente que le haya merecido una delegacién del poder normativo,
exclusivo de los érganos de control estatal.
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Una doctrina, normativista también, pero menos radical, de las con-
diciones generales, considera que estas son una declaracién unilateral de
voluntad cuya fuerza vinculante para ambas partes depende de la acepta-
cién de la parte que se adhiere a dicha declaracién, aunque tampoco puede
hablarse de contrato. Es requisito, para efectos de obligatoriedad de las
condiciones generales, la adhesidn, pero no puede esta equipararse en nin-
gtn sentido al consentimiento propiamente dicho, de hecho, para los doc-
trinarios defensores de esta postura la adhesion excluye el consentimiento.

La doctrina contractualista por su parte, reconoce que la tnica via
que faculta a los particulares para normar sus propias relaciones juridico
privadas es el ejercicio de la autonomia mediante las declaraciones libres
de voluntad®, y solo son vinculantes por y para el contrato en que han sido
aceptadas, pues antes de haberlo sido son solo oferta contractual, y una
vez es aceptada se perfecciona el consentimiento (Garcia Amigo, 1969).
Adhesidn se equipara a consentimiento, en cuanto a que por ambas formas,
las partes quedan obligadas al cumplimiento del contrato (Martinez Mar-
tin, 1996).

El debate surgido sobre la utilizacién de las condiciones generales en
los contratos trajo consigo la llamada “crisis” de la autonomia privada, o
lo que muchos doctrinarios han llamado crisis del contrato, en el sentido
de decadencia, inoperancia; “el contrato desaparece, perece, otra cosa se
coloca en su lugar” dice Savatier, e incluso se llega a hablar de su muerte
(Alterini, 2007). Lejos de la verdad, la autonomia de la voluntad nunca an-
tes ha estado mds en auge, o si se quiere mds protegida, y si de alguna cri-
sis puede hablarse es de la crisis del desgastado término crisis, mds cuando
vemos como el contrato moderno se reinventa para responder a las deman-
das de los tiempos y a las exigencias del trafico contempordneo (Jaramillo
], 2015).

.5 En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional colombiana en Sentencia C 1194-08, “El principio de autonomia de la voluntad pri-
vada ha sido definido como el poder de las personas, reconocido por el ordenamiento positivo para disponer con efecto vinculante de los intereses

y derechos de los que son titulares y por ende crear derechos y obligaciones, siempre que respete el orden publico y las buenas costumbres”.
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Y esta “crisis” no hace mds que reafirmar la supremacia del contrato
como el medio por excelencia para la ejercicio de la autonomia de la vo-
luntad, como la herramienta que el ordenamiento pone a disposicién de
los sujetos para la libre disposicidn de sus derechos, incluso en el contrato
de adhesion, aquel al que una parte se adhiere y que puede contener con-
diciones particulares —negociadas o no, se establecen particularmente para
el contrato en mencién- o en el de las condiciones generales que hacen
parte del contrato de adhesién y que no siempre se encuentran incorpora-
das en el contrato, a veces simplemente se refiere a ellas, haciendo la refe-
rencia expresa a otro documento o un lugar que en el momento de cele-
bracién del contrato no se encuentra a disposicién del adherente.

Ahora bien, cabria preguntarse si los limites que tiene el adherente
en el ejercicio de su libertad contractual en cuanto a su poder de negocia-
ci6én pueden dar cuenta de una crisis de la autonomia de la voluntad. Los
limites a los cuales se encuentra sujeta la autonomia hoy en dia, se funda-
mentan en el respeto y la garantia de la misma y de la proteccién de los
intereses particulares. Una ley que establece cldusulas abusivas, no lo hace
en virtud de intervenir en el contenido porque si, sino en funcién de ga-
rantizar que lo pactado en los contratos sea producto de la voluntad de las
partes, y como esa voluntad no se puede descubrir en ciertas cldusulas que
son predispuestas y que resultan ante el derecho, desequilibradas, el orde-
namiento las presume abusivas, para evitar a su vez el abuso del ejercicio
de esa autonomia.

Si en el contrato negociado la autonomia de la voluntad encuentra
sus limites en el orden ptblico, en el contrato de adhesién —al menos en
los contratos de adhesién cuando el adherente es un consumidor- los limi-
tes estan dados por el control del contenido: que se configura mediante un
criterio general por una parte, y por otra, en una lista de cliusulas abusivas.

La doctrina de las cldusulas abusivas en si misma, constituye un li-
mite a la autonomia de la voluntad, aunque las partes sean libres para es-
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tablecer el contenido de sus relaciones contractuales; esta facultad no pue-
de servir para la obtencién de un beneficio injustificado mediante la
imposicion de una cldusula contractual, en tal caso, la figura de las cldusu-
las abusivas aparece como instrumento idéneo para remediar esto. (Rodri-
guez Yong, 2013)

2. Proteccion a la autonomia privada en el derecho
de consumo

Esta situacidn es atin mds critica cuando ademads de condiciones generales
y contratos de adhesidn, estas se presentan en contratos celebrados en el
dmbito de una relacién de consumo. Los consumidores han sido conside-
rados por la doctrina y por la norma la parte débil de la relacién contrac-
tual, su estado de necesidad los ubica en una posicién desventajosa con
relacién a su contraparte empresaria. La misma constitucién colombiana
ha consagrado la proteccién especial a las personas que pos su condicién
econdmica se encuentre en circunstancia de debilidad manifiesta.

La debilidad econémica no ha sido consagrada como un vicio del
consentimiento en el ordenamiento colombiano, y es por eso que la lesién
enorme en los contratos solo puede ser causa de rescisién en algunos tipos
contractuales previamente establecidos por el cédigo civil, como la com-
praventa y permuta de bienes inmuebles.

Ha sido la doctrina la que ha puesto sobre la mesa la posibilidad de
decretar la nulidad absoluta por objeto ilicito de un contrato abusivo, en
cuanto contraviene el articulo 1519 del Cédigo Civil, aunque admitiendo
que si la nulidad absoluta se funda en la existencia de consideraciones de
interés publico, no podria ¢actuar? en el caso que nos ocupa, pues se trata
de la proteccidn de los intereses particulares, (Cdrdenas Mejia, 1999). Para
dar por vilido este argumento hay que considerar que la norma sobre pro-
teccion de los consumidores ha sido catalogada de orden publico, con lo
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cual se entiende que la proteccion de los intereses de los consumidores es
de orden publico.

Es el Estatuto del Consumidor, el que ha establecido el marco de
proteccién que en sede de consumo se establece respecto a la celebracién
de contratos con condiciones generales.

Primero, se establece la definicién de consumidor:

Toda persona natural o juridica que, como destinatario final,
adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquie-
ra que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad
propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no
esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica. Se enten-
derd incluido en el concepto de consumidor el de usuario. (Ar-
to. 5.3 Ley 1480)

Adicionalmente se consagra como principio rector del derecho de con-
sumo la proteccion, promocion y garantia del libre ejercicio de los derechos
de los consumidores, entre esos el derecho al respeto de sus intereses econd-
micos y a la eleccion libre de los bienes y servicios que requieran. La norma
no considera por tanto que el consumidor actte en un estado de necesidad.

También se definen los contratos de adhesién como aquellos en los
que las cldusulas son dispuestas por el productor o proveedor, de manera
que el consumidor no puede modificarlas, ni puede hacer otra cosa que
aceptarlas o rechazarlas.

Siguiendo el sentido de la ley, las cldusulas de los contratos de adhe-
si6n son las cldusulas predispuestas por una de las partes a las cuales la otra
parte se tiene que adherir, son cldusulas reguladoras de la materia contrac-
tual, preformuladas y concebida con caracteres de generalidad, abstraccion,
uniformidad y tipicidad, determinando una pluralidad de relaciones.
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Otro aspecto importante a considerar es el de derecho de retracto
que contiene el estatuto del consumidor ante aquellos contratos en los que
el consumidor no haya tenido acceso al bien o servicio al momento de per-
feccidn, en cuanto se ha estimado aconsejable que el consumidor pueda
replantearse atin después de perfeccionarse la venta, su decisién o acepta-
ci6n en virtud de la insatisfaccion o efecto sorpresivo que le pueda generar
el contrato (Jaramillo J, 2015)

Asi mismo, la ley ha consagrado dos controles mediante los cuales
se protege la autonomia de la voluntad, por una parte, un control sustan-
cial o de contenido del contrato con el propésito de prevenir la inclusién
de cldusulas desequilibradas que representen un desequilibrio importante
en perjuicio del consumidor, limitando claramente con esto el ejercicio de
la autonomia de la voluntad en procura del respeto de la misma autonomia.
Y por otra parte, aunque dindole quizds un poco menos de importancia
que al control del contenido, un control formal que garantice la formacion
del consentimiento a través del conocimiento oportuno de las condiciones
generales, con esto si, garantizando que las partes acttan en ejercicio de su
propia autonomia.

2.1 El control del contenido en los contratos de adhesiéon

Como bien se ha sefialado (Bohérquez Orduz, 2009), la ley no determina
el contenido particular de cada negocio juridico, sino que fija previamen-
te reglas generales que unas veces las partes pueden incorporar a sus con-
tratos y otras deben necesariamente incorporar, y por lo tanto delega la
responsabilidad de establecer el contenido regulatorio de sus relaciones a
las partes contractuales, en uso de sus facultades derivadas del principio de
la autonomia de la voluntad, considerando tinicamente cuando estin en
facultad de prescindir de las reglas establecidas por las leyes y cuando de-
ben tenerlas por imperativas.

61



ESTUDIOS EN DERECHO DE CONSUMO

En la proteccion de los consumidores, la Ley 1480, ha incorporado
un control llamado control del contenido de naturaleza normativa y juri-
dica, que limita en cierto sentido, lo que las partes pueden o no pueden
disponer en el contrato como contenido regulador del mismo, al mejor
estilo de las Directivas comunitarias europeas y las leyes internas de los
paises pioneros, incorpora una doble férmula de control, por una parte,
establece una cldusula general que ofrece al juzgador los criterios para de-
terminar en qué casos y segiin qué circunstancias y naturaleza del contra-
to, una cldusula puede ser abusiva o no, pudiendo serlo en algunos casos
y en otros simplemente ser una cldusula vélida.

Los criterios por los cuales se puede determinar esta abusividad son
los de (1) desequilibrio injustificado, (2) en perjuicio del consumidor, agre-
gando ademds el agravante para aquellas cldusulas que ademds de cumplir
con estas condiciones, afecten el tiempo, modo y lugar en que el consumi-
dor puede ejercer sus derechos.

2.2 El concepto de cldusula abusiva y clausula prohibida

Clausula abusiva, dice el estatuto, es aquella “que produce un desequilibrio
injustificado en perjuicio del consumidor” y las que, ademds de producir
este desequilibrio afectan el modo, tiempo y lugar en que el consumidor
puede ejercer sus derechos. Concepto que sigue los lineamientos de la doc-
trina colombiana en cuanto supone que cldusulas abusivas son aquellas que
“conceden una ventaja o imponen una carga excesivamente intolerada a
favor o en contra de una de las partes”.

Siendo que se trata de un régimen tan especial como el de consumi-
dores, habria que preguntarse si el equilibrio al que se refiere el estatuto es
también el equilibrio econémico, de ser asi, el problema surge en cuanto
que el ordenamiento colombiano no admite la rescisién por lesion enorme,
como ya vimos, sino en muy pocos casos y los consumidores no cuentan
con las herramientas para restituir ese equilibrio.
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Desde la perspectiva del ordenamiento colombiano, y desde el siste-
ma de economia liberal, en el que este se fragua, debe entenderse que el
desequilibrio al que se refiere esta ley es el contractual o normativo, el
concerniente a las respectivas posiciones juridicas, es decir, al que coloca
al consumidor en situacién de mayor onerosidad ante su contraparte, en
un estado de indefension tan importante que la mayoria de las obligaciones
contractuales resultan a su cargo, o que los derechos que de ordinario le
otorga el tipo contractual le sean arrebatados por la predisposicién e im-
posicion del predisponente.

Se adiciona al desequilibrio, el de “injustificado”, en cuanto no haya
asidero en el ordenamiento para incluir dicha carga o excluir tal derecho
en un contrato, sea por la propia naturaleza del contrato, o sea, por las
ventajas que el consumidor recibird a cambio, en cuyo caso, es el juez quien
determina si la cldusula puede ser abusiva de conformidad con las especi-
ficas condiciones de celebracién.

El otro criterio que ofrece el legislador a la labor integradora del
juzgador es el de “perjuicio al consumidor”. Tanto el ordenamiento co-
lombiano, como las Cortes nacionales en reiteradas ocasiones y como
orientacidn jurisprudencial, han mantenido el principio de que nadie
puede alegar a su favor su propia culpa’. En virtud de dicho principio, la
Ley 1480 es clara en establecer que las condiciones generales serdn abu-
sivas siempre que el desequilibrio injustificado cause un perjuicio a quien
se adhiere a dichas condiciones generales, es decir a quien no ha partici-
pado de su redaccidn, en coherencia ademads con la regla de interpretacién
contractual pro-adherente establecida en el mismo cuerpo legal. No pue-
de admitirse que quien haya redactado las cldusulas que posteriormente
se consideren abusivas, pueda alegar dicha abusividad para su propio
beneficio.

6. Sentencia Corte Constitucional T-213/08, C-083/95, T-1231/08.
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Paralelo a este concepto se establece otro que cumple a todas luces
con los criterios establecidos para las cldusulas abusivas, y no entendemos
por qué el legislador ha regulado de forma separada dos conceptos que
pueden caber uno dentro del otro. Aquellas cldusulas que permitan al pro-
ductor o proveedor modificar unilateralmente el contrato o sustraerse de
sus obligaciones, lo cual cabe perfectamente en el concepto de abusividad.

2.3 La Lista de cldusulas abusivas

Junto al criterio general de abusividad, la ley incorpora una lista de cldu-
sulas abusivas de pleno derecho, cliusulas que quedan excluidas de todo
contrato celebrado con consumidores sin el ejercicio de revisiéon ni labor
integradora de un juez, y tampoco lo son atendiendo a las circunstancias
de celebracién del contrato o a la naturaleza del mismo.

La lista enumera catorce cldusulas que son ineficaces de pleno dere-
cho, es decir que su inclusién no queda al arbitrio del empresario ni su
declaracion de abusivas al criterio del juzgador, son cldusulas que no ad-
miten matices ni interpretacién, razén por la cual la doctrina extranjera la
ha llamado lista “negra”. Asi, son consideradas previamente como inefi-
caces de pleno derecho aquellas cldusulas que:

1. Limiten la responsabilidad del productor o proveedor de las obli-
gaciones que por ley les corresponden;

2. Impliquen renuncia de los derechos del consumidor que por ley
le corresponden;

3. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

4. Trasladen al consumidor o un tercero, que no sea parte del con-
trato. la responsabilidad del productor o proveedor;

5. Establezcan que el productor o proveedor no reintegre lo pagado
si no se ejecuta en todo o en parte el objeto contratado;

6. Vinculen al consumidor al contrato, aun cuando el productor o
proveedor no cumpla sus obligaciones;
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7. Concedan al productor o proveedor la facultad de determinar
unilateralmente si el objeto y la ejecucién del contrato se ajusta
a lo estipulado en el mismo;

8. Impidan al consumidor resolver el contrato en caso de que resul-
te procedente excepcionar el incumplimiento del productor o
proveedor, salvo en el caso del arrendamiento financiero;

9. Presuman cualquier manifestacién de voluntad del consumidor,
cuando de esta se deriven erogaciones u obligaciones a su cargo;

10. Incluyan el pago de intereses no autorizados legalmente, sin per-
juicio de la eventual responsabilidad penal;

11. Para la terminacién del contrato impongan al consumidor mayo-
res requisitos a los solicitados al momento de la celebracién del
mismo, 0 que impongan mayores cargas a las legalmente estable-
cidas cuando estas existan;

12. ;Lo que? ha sido derogado por el articulo 118 de la Ley 1563 de
2012.

13. Restrinjan o eliminen la facultad del usuario del bien para hacer
efectivas directamente ante el productor y/o proveedor las garan-
tias a que hace referencia la presente ley, en los contratos de arren-
damiento financiero y arrendamiento de bienes muebles.

14. Cldusulas de renovacidn automatica que impidan al consumidor
dar por terminado el contrato en cualquier momento o que im-
ponga sanciones por la terminacién anticipada, a excepcion de lo
contemplado en el articulo 41 de la presente ley.

En cuanto al ordenamiento sectorial, maltiples normas han incorpo-
rado sus propias listas, asi por ejemplo,, el consumidor financiero, se en-
cuentra protegido por un ordenamiento especial propio del sector, que
incluye una lista de cldusulas abusivas que también se consideran ineficaces
de pleno derecho. Estas se encuentran contenidas en el estatuto del con-
sumidor financiero, Ley 1328 de 2009.
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2.4 El control formal de las Condiciones Generales

La autonomia de la voluntad continua siendo la causa o el fundamento de
validez de las condiciones generales, su aceptacion —o adhesién, que viene
siendo lo mismo- no puede entenderse sino en el ejercicio de la autonomia.
La doctrina ha considerado que el control de incorporacién funciona de
garante de dicha autonomia a pesar de las particulares condiciones en las
que se celebran los contratos con condiciones generales, en cuanto solo
aquellas condiciones generales que han sido incorporadas al contrato, for-
man parte de él, es decir, solo aquellas que han sido previamente conocidas
y presumiblemente aceptadas, son parte del contenido del contrato, lo que
soporta en conclusidn, el cardcter contractual de las condiciones generales
(Pagador Lépez, 1999). Se le ha dado al control de incorporacién la fun-
ci6n de facilitar al adherente el conocimiento y la comprension del alcan-
ce de las condiciones generales, asi como la de publicidad de las mismas
(Embid Irujo, 2002).

El control formal o control de incorporacién de las condiciones ge-
nerales constituye una concrecién del deber de buena fe, exigido a los con-
tratantes en la fase prenegocial de cualquier contrato (Llodrd Grimalt,
2002), que se materializa en aquellos requisitos formales que deben cumplir
las partes al incorporar sus cldusulas, para que estas puedan considerarse
parte del contenido contractual legalmente valido, esto es, los requisitos
de forma, tiempo y lugar en que el predisponente ha informado a su ad-
herente el contenido previamente establecido por él.

Con esto se supone, que una cldusula que ha sido incorporada en
unas condiciones generales no se considera parte del mismo hasta tanto no
se confirme que se han cumplido dichos requisitos.

Aunque este COl’ltI'Ol no se encuentra concretamente configurado

como tal en la Ley 1480, como en otras legislaciones que si la incorporan
directamente, si se vislumbra en el deber de informacién que se exige sea
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dado por quien redact6 las cldusulas a quien se pretende vincular al con-
trato. Porque el control de incorporacion o control formal, no es mds
que control de informacién del contenido, no ya en cuanto a su abusivi-
dad o al desequilibrio que pueda contener una cldusula o el perjuicio que
pueda producir a una de las partes, sino cémo, cudndo y dénde ha sido
esa cldusula informada al contratante que no ha participado de su redac-
cién.

Es asi que la ley primero exige que la informacidn sea “suficiente,
anticipada y expresa”, no solo en cuanto a la existencia de las condiciones
generales, sino también a sus efectos y alcances. De un lado tenemos que
la informacidn debe ser suficiente, amplia y completa de acuerdo a la na-
turaleza del contrato que debe contener todos los elementos propios, de
otro lado, la informacién debe ser anticipada para que pueda darse por
conocido aquello que se consintid.

Este deber de informacién previa, encuentra justificacién en cuanto
las condiciones generales —no negociadas y desconocidas- pueden conte-
ner, como efectivamente contienen, cliusulas determinantes para la cele-
bracion del contrato sobre las cuales es necesario tener un conocimiento
con anticipacién que permita realizar la comparacién necesaria entre las
ofertas que encuentra el consumidor en el mercado.

Otro aspecto a considerar en el tema de informacién debida es el de
las cldusulas sorprendentes, aquellas que no son abusivas en si mismas por
su contenido y no son intrinsecamente desequilibradas, pero que por in-
esperadas pueden producir un perjuicio importante en un contratante que
no ha sido informado previamente de su existencia, sea porque no son
propias a la naturaleza del contrato celebrado o porque no es usual que
sean incorporadas a los mismos.

Estas clausulas, a la larga se consideraran abusivas, pero no ya por su
contenido, sino por la falta de informacién debida que es una obligacion
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que emana de la buena fe. Todo aquello que contrarie la buena fe debe ser
considerado abusivo (Gozélvez, 1992).

2.5 La Interpretacion y la Integraciéon
de las Condiciones Generales

El principio de la autonomia de la voluntad se ha incorporado también a las
reglas de interpretacion de las cldusulas contractuales, asi, el articulo 1618 de
Cédigo Civil, establece la regla de la prevalencia de la voluntad sobre lo de-
clarado que busca el respeto por la verdadera intencidn de las partes, asi no
se haya plasmado en ese sentido: “conocida claramente la intencién de los
contratantes, debera estarse a ella mds que a lo literal de las palabras”.

Es esta la regla por excelencia en la interpretacién de los contratos;
de manera subsidiaria, cuando no sea posible encontrar la verdadera inten-
cién, se atendrd a otras reglas como la de interpretacion sistemética o la
regla de la prevalencia de la validez sobre la nulidad.

En los contratos con condiciones generales con consumidores, dadas
las circunstancias particulares de celebracion y de perfeccion del consenti-
miento, se ha entendido que el contenido de las cldusulas no plasma la ver-
dadera intencién o voluntad de ambas partes, en cuanto una sola es la que
redacta y la otra se adhiere y acepta lo que previamente se ha dispuesto.

El derecho civil colombiano prevé también como regla subsidiaria el
principio de interpretacién pro-debitoris, en este sentido, el Estatuto del
Consumidor ha consagrado esta interpretacion favorable o pro-adhberente
como regla general para los contratos con consumidores; sin embargo, su
finalidad estd limitada por el concepto de “mads favorable al consumidor?,
dejando al margen la aplicacion de la regla contra-stipulatorem, sabiendo
con toda certeza que se trata de contratos en los que una parte es la que
predispone las cldusulas y la otra, la que se adhiere.
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La interpretacion favorable debe hacerse por via integradora en dos
sentidos

1. Siuna misma cldusula puede ser interpretada en dos sentidos, uno
que favorezca al consumidor y otro que le afecte, serd interpre-
tada siempre en su favor

2. Siuna cldusula es clara, pero otra cldusula también clara, la con-
tradice, se establece la regla de la prevalencia de la cldusula que
favorezca al consumidor sobre la que lo afecte.

De igual manera el Estatuto consagra una regla de “prevalencia” en
el mismo sentido que la regla de interpretacidn, es decir, en beneficio del
consumidor, asi, una cldusula que en su sentido individual pueda ser clara,
pero contradictoria y dudosa frente a otra cliusula del mismo contenido
de condiciones generales, solo serd incorporada cuando favorezca sobre la
otra al consumidor y omite la que le perjudique. Contrario a lo que se per-
sigue en el régimen comun que es la busqueda del verdadero sentido y
voluntad de las partes, en el régimen de los consumidores esa voluntad no
puede llegar ni a presumirse, por ello, el legislador no deja abierta esa po-
sibilidad y establece a priori que no interesa cual haya sido la voluntad.
Por su cardcter de reconocida debilidad, son los consumidores los prote-
gidos.

Esta contradiccion puede ser evidente: basta que la clausula conduz-
ca a una modificacion de los derechos y obligaciones recogidos en el acuer-
do individual o en otra cldusula general en perjuicio del consumidor. Aho-
ra bien, al tenor literal debe entenderse que la interpretacion de una
cldusula o la prevalencia en caso de contradiccién entre dos cldusulas, de-
ben conducir necesariamente a un beneficio del consumidor.

No obstante, a la luz del mismo cuerpo normativo, y en aras de pro-
teger el principio de autonomia de la voluntad, inherente también al dere-
cho de los consumidores, y el principio de subsistencia del acto, segtin el
cual, en la medida en que un contrato pueda subsistir sin las cliusulas nu-
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las o ineficaces, que no afectan su validez, debe entenderse en sede inter-
pretativa, que basta que una cldusula pueda ser entendida en el sentido de
que no perjudique al consumidor, o que de la contradiccion entre dos clau-
sulas una lo perjudica y la otra no, para que prevalezca esta dltima.

En sede integradora, salvo por la facultad concedida expresamente a
la autoridad competente de aclarar o redisefiar el contrato con los derechos
y obligaciones que se deriven del acto subsistente, nada dice de las reglas
que deben seguirse, por lo que podriamos pensar que implicitamente se
remite a las reglas generales de recomposicién de los actos juridicos, con-
siderando entre otros factores, los propios del trfico de los consumidores
como el equilibrio, los usos del comercio, la normas especificas como el
Estatuto del Consumidor, y las generales como el Cédigo de Comercio y

el Codigo Civil.
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Conclusiones

El ordenamiento colombiano establece que el consentimiento se for-
ma con el concurso real de las voluntades de dos 0 mds personas, y el c6-
digo de comercio establece que la oferta debe ser aceptada mediante adhe-
sion simple y llana, mientras que cualquier modificacién que se haga
constituye una nueva oferta de contrato, mas no perfeccion del consenti-
miento.

En este sentido puede decirse que la adhesién en Colombia si per-
fecciona el consentimiento, y por tanto, no cabe duda que al igual que en
los contratos negociados, la aceptacién, previo conocimiento de las cldu-
sulas de los contratos con condiciones generales, obliga a las partes a su
cumplimiento.

Partiendo de esa idea, no solo nos encontramos ante actos juridicos
a los cuiles no puede discutirse su naturaleza contractual en ningin senti-
do, sino que ademds no puede cuestionarse el ejercicio de la autonomia de
la voluntad ni el de la libertad contractual, cuyos limites se encuentran
justificados, en cuanto implican la proteccién de los derechos y la garantia
de los deberes, que contraen las partes mutuamente.
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En cuanto a proteccién del consumidor, el legislador colombiano no
puede desatender el hecho de que es el consentimiento el que forma el con-
trato; en tal sentido, el control de forma materializado en los deberes rela-
tivos a la informacion contractual, constituye una herramienta fundamen-
tal para garantizar que el dnico poder normativo que tienen las partes como
individuos siga siendo el de la autonomia de la voluntad, y que no basta la
aceptacion de las condiciones generales para que se considere existente el
contrato, sino que precisa el conocimiento de esas clidusulas que han sido
aceptadas, bajo la premisa de que nadie puede consentir lo que no conoce.

Por su parte, el control de fondo o de contenido constituye uno de
los principales limites que se ponen al ejercicio de la autonomia en sede de
condiciones generales, en cuanto queda prohibido para las partes incorpo-
rar cldusulas con contenido que sea considerado abusivo, segtin los crite-
rios que la ley establezca, declarando por su parte la nulidad de pleno de-
recho y trastocando ademds el régimen comun de las nulidades del derecho
civil colombiano.

Las cldusulas que en un contrato negociado serfan validas, serdn nu-
las de pleno derecho en un contrato con consumidores, y no podrin ni por
voluntad declarada de las partes incorporarse a dichos contratos, dado que
encierran en cierto modo derechos irrenunciables que se han establecido
en virtud de una consideracion de debilidad de la parte contratante cuando
actta en su calidad de consumidor.

Ahora bien, ¢podri seguirse cuestionando el ejercicio libre de la au-
tonomia de la voluntad en cuanto a la adhesién y en funcién de eso esta-
blecer limites que traspasen las fronteras de lo privado? ; Es cierto que las
formas de poder espontdneas no garantizan el cumplimiento del compor-
tamiento debido derivado de la buena fe y por ello se hace necesaria la im-
plementacion de un modelo de justicia contractual distributiva derivada
de la intervencién del poder estatal? Tal como lo ha analizado alguna par-
te de la doctrina.
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En sede de los contratos celebrados con consumidores, hay intereses
de orden publico que justifican que se impongan limites al ejercicio indis-
criminado de la autonomia, pero méds que nada en funcién de la proteccién
del contrato mismo, de la figura juridica como tal y de su supervivencia,
de su vigencia en el mundo moderno, con los cambios y las exigencias que
demanden las nuevas formas de intercambiar bienes y servicios.

Mientras no se pierda de vista que la autonomia de la voluntad sigue
siendo el unico poder normativo que tienen las partes y la tnica fuente
para quedar obligados ante otros, como si de una ley se tratara, los adhe-
rentes, sean consumidores o no, seguiran gozando de proteccién adecuada
para la libre determinacién de sus relaciones juridicas.
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