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LAS CLAUSULAS ABUSIVAS Y LA FIDUCIA MERCANTIL

RESUMEN

Mediante la presente investigacién se aborda la discusién juridica y el analisis
acerca de las clausulas abusivas en los contratos de fiducia mercantil en
Colombia. En la primera parte se realiza un estudio sobre el fundamento juridico
de las clausulas abusivas en la contratacion, se presentan sus conceptos, se
hace el analisis y la critica respectiva en torno de éstas, y luego se hace un
estudio critico sobre dichas clausulas en el marco de los contratos de fiducia
mercantil. Asi las cosas, al examinar el clausulado del contrato de fiducia
mercantil, se estudian las principales estipulaciones redactadas por las
entidades financieras, se revisan los conceptos juridicos esenciales que las
sustentan, se analizan y critican contratos especificos y se proponen soluciones
practicas sobre el particular, con base en la jurisprudencia y el derecho
comparado y, en definitiva, se hace un estudio muy pormenorizado de dichas
clausulas en este contrato, con el propdsito de evidenciar la problematica que

subyace en este negocio juridico.



ABSTRACT

Through this research the legal discussion and analysis of unfair terms in
contracts of commercial trust in Colombia is addressed. In the first part of a
study on the legal basis of unfair terms in hiring is done, its concepts are
presented, the respective analysis and critical around them is done, then a
critical study of these clauses is done in the under contracts of commercial trust.
So, when examining the clauses of the contract of commercial trust, the principal
provisions drafted by financial institutions are studied, the essential legal
concepts that support are reviewed, they analyzed and criticized specific
contracts and practical solutions proposed on this subject, based on the
jurisprudence and comparative law and, ultimately, a very detailed study of such
clauses in the contract, in order to demonstrate the problems underlying this

legal business is done.
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INTRODUCCION

«El capitalismo moderno y la ciencia positiva son las dos caras de una misma realidad desposeida de
atributos concretos, de una abstracta fantasmagoria de la que también forma parte el hombre, pero no ya
el hombre concreto e individual sino el hombre-masa, ese extrafio ser con aspecto todavia humano, con
ojos y llanto, voz y emaciones, pero en verdad engranaje de una gigantesca maquinaria anénimas.

(Ernesto Sabato).

Hasta mediados del siglo XX el régimen de contratacion estaba
cimentado, esencialmente, en el postulado de la autonomia de la voluntad, y de
alli se derivaban principios de vital importancia como el de libertad de
contratacion, libertad de elegir con quién contratar, libertad de eleccion en lo
que respecta al contenido y a la forma del contrato (autonomia material)?,
libertad para escoger la ley aplicable al contrato internacional (autonomia
conflictual)> y, por consiguiente, libertad incluso para determinar los

mecanismos alternativos de solucién de conflictos (convenio o pacto arbitral)®

1 “La autonomia material implica para las partes la posibilidad de establecer pactos o cladusulas
del contrato en aspectos especificos, concretos. Para Goldschmit, la autonomia material
consiste en estipulaciones de Derecho Privado, pudiendo distinguirse entre autonomia material
de primer grado (sin sujecion a ninguin derecho positivo determinado — aunque pueden
designar un derecho en subsidio —). Se denomina también autonomia universal y tiene su
fundamento en el derecho natural y esta limitada por el orden publico del juez. En la
autonomia material de segundo grado las partes formulan estipulaciones materiales sin
someterse a algun derecho determinado, pero sin declarar su independencia de cualquier
derecho positivo. No significa que deban respetar todos los derechos elegibles, pero si que
estan sometidas al derecho coactivo comun de todos ellos” (RODRIGUEZ, 2011, p. 119).

2 “La autonomia conflictual consiste en <<el derecho de las partes a elegir por declaracion de
voluntad el derecho aplicable al contrato>>" (GOLDSCHMIT. Citado por VILLARROEL
BARRIENTOS y otro, 1990, p. 354).

3 El articulo 3° de la ley 1563 de 2012 define el pacto arbitral en los siguientes términos: “El
pacto arbitral es un negocio juridico por virtud del cual las partes someten o se obligan a
someter a arbitraje controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas. El pacto
arbitral implica la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El pacto
arbitral puede consistir en un compromiso o en una clausula compromisoria. En el pacto
arbitral las partes indicardn la naturaleza del laudo. Si nada se estipula al respecto, este se
proferira en derecho”.



que las partes deben emplear para resolver las controversias juridicas
concernientes a la interpretacion, efectos y modos de extinguir el contrato. Sin
embargo, dicha libertad de contratacion, o mas precisamente, dicha autonomia
contractual, cuyo fundamento ius-filoséfico se remonta al Estado Liberal de los
siglos XVIII y XIX, se quiebra, en virtud del advenimiento de la denominada
negociacion en masa Yy, por consiguiente, de los llamados contratos de

adhesion?.

Es evidente que con la expansiva economia capitalista, con la
transnacionalizacién empresarial, la produccion globalizada en masa y con las
profundas transformaciones en el ambito cientifico, tecnoldgico, econémico,
politico y social del siglo XX, el contrato y su base medular — la autonomia de la
voluntad — sufri6 mutaciones trascendentales (Cfr. LOPEZ GUZMAN, 2007). El
empresario, el industrial y la empresa que empezd a ofrecer sus bienes y
servicios a una mayor volumen de personas y allende las fronteras, no podia
sentarse a discutir con cada comprador las condiciones, el alcance, los efectos
y el clausulado del contrato, sino que, por el contrario, fue menester, merced a
esta nueva realidad del comercio y los negocios, elaborar o disefiar un nuevo
modelo o sistema de contratacion global, estandarizado, que le permitiera al
empresario celebrar contratos con la mayor rapidez y a mayor escala, sin
preocuparse o detenerse en establecer de mutuo acuerdo con el consumidor

las condiciones del contrato®. De lo contrario, el desarrollo comercial y

4 “E| contrato de adhesidn es aquel en que las cldusulas son dispuestas por uno de los futuros
contratantes, de manera que el otro no puede modificarlas ni puede hacer otra cosa que
aceptarlas o rechazarlas” (MESSINEO. Citado por CAMPILLO VELASQUEZ, 2012, p. 130). En la
misma linea de pensamiento, expresa LE PERA: “En sentido estricto, contrato de adhesion
parece implicar la idea de un convenio entre una parte que, por una razon juridica o de hecho,
posee una posicion dominante de clara superioridad respecto de la otra” (Ibidem).

> “La idea tradicional del contrato no casa con la contratacién en masa. No es posible que la
empresa moderna utilice el mecanismo del contrato por negociacién para acordar sus
relaciones con cada uno de sus eventuales clientes. Un minimo criterio de racionalizacion y de
organizacidon empresarial, que es también de reduccién de costos, determina la necesidad del
contrato Unico o del contrato tipo preestablecido por medio de formularios y de impresos. Las
empresas mercantiles o industriales, mediante estos contratos en masa, imponen a sus clientes
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empresarial se veria truncados por rendirle culto a instituciones juridicas que no

consultan la realidad de los negocios®.

Por la necesidad de movilizar la riqueza de una manera mas agil y eficiente fue
menester modificar el régimen de contratacién tradicional, cimentado en el
principio de la autonomia de la voluntad y, por ende, en las libertades que de

alli se derivaban, por un nuevo sistema de contratacién, en el que el empresario

un clausulado previamente redactado, de suerte que la Unica posibilidad que a la otra parte le
resta es la de prestar su adhesiéon o rehusar. Dentro de este tipo genérico de contratos, que ya
son contratos de adhesidn (...) es todavia posible efectuar una diferenciacion (...) (bienes y
servicios imprescindibles para la vida cotidiana: suministro de agua corriente o de energia
eléctrica), en los cuales la aceptacién del contenido predispuesto resulta forzada por la
necesidad de los bienes sobre los que el contrato versa, y otros (...) (no son bienes de consumo
o de uso necesario) que se contraen a bienes cuya adquisicion aparece impuesta por lo que se
llama el nivel o la calidad de vida (p. ej., electrodomésticos, automdviles, viviendas”. Luego
afiade: “De hecho, la libertad de iniciativa individual y la autonomia de la voluntad de ambos
contratantes se encuentran en este tipo de contratos de algin modo restringidas. El contrato
no es ya una regla de conducta, obra comun de ambas partes contratantes, sino que una de
ellas tiene que limitarse a aceptar — o en su caso rechazar — el Unico contrato posible” (DIEZ-
PICAZO, 1993, vol. 1, p. 131).

6 “(...) La finalidad del subsistema de contratacién masiva consiste en darle rapidez y celeridad
al trafico masivo de productos para viabilizarlo y tornarlo mas eficiente a partir de la
minimizacién de los costos de transaccion de los contratos y, permitiéndoles a todos los
individuos del conglomerado social participar en él. En otras palabras, el principal propdsito
que cumple el subsistema de contratacion masiva consiste en que hace posible el trafico
masivo de bienes y servicios en el mercado. Con la masificacidon de la produccién vino la
masificacién de los medios de comercializacidn o distribucion de los mismos, que exigid rapidez
y prontitud en la realizacidon de los intercambios para permitir la circulacién expedita de la
rigueza. Para que este fendmeno econdmico funcione de manera dptima y eficiente requiere
de una contratacién igualmente rapida que contribuya con el desarrollo de la economia. El
trafico masivo de bienes y servicios no seria posible con un sistema de contratacion individual,
en el cual la gran empresa que ofrece masivamente en el mercado sus bienes y servicios debe
negociar con cada cliente el contenido de cada uno de los contratos que se proponga celebrar
con ellos, pues, dentro de este esquema los gastos de negociacidn serian tan altos que harian
inviables los procesos de produccidon y comercializacién masivos de bienes y servicios, y
tornarian ineficientes los modelos de negocio correspondientes. El subsistema de contratacidn
masiva permite que el trafico masivo de bienes y servicios sea viable porque al reemplazar la
negociacidén previa del contenido contractual por su imposicidn para estandarizar todas las
relaciones juridicas del empresario con su clientela, no sélo permite realizar intercambios con
mayor rapidez habilitando la circulacidon aligera de la riqueza, sino que también disminuye los
costos de negociacion o transaccidn haciendo mas eficiente la explotacion econdmica del
empresario” (POSADA TORRES, 2014, pp. 70 — 71).



establece el clausulado, el contenido y la forma del contrato, sin consultar al
consumidor, usuario o comprador del bien o servicio que ofrece el empresario o
el industrial. Por ello, a este nuevo régimen de contratacion se le denominé
contrataciéon en masa y, en definitiva, negocios de adhesién’, por cuanto el pilar
de la autonomia de la voluntad se debilitdé para abrirle paso a formatos y
formularios de contratacion, asi como a clausulas predispuestas en éstos,
donde lo uUnico que puede hacer el comprador, consumidor o usuario es
adherirse y suscribir el contrato o negarse a hacerlo y dejar de contratar. Como
es légico, si una de las partes (la empresa) es la que redacta el contrato, se
imponen condiciones de contratacion y clausulas que tan solo favorecen los
derechos e intereses de la compafiia y, en general, de la parte dominante en el
contrato, en perjuicio de la otra parte que celebra el contrato, por lo regular la
parte débil en la relacién contractual®. Asi las cosas, surgen las cominmente

llamadas “clausulas abusivas™ o “clausulas predispuestas”, que lesionan los

7 Los contratos de adhesidn son negocios juridicos al igual que los demas, cuya formacion se
efectia mediante la libre discusion entre las partes. Empero, “es preciso resaltar la diferencia
existente en el procedimiento de formacion del contrato y extraer de ellas importantes
consecuencias juridicas. Estas consecuencias no inciden en orden a los presupuestos o
requisitos del contrato (...). Igualmente queda sometido al régimen general en orden a su
eficacia. Sin embargo, el hecho de que el contenido contractual haya sido unilateralmente pre
redactado impone una cierta moderacién, sobre todo en punto a su interpretacion (...)” (DIEZ
PICAZO, 1993, vol 1, p. 325).

8 “Viene ligada a esta especie de contratos el fenémeno econdmico de la posicién privilegiada
que, por diversos motivos (por ejemplo, para poderse ejercitar un monopolio de derecho o de
hecho), tiene una de las partes respecto de la otra. En este sentido, define MESSINEO el
contrato de adhesidon como aquel en se actla, por parte del contrayente econdmicamente mas
fuerte, la imposicion de determinadas clausulas o del completo esquema del contrato, en
sentido ventajoso para él y en detrimento del otro contrayente, el cual, siendo
econdmicamente mas débil, no tiene libertad de escoger, sino entre aceptar aquellas clausulas
o aquel esquema, o renunciar a la celebracién del contrato” (SILVA-RUIZ, 2001, vol. 2, p. 45).

9 “La jurisprudencia, la ley y la doctrina han propuesto diversos conceptos de cldusula abusiva.
La Corte Suprema de Justicia colombiana ha considerado abusiva la cldusula que: a) No ha sido
negociada de manera individual; b) Violenta la buena fe negocial, y c) Genera un desequilibrio
relevante en los derechos y obligaciones de las partes del contrato. Por su parte, el tribunal de
arbitramento designado en el caso Punto Celular vs Comunicacion Celular S.A. — Comcel S.A.
define las cladusulas abusivas en los siguientes términos: <<Son abusivas las cldusulas que,
incluidas por regla general en un contrato de contenido predispuesto, establecen, sin

4



derechos del consumidor. Poco a poco este clausulado va siendo detectado en
la contratacion contemporanea y es el Estado el que trata de ponerle coto,
limite, si se quiere, a este tipo de abusos con el consumidor que, en ultimas, es
el ciudadano de a pie; es decir, la mayor parte de personas naturales que
contratan con las empresas'®. En este orden de consideraciones, el consumidor
se convierte, pues, en el plexo del sistema juridico constitucional y legal, en
sujeto central de derechos constitucionales, al igual que el mercado se erige en
la preocupacion seminal de la hegemonia econémica global; y lo que resulta
mas complejo aun, es que en algunos sistemas juridicos prevalece el derecho

del mercado sobre el derecho del consumidor.
Con razon afirma CANOSA USERA (2008, pp. 73 — 74):

Segun estas tesis, el Estado no debe interferir en el mercado,
dependiente de las decisiones del consumidor mas que en la medida
necesaria para asegurar su libertad. Una intervencion tendria que
justificarse en la defensa de intereses esenciales. La tesis liberal no
rechaza tal intervencion de los poderes publicos pero, en principio, s6lo
estaria legitimada para asegurar la libertad del consumidor, y sin
menoscabo de la libertad de empresa de los productores. Aquél ha de
poder comprar lo que desee, estos producir o no producir lo que quieran.
El resultado ultimo seria, en buena légica econdémica, que se produciria
s6lo aquello que los consumidores adquieren. El ordenamiento juridico

deberia servir a este buen funcionamiento del sistema de asignacion de

explicacion seria, proporcidon ni razonabilidad, ventajas o prerrogativas excesivas para el
predisponente, o cargas, obligaciones o gravamenes injustificados para el adherente, todo ello
en detrimento del principio de celebracion y ejecucidon de buena fe contractual y del normal y
razonable equilibrio contractual>>" (RORIGUEZ YONG, 2013, pp. 49 — 50).

10 “La ley ampara tanto a consumidores como usuarios, sean personas fisicas, sean personas
juridicas, siempre que contraten a titulo oneroso para su consumo final o beneficio propio, o de
su grupo familiar o social. No se considera consumidor o usuario a quien consuma bienes o
servicios para integrarlos en proceso de produccién, transformacién, comercializaciéon o
prestacion a terceros” (BORDA, 2001, vol. 2, p. 459).



recursos que es el mercado, cuya salvaguardia operaria como limite de
la accién publica, pues toda interferencia estatal en el mercado, al
margen de aquélla para asegurar la libertad del consumidor, supondria
distraer recursos y disminuir el bienestar. Por otro lado, la mundializacion
econdmica implica la existencia de un mercado, también de consumo, de
alcance planetario, de tal suerte que ya el ambito de la produccion y del
consumo de bienes y servicios supera las barreras estatales. Medidas
forzosamente vinculadas a la jurisdiccién estatal influyen, sin embargo,
en un mercado que, segun los sectores, es ya de manera creciente
global. La postura liberal viene respaldada por el devenir mundial y si las
practicas publicas facilitan el funcionamiento del mercado universal,
mejores seran las expectativas de bienestar para sus propios
ciudadanos. Desde la perspectiva liberal la regulacion constitucional de
los intereses de los consumidores no es necesaria, resulta superflua, 10
y sOlo es preciso asegurar la existencia del mercado. La garantia
constitucional del mercado y de la libertad de empresa a €l asociada son
las condiciones que en verdad aseguran los intereses de los
consumidores; puesto que el mercado gira ahora en torno al consumo; el
consumidor es agente econdémico de primera magnitud porque dispone
del poder absoluto de comprar o no comprar. En definitiva, lo decisivo es
la libertad de consumir en un mercado centrado en el consumo. Asi que
la invocacién a los intereses de los consumidores es superflua e incluso
peligrosa, si puede ser empleada para interferir en el mercado y restringir

la libertad de compra.

De otra parte, en principio, las estipulaciones de caracter abusivo no se

lograban identificar con claridad en el clausulado de los contratos elaborados a

nivel empresarial, pues eran consideradas tan sélo clausulas ambiguas®!, que

11 “Antes que todo, conviene precisar qué entendemos por cldusula ambigua; esta ha sido
definida como una <<declaracién que cuenta con dos (o mas) significados primarios, cada uno
de los cuales puede ser adoptado sin distorsion del lenguaje>>. O sea, en buen romance seria el
enunciado que asiente o admite mas de una versidon semantica. La polisemia que proviene de la
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al ser redactadas por la parte dominante en el contrato, el juez las interpretaba
en contra de ésta. Sin embargo, con la evolucién del comercio y el crecimiento
empresarial, las estipulaciones de este tipo se fueron volviendo cada vez mas
sofisticadas, los contratos se fueron estandarizando, merced al debilitamiento
del postulado de la autonomia de la voluntad y, por ende, el consumidor fue
victima de mayores abusos por parte del sector empresarial. Por ello, fue
necesario instituir medios de control judicial*?> para morigerar el abuso del
derecho por intermedio del clausulado en los contratos de adhesion. Esta
problematica se presentd no sélo con los contratos tipicos sino también con los

nacientes contratos atipicos del derecho mercantil (know how, franchising, joint

cldusula contractual emerge de la utilizacién de expresiones anfibolégicas que impiden
delimitar con seguridad una Unica acepcion. Por eso, como dice ROCCA, la cldusula ambigua
origina dudas, mientras que la clausula clara, concisa, inteligible, produce certidumbre.

“LEWISON pone de manifiesto que la ambigiliedad se ha dividido en dos tipos: patente vy
latente. La ambigliedad patente fluye por si sola del lenguaje utilizado por el instrumento,
mientras que la ambigliedad latente deviene manifiesta cuando el lenguaje es aplicado a la
situacién actual” (BENITEZ CAORCI, 2002, p. 76).

12 | as clausulas abusivas se controlan por via judicial mediante la declaratoria de su nulidad o
ilegalidad. Asi mismo, de pleno derecho son ineficaces. “Se debe precisar en cuanto a la validez
o eficacia de las estipulaciones contractuales, que ciertas cldusulas pueden ser consideradas
como ilegales por contrariar disposiciones de cardcter imperativo, mientras que otras pueden
ser ineficaces o invalidas por ser abusivas <<per se>>, esto es, cuando su contenido mismo no
es aceptable para el ordenamiento juridico, en razén de los injustificados desequilibrios que
conlleva.

“Respecto de las primeras, los articulos 1740 y 1523 del Cédigo Civil, asi como el articulo 899
del Codigo de Comercio, disponen que deberd ser declarada la nulidad absoluta por objeto
ilicito cuando se contrarie una norma imperativa. El articulo 16 del Cddigo Civil preceptia que
no podran derogarse por convenio entre particulares las leyes en cuya observancia estén
interesados el orden publico y las buenas costumbres. De igual manera, en concordancia con lo
previsto en el articulo 897 del Cddigo de Comercio, habra ineficacia en los casos expresamente
establecidos en la ley.

“Es del caso sefialar que, por regla general, para la anulabilidad de una cldusula es necesario
que respecto de ésta pueda predicarse un vicio de validez, en particular un vicio en el
consentimiento. La lesidn enorme, es otro caso de nulidad relativa, que solo puede ser aplicada
en los casos taxativamente previstos en la ley. Asi las cosas, el hecho de que una cldusula sea
considerada como desequilibrada no permite, normalmente, privarla de validez, a menos que
los establezca la ley (articulo 900 del Cédigo de Comercio)” (SUESCUN DE ROA, 2009, p. 9).



venture, factoring, trust, barter, countertrade, underwriting, leasing, entre otros).
En todo caso, a medida que se fueron perfeccionando las clausulas que atentan
contra los derechos del consumidor y del usuario, asimismo se fueron
expidiendo las leyes de proteccion al consumidor y se fueron instaurando los
mecanismos judiciales para contrarrestar los efectos nocivos de esta clase de

estipulaciones.

Asi mismo, se expidieron estatutos del consumidor destinados a salvaguardar y
proteger en mejor forma los derechos e intereses de los consumidores y
usuarios; asi, por ejemplo, Francia, Alemania, Espafa, Italia, Estados Unidos, la
Union Europea (LARROUMET, 1998, pp. 167 — 179), entre otros, expidieron
una legislacion para la proteccion del contratante débil en la relacién negocial y
tratar de equilibrar el juego de fuerzas en el mercado; como es logico, no es una
tarea facil, libre de valladares y de la contraposicién de los monopolios y de los
grupos empresariales dominantes en el mercado, ni dichos estatutos
constituyen la culminacién de este esfuerzo, sino que, por el contrario, es tan
s6lo un medio para mitigar los abusos que se presentan en este ambito de la
contratacion'3; es indudable que el otrora encumbrado postulado de la
autonomia de la voluntad llegé a su cenit, es un principio agrietado merced al
contrato de adhesion y, ademas, para nadie es un secreto que en la actualidad

la mayor parte de los contratos que se celebran son estandarizados,

1B “Aunque el equilibrio contractual ha sido una preocupacién constante del derecho de los
contratos, la profunda transformacion en las condiciones de la produccidon y de la distribucion ,
han generalizado la celebracién de contratos en los cuales el consumidor tiene que aceptar o
rechazar en bloque las condiciones del contrato, sin que tenga la posibilidad de discutirlas con
quien ha preestablecido el contrato (contratos de adhesién), quien puede incluso llegar a
abusar de su poder, fabricando el contrato a su medida, o incluyendo solo las cldusulas que le
han sido mas favorables. En determinadas actividades contractuales que utilizan contratos de
adhesidén, la vigilancia del Estado es mas estricta como en el caso de los contratos de
arrendamiento y de seguro, entre otros. Una gran cantidad de autores sostiene que el derecho
del consumidor es ante todo <<el derecho de los contratos de adhesién>> celebrados por los
consumidores” (VELILLA, 1998, p. 140).



predispuestos, redactados por la parte dominante en el contrato a nivel nacional

e internacional®.

Aparte de una legislacion especifica sobre el derecho del consumidor, algunas
Constituciones modernas han elevado a canon constitucional la proteccion y
defensa de los derechos del consumidor'®, creando alrededor de éste una
especie de blindaje juridico-econémico que procura paliar la imposicion de un
clausulado que atenta contra los principios de buena fe, equidad, informacion,
participacion, igualdad, autonomia, mitigacion del dafio, justicia social y, en

general, contra el bienestar general y el correcto funcionamiento del mercado?®.

14 “Seguramente, debemos efectuar un enfoque mas amplio del concepto de contrato que el
que surge de nuestro derecho positivo actual. El derecho de los contratos comerciales se ha
desarrollado en los usos y costumbres mercantiles, diversificdndose y especializandose, dando
nacimiento a una nueva realidad juridica, en la cual los llamados contratos por adhesién, que
parecieron constituir excepciones a los principios clasicos, constituyen hoy la regla en el trafico
comercial.

“Esto exige a los iusperitos y a los jueces una visidn realista de la dinamica del trafico mercantil
y les impone hallar, dentro de la normativa legal y de las costumbres y usos del comercio, las
soluciones adecuadas que mejor armonicen los principios de justicia y de seguridad juridica,
dentro de cuyo marco la equidad debe servir de brdjula permanente.

“El legislador y el juez no pueden permanecer indiferentes a esta transformacién, lo que
justifica una coherente legislacion sobre el derecho del consumidor y una adecuada solucidn de
los problemas que plantean las actuales modalidades de contratacidon” (FARINA, 1999, p. 118).

15 La Constitucion espafiola ha colocado el articulo 51, concerniente a la defensa de los
consumidores y usuarios, entre los dedicados a los principios rectores de la politica econdmica
y social, lo cual se traduce en que dichos preceptos sdlo deben guiar la legislacion civil y la
accion de los poderes publicos, pero sin conceder per se especiales mecanismos de proteccion
a los ciudadanos (VERA MEGE, 2001, vol. 2, p. 612).

“En el Peru, el poder Constituyente ha seguido la misma técnica que el espafiol, es decir, la
proteccion del interés de los consumidores se ha plasmado en el marco de las reglas dedicadas
al régimen econémico” (VERA MEGE, 2001, vol. 2, p. 612).

16 “| a tendencia del derecho moderno es a proteger la justicia en el contrato, pero la forma de
hacerlo difiere, segun que se trate de la celebracién del contrato o de su ejecucidn. En el primer
caso, se busca que el contrato corresponda realmente a la voluntad de las partes y que
respecto de las estipulaciones frente a las cuales no exista tal voluntad se preserve un
equilibrio minimo. Dicho equilibrio minimo se puede determinar a la luz de los principios del
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Dicho blindaje se traduce en la implantacion de mecanismos procesales para la
defensa del consumidor, politicas publicas para el mismo cometido y
organizacion de instituciones que defienden los derechos e intereses de éstos
frente a los posibles abusos que se puedan presentar al momento de celebrar y

suscribir toda clase de contratos mercantiles.

En lo que respecta al derecho nacional, vale la pena subrayar que
recientemente se expidié la ley 1480 de 2011, denominada Estatuto del
Consumidor, mediante la cual se pretende proteger, promover y garantizar la
efectividad y el libre ejercicio de los derechos de los consumidores, asi como
amparar el respeto a su dignidad y a sus intereses econémicos, en desarrollo,
fundamentalmente, del articulo 78 de la Constitucién Politica de 1991'7; por
altimo, vale la pena resaltar que son los jueces y las organizaciones privadas y

gubernamentales para la defensa de los derechos del consumidor, los que se

ordenamiento. Durante la ejecucion del contrato se trata de preservar el equilibrio que las
partes han querido.

“Como se puede apreciar en estos casos, no se trata de que el juez pueda imponer su propia
opinién de lo que seria justo en un caso concreto, sino de tratar de lograr que los contratos, tal
como son previstos por las partes y por el ordenamiento, puedan cumplir la funcidn que les
corresponde de organizar las relaciones entre los contratantes y los intercambios de bienes y
servicios. Bajo esta perspectiva se concilia el deseo de justicia y el de seguridad juridica”
(CARDENAS MEJIA, 2007, pp. 714 — 715).

17 “En la Constitucién colombiana de 1991, en el capitulo correspondiente a los derechos
colectivos, se consagro en el articulo 78 la proteccién de los derechos de los consumidores. En
él se establecieron significativos principios, que han sido muy importantes en aras de
establecer un nuevo tipo de derecho, los cuales entran a modificar de manera significativa
algunos de los fundamentos tradicionales del derecho privado. Temas como el de la autonomia
de la voluntad privada, la relatividad de los contratos, la responsabilidad civil derivada de los
dafios causados por productos, la intervencién por parte del Estado en actividades tipicamente
mercantiles, a través de la inspeccién y vigilancia, han variado de manera importante.

“El precepto mencionado debe estudiarse en concordancia con el articulo 13 de la misma
Constitucién, que consagra el derecho a la igualdad, y al mismo tiempo establece para el
Estado la obligacién de velar porque se generen condiciones para que la misma no sea
Unicamente de caracter formal, sino también material. Para ello, se debe proteger de manera
especial a los grupos que se consideren débiles, lo cual constituye una discriminacién de
cardcter positivo” (ECHEVERRI SALAZAR, 2012, p. 14).
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encargan de hacer efectivos y reales los derechos de éstos y, en particular,
cuando en la contratacion se presentan abusos por via del clausulado. Ademas
de lo anterior, la doctrina y la jurisprudencia han efectuado una importante labor
de difusion, armonizacion y unificacion conceptual al respecto después de la
expedicion de la Constitucion Politica de 1991; como es sabido, antes del
advenimiento de esta Ley Fundamental, los derechos del consumidor y, en
especial, el clausulado abusivo en la contrataciébn comercial, eran un tema
aislado al que se les prestaba poca o ninguna atencién, pues no se contaba con
los suficientes instrumentos normativos de caracter sustancial y procesal para
garantizar los derechos de los consumidores. Empero, como la naciente
Constitucion de 1991 se acentud en los derechos sociales y en la persona
humana (consumidor) como plexo del sistema juridico, las debilidades se
convirtieron en fortalezas del sistema contractual, menguando los abusos del

sector empresarial'®.

18 “E] art. 78 de la Constitucidn Politica de Colombia es el fundamento constitucional a partir del
cual se edifica todo el régimen de proteccién al consumidor, entendido como la parte débil en
las relaciones juridicas propias del subsistema de contratacidn masiva, a través del cual se
pretende velar por el cumplimiento de todos los derechos del consumidor que no solo se
concretan en la posibilidad de adquirir bienes y servicios que rednan las condiciones minimas
de calidad e idoneidad, sino que también tienen derecho a que los oferentes masivos de
productos les entreguen informacidn oportuna, veraz y clara sobre los bienes y servicios que
ofrecen en el mercado, a ejercer las acciones judiciales respectivas dirigidas a obtener la
indemnizacién y reparacién de todos los daifos que padezcan por la adquisicién y uso de bienes
y/o servicios defectuosos o por la informacion falsa, incompleta o inoportunamente recibida, a
que el productor o expendedor dé garantia sobre todos los bienes y servicios que ofrezca en el
mercado, y a exigir dicha garantia dentro del marco legal correspondiente, entre muchos otros
mas.

“Por otra parte, la norma constitucional mencionada impone a los empresarios, en especial a
los dedicados a la produccién y comercializacién masiva de bienes y/o prestacion de servicios,
la obligacidon de cumplir con los requisitos minimos de calidad e idoneidad establecidos por la
ley para proteger la salud y la seguridad de los consumidores, y a informar al publico
debidamente sobre su origen, modo de produccion, las caracteristicas, las propiedades, la
calidad, las condiciones de uso, las restricciones de los bienes y/o servicios que masivamente
ofrecen en el mercado, entre otros aspectos, para que el consumidor pueda tomar una decisién
libre y voluntaria respecto del bien y/o servicio que adquirira. Asi mismo, nuestra Constitucion,
en el articulo en comento, establece la responsabilidad del productor o comercializador
respecto de todos los dafios y perjuicios que sufra el consumidor contra su salud y seguridad.
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El clausulado abusivo se presenta en la mayoria de los contratos
contemporaneos y la forma de atenuar dichas estipulaciones es declarando su
ineficacia de pleno derecho o declarando su nulidad por via judicial, en
consonancia con las sanciones pecuniarias y de orden administrativo que
imponen, verbigracia, las Superintendencias Financiera, de Sociedades y de

Industria y Comercio!®. Ahora bien, como la pretension de esta investigacion es

“Finalmente, el articulo constitucional bajo estudio impone a los empresarios (productores y
comercializadores) la obligacion de informar suficientemente al publico. Consideramos que el
contenido de esta obligacidn no se limita Unicamente a anunciar aspectos relacionados con los
bienes y/o servicios ofrecidos, como, por ejemplo, su origen, modo de produccion, las
caracteristicas, propiedades, la calidad, las condiciones de uso, las restricciones, entre otras,
sino que también exige informar al consumidor sobre el contenido contractual uniforme que
impondra al momento de la celebracién del respectivo contrato de intercambio, en especial lo
relacionado con el precio y su forma de pago, la garantia y la forma de exigirla, eventos de
responsabilidad del consumidor y del productor y comercializador segun el caso, entre otros
aspectos, que son trascendentales para que el consumidor pueda ejercer su libertad de
contratar y elegir libremente con quién contrata no sélo por las caracteristicas de los bienes y/o
servicios que ofrece, sino también por las condiciones juridicas equitativas que ofrece imponer
para regular la futura relacion juridica con su cliente” (POSADA TORRES, 2014, pp. 81 — 85).

19 “E| efecto juridico que produce una cldusula abusiva lo puede sefalar el legislador siendo la
solucion mas pacifica y recurrente en el derecho comparado la de la nulidad parcial de la
cldusula respectiva cuando ella no constituye la parte sustancial del acuerdo. Conviene exponer
esta precision, dado que Colombia carece de una ley especifica sobre las condiciones generales
de la contratacidn. En este orden de ideas, pues, cuando el control al contenido del contrato es
posterior o judicial, el juez ordenara la exclusion de la cldusula desproporcionada o exorbitante
del contenido del contrato, sin que tal <<nulidad parcial>> produzca una metdstasis invalidante
en el resto del contenido del negocio; éste se mantiene y se preserva y con ello se le da
aplicacion al principio de la preservacion del contrato. Aunque la solucién frente a una cldusula
abusiva es la de la nulidad parcial, conviene distinguir entre la sancidn resultante de una
cldusula abusiva y la sancién proveniente de que el negocio no cumpla los requisitos de
existencia y de validez.

“Obsérvese que cuando el juez va a analizar la justicia del contrato su andlisis, en principio, va
dirigido a examinar si el contrato es equilibrado o proporcionado y el resultado de tal analisis
debe terminar con el restablecimiento del equilibrio si éste ha sido desconocido o vulnerado;
en tanto que cuando el analisis es sobre la validez del negocio el juez debe observar si los
presupuestos de validez del contrato se cumplieron. De ahi que se pueda afirmar que el control
sobre el contenido del negocio es un control subjetivo, en tanto que el control sobre la validez
del mismo, es un control objetivo por corresponder a un juicio general establecido por el
legislador. En otras palabras: en el control subjetivo el juez mira en esencia el comportamiento
y la igualdad de las partes; en tanto que en el control objetivo el juez mira a laley y a la
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centrarse en el contrato de fiducia mercantil, por ello no se examinan las
clausulas abusivas en otros contratos mercantiles. Asi las cosas, el plan
metodologico es el siguiente: en primer término, se expone, analiza y critican
los fundamentos del contrato de adhesién y de las clausulas abusivas; luego, y
como es logico, se aborda el contrato de fiducia mercantil y, al finalizar la
exposicion, se estudian las clausulas abusivas que con frecuencia figuran en los
modelos de contrato de fiducia. Al culminar esta investigacion, se presentan los

andlisis, criticas y propuestas correspondientes.

normativa particular que ha disciplinado los presupuestos de validez del contrato. Por eso se ha
afirmado que el concepto de cldusula abusiva surgié precisamente como un mecanismo de
proteccion contractual y, mas especificamente, de proteccién a la parte débil de la relacién
juridica, de ahi que su control se le suela denominar subjetivo. Sin embargo, como se vera,
también el control del contenido del negocio se suele llamar objetivo en aquellos paises que
gozan de una ley especial sobre las condiciones generales de la contratacién dado que en ellas
se dispone qué cldusulas no pueden estar incluidas en ciertos contratos” (RENGIFO GARCIA,
2002, pp. 192 - 193).
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CAPITULO 1.

EL POSTULADO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LOS
CONTRATOS DE DERECHO PRIVADO COLOMBIANO

La contratacion esta fundada en el principio de la libertad contractual, de la
autonomia negocial. El régimen de contratacion civil, comercial, internacional y
estatal estd cimentado en este principio liberal, cuyo origen se remonta a la
Revolucion Francesa del siglo XVIII (Cfr. TAMAYO LOMABANA, 1990). Se
incluyd inicialmente en el Cdédigo Napoleodnico y luego en los cédigos que se
inspiraron en éste; en el ambito de la legislacibn comercial dicho principio
adquiri6 mayor trascendencia. Y como es sabido, nuestro derecho privado,
legatario de aquél sistema juridico insertd este postulado en el articulo 1602 del
Cddigo Civil, en los siguientes términos: “Todo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutuo o por causas legales”. Esta disposicion es una clara
manifestacion de este principio del derecho privado, y faculta a los contratantes
para que estipulen lo que a bien tengan dentro del texto de un contrato de
derecho privado; igual criterio se aplica en el marco del derecho comercial y de
los negocios, donde no sélo se aplica y opera con toda amplitud dicho principio,
sino que, ademas, tiende a expandirse con el fortalecimiento de la contratacion
internacional (Cfr. LOPEZ GUZMAN, 2007; VALENCIA ZEA, 1990). Pero el
mencionado principio no es ilimitado, sin restricciones o fronteras, pues, como
es de publico conocimiento, la autonomia de la voluntad, esto es, la libre
estipulacion de las partes, esta limitada por el orden publico y las buenas
costumbres (Cfr. RAVASSA MORENO, 2004).

Sin embargo, este postulado esta estructurado sobre una columna que tiene
fisuras, que esta agrietada, y se denomina el principio de igualdad. Siempre que
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hablamos del articulo 1602 del Codigo Civil colombiano y, por ende, de la

autonomia de la voluntad?, partimos de un supuesto en la contratacion: la

20 “L 3 autonomia de la voluntad es un principio clave en la doctrina clasica del contrato, pues a
partir de ella, bajo el consentimiento, una parte acuerda con otra la celebracidn de
determinado negocio. Es esto lo que permite obligar a dos partes en un contrato.

“Pero, éQué sucede cuando las condiciones sociales cambian, y nos encontramos con que la
sociedad actual (...) es una sociedad muy distinta a aquella en la que se promulgé el Cédigo
Civil, cuya estructuracién se encontraba vinculada a los problemas propios de una sociedad
agraria, como quedé reflejado en las raices del sistema codificado?

“Es otro el escenario que nos plantea el mundo actual y las formas juridicas de contratacion
como el contrato de adhesién y su contenido predispuesto, pues como se expuso en el acapite
anterior, no es el consentimiento ya el rey de la contratacion sino el asentimiento que se vale
de las necesidades primarias, y suntuosas de los consumidores para imponer lo que a bien le
viene.

“El dogma de la autonomia de la voluntad es lo que a través del libre consentimiento, hace que
los pactos sean irrevocables (pacta sunt servanda), pues es asi, como la dibujaba el Digesto, de
donde se remonta su aparicidon: <<Mantendré los pactos convenidos que se hayan hecho sin
dolo, sin infringir las leyes, plebiscitos, senadoconsultos, decretos o edictos de los emperadores,
y que no sean en fraude de cualquiera de ellos>>.

“Esto deriva de doctrinas como la del jurista FOUILLEE quien dijo: <<Quien dice contractual dice
justo>>, para indicar que la base del contrato era el consentimiento libre y que por lo tanto de
alli surgia su cardacter de irrevocable, pues era la autonomia de las partes lo que llevaba a su
celebracion, equiparando ello a la justicia. Pero el contrato entra en crisis, y las bases de la
autonomia de la voluntad ya no funcionan de la misma forma o al menos ya no lo pueden
hacer. La libertad de contratar, manifestada en el derecho a hacerlo o no y la libertad de
autorregulacidn que da derecho a regular conforme al propio albedrio, y junto a ellas la
facultad para modificar el contrato y la libertad de extinguir el vinculo.

“Sin embargo, si bien hay limitacién a la libertad de los consumidores, quienes al final son las
partes que deben adherirse, es cierto que la igualdad no puede quedar en un segundo plano,;
pero se trata de una igualdad no en la que las dos partes se encuentran en la misma posicion
porque en realidad no lo estan. La una esta del lado oferta y la otra del lado demanda, tienen
calidades muy diferentes dentro del mercado. Entonces, no podemos hablar de igualdad de
iguales pues no lo son. Seria un trato de desigualdad entre desiguales. Por tanto, se busca una
igualdad en donde se proteja al débil del fuerte, donde se le provean de las herramientas
necesarias para poder, sin perder su calidad, ejercer libremente sus derechos y satisfacer al
tiempo sus necesidades, exigiéndole los deberes que a él merecen sin caer en el abuso.

“Si es claro entonces, que el consentimiento no rige estas nuevas relaciones juridicas, entonces
debemos buscar otro fundamento que le otorgue fuerza vinculante, como lo seria la necesidad
del consumidor de adquirir dicho bien o servicio. No podemos al menos, pensar que la voluntad
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igualdad de las partes; el Codigo de Comercio adolece del mismo problema, ya
que en el articulo 4° del estatuto mercantil se entroniza la voluntad de las partes
como fuente del derecho comercial; y es tan vital este postulado en el
panorama comercial, que incluso tiene primacia sobre la costumbre mercantil, y
se equipara a la ley mercantil, siempre y cuando no se viole el orden publico y
las buenas costumbres, de conformidad con lo previsto por el articulo 16 del
Cddigo Civil colombiano. Empero, lo cierto es que en el campo de la
contratacion mercantil tiende a ensancharse cada vez mas, en especial en la
contratacion internacional (Cfr. BARONA VILAR, ESPLUGUES MOTA vy
HERNANDEZ MARTI, 1999).

Ahora bien, como la condicion de cada una de las partes en el contrato, en el
negocio juridico, no es igual; es decir, las partes que celebran un contrato civil o
mercantil no son iguales, por su poder econémico, politico, por su tamafio en el
mercado y por su capacidad para influir en él; su experiencia o experticia (know-
how), su goodwill, su marca, su tecnologia, entre otros. Las partes que celebran
contratos civiles o comerciales no estan en un plano de igualdad; ciertamente la
Constitucion Politica de 1991 en su articulo 13, en consonancia con el articulo
78, enuncian y defienden el derecho a la igualdad y los derechos del
consumidor; sin embargo, éstos se ven lesionados, afectados si se quiere, por
la posicion de dominio que ostentan algunos operadores del mercado. Desde
hace décadas la contratacibn no se efectia en un plano de igualdad, de

equilibrio, sino que, por el contrario, se realiza entre operadores econémicos?*

que lleva al consumidor a contratar es una voluntad por <<gusto>>, por el contrario, es una
voluntad por necesidad, es decir, ya no estamos en presencia de la manifestacion de la
voluntad sino de la manifestacion de la necesidad de quien contrata”(HURTADO ORTIZ, 2011,
pp. 53 — 54).

21 Los operadores econdmicos son los sujetos (personas naturales y juridicas) que intervienen
en el mercado, que realizan negocios y operaciones mercantiles (Cfr. RAVASSA MORENO,
2004). Es un concepto del derecho mercantil internacional, del derecho europeo de
contratacidn para distinguir entre empresas y consumidores, ya que a éstos ultimos no se les
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gue se encuentran en desventaja, en desequilibrio, en indefension frente a
empresas transnacionales que dominan el escenario econémico mundial. Y
estos desequilibrios contractuales se han intentado corregir o mitigar mediante
prohibiciones legales, por intermedio de las normas de proteccion al
consumidor, y por supuesto, por conducto del sistema normativo de las

clausulas abusivas o clausulas vejatorias??.

Las clausulas?® abusivas, de exoneracion y limitativas de responsabilidad, son

una consecuencia, una respuesta legal y, por ende, una solucién leal y

aplica el derecho de la contratacién internacional, sino que, por el contrario, la legislacion
aplicable a éstos en el marco contractual es el derecho donde habitualmente residen (Cfr.
BARONA, ESPLUGUEZ y HERNANDEZ, 1999).

22 “Frente a la predominante posicién de acufiar el término de <<cldusulas abusivas>>,
proponemos utilizar el de <<cldusulas vejatorias>>, por cuanto en nuestra tradicién juridica el
término abuso, suele asimilarse al de abuso del derecho, cuyo contenido conceptual es el de un
principio general del derecho, definido como una limitacién intrinseca del derecho subjetivo
que, al transgredirse ( o pretender transgredirse procesalmente), genera (o podria generar)
dafios a terceros, aplicdndose para remediarlo, en el primer caso, la normatividad relativa a la
responsabilidad civil y en el segundo, declarando judicialmente su ineficacia.

“El status de las partes contratantes no debe ser determinante para la definicion de las
cldusulas vejatorias; pero si puede servir como indicador frente a los requisitos de la buena fe y
equilibrio contractual, que si son determinantes para tal efecto. En efecto, si entendemos el
requisito de la buena fe en un sentido objetivo, vale decir como conducta objetivamente
correcta de la parte contratante, la misma servira como medida del desequilibrio contractual.
Dentro de la dinamica de las relaciones juridicas, dificilmente nos encontraremos frente a un
perfecto equilibrio contractual entre las partes. Lo que resulta relevante para determinar que
nos encontramos frente a una clausula vejatoria es que ese desequilibrio sea de mala fe (o si
gueremos, sea contrario al principio de buen fe)” (ESPINOZA ESPINOZA, 2004, p. 626 — 627).

3 Segln la doctrina (GUAL ACOSTA, 2012, pp. 97 — 99): “La nocidn de clausula ha sido vaga e
indefinida, ella en general se ha considerado como una parte del negocio mediante la cual, en
manifestacion de la autonomia de la voluntad, se establece la lex contractus. Sobre el concepto
de cldusula se han identificado de manera mayoritaria dos posibles definiciones una formal.
que se refiere a la cldusula como acto de voluntad, donde entrarian todas las disposiciones del
contrato incluyendo aquellas que repiten disposiciones de ley; y una sustancial: que se refiere
a la clausula que hace referencia al examen del contenido de la predisposicién y a la naturaleza
preceptiva del acto de voluntad, esta definicidn en sentido sustancial permite entender la
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jurisprudencial a los abusos y desequilibrios que se han presentado en el marco
del derecho de la contratacion civil y comercial, en particular en esta ultima.
Para nadie es un secreto que los desajustes en la contratacion privada y, por
consiguiente, la vulneracioén o ruptura al postulado clasico de la autonomia de la
voluntad en la contratacion privada son producto de la contrataciéon en masa, de
los contratos tipo, de los formularios en el sistema de contratacion privada (Cfr.
GUAL ACOSTA, 2012; SUESCUN MELO, 1996, Vol. 1, pp. 244 - 245). El
crecimiento exponencial de las empresas y las sociedades mercantiles produjo
un debilitamiento, un quebrantamiento en el modelo o paradigma de
contratacion de luenga tradicion, donde las partes, en igualdad de condiciones,
derechos y deberes, discutian las condiciones y el clausulado del contrato?*; sin
embargo, ello se fue desdibujando en forma paulatina, habida cuenta que las
empresas requerian de un contrato mas agil, destinado a atender las
necesidades de la masa, de la poblacion, del consumidor en general; ya no
habia tiempo de discutir las clausulas y el contenido o la forma del contrato; las
sociedades y las empresas necesitaban seguridad, ventajas en el mercado y en
la contratacion, y la respuesta a estos hechos fue el contrato tipo, los
formularios en la contratacion, los contratos de adhesion, donde el consumidor,
o0 el pequefio y mediano empresario lee, revisa y expresa su voluntad de
celebrar o no el contrato; es poco o casi nada lo que el consumidor y el usuario

del siglo XXI pueden discutir y modificar en el negocio juridico que celebran en

cldusula como sinébnimo de pacto y como un imperativo contractual o negocial sobre el cual
opera el control del legislador.

“La nocién sustancial resulta ser la mas usada y a la cual no escapan las clausulas de
exoneracidon y limitacion de responsabilidad. Bajo esta dptica es habitual que en el giro
cotidiano de los negocios, las partes en ejercicio de la autonomia privada empleen numerosas y
variadas clausulas, por medio de las cuales les es posible modificar el principio de la reparacién
integral del dafo, con la finalidad de ajustar el contenido del contrato a sus propios intereses.
“Identificado el concepto de cldusula bajo su sentido sustancial. Sentido al cual se hara
referencia de ahora en adelante por cuanto, como se ha sostenido, permite identificarlas como
pacto (...)".

24 Hoy ya no se discute, simplemente se firma, se paga y se lee y pregunta después (Acerca de
la contratacion en masa, cfr. FARINA, 1999).
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la actualidad. Practicamente la mayoria, sino todos, los contratos que celebra el
consumidor de hoy son mercantiles?®, conforme a lo preestablecido en los
articulos 20, 21, 22, 23 y 24 del Cédigo de Comercio (Cfr. MEDINA, 2008, p.
240). En este terreno es casi nula la participacion del contratante débil en la
relacion contractual; asi las cosas, y como es obvio en este modelo capitalista
de contratacion, los operadores mercantiles que ostentan una condicién de
dominio en el mercado (Acerca de la posicion dominante, cfr. ALMONACID
SIERRA y GARCIA LOZADA, 1998)%%, imponen el clausulado, establecen las

% Lo cierto es que la mayoria de negocios que hoy celebran el consumidor y las empresas son
de cardcter comercial; abrir una cuenta bancaria, solicitar un préstamo en una institucién
financiera, negociar con proveedores para el suministro de insumos y materia prima, contratar
a una persona natural para que administre un establecimiento de comercio, efectuar un
contrato de corretaje con una empresa inmobiliaria para la promocién de unos bienes raices,
comprar acciones, registrar una marca, endosar un cheque, realizar trdmites aduaneros para
ingresar mercancias al pais, hacer una inversion de portafolio en otro pais, etc., son actividades
comerciales reguladas por el derecho mercantil. El derecho civil regula muy pocas actividades:
el estado civil de las personas, el matrimonio, la familia, las sucesiones y la propiedad
inmobiliaria en general; sin embargo, la propiedad estd principalmente regulada en la
actualidad por el derecho publico.

“En este orden de consideraciones podemos inferir que el derecho civil contractual se ha ido
mercantilizando. Si observamos con detenimiento el conjunto de negocios y actividades
econdmicas cotidianas desarrolladas por el conglomerado social, nos damos cuenta de que la
mayoria de estos se encuentra regulada por el derecho mercantil. Con el auge de la
globalizacion y de la lex mercatoria se ha presentado una huida hacia el derecho contractual
mercantil y de los negocios. En lo que respecta al derecho publico, si bien es cierto que existe
una interdependencia entre este y el derecho privado, aquel ha experimentado el mismo
fendmeno, pues el péndulo ahora oscila hacia el derecho privado. De hecho, la contratacion
estatal, la privatizacién de las empresas del Estado y la liberalizacion comercial por medio de
tratados internacionales, asi como la quiebra del concepto de soberania, lo confirman; por ello
en la actualidad la doctrina se refiere a la comercializaciéon del derecho administrativo o a la
administrativizacion del derecho comercial.

“Ademas, asi como el derecho contractual mercantil es el derecho de la vida cotidiana para las
actividades econdmicas, también es el instrumento juridico por antonomasia de los negocios
internacionales, y es en este Ultimo ambito donde el derecho mercantil del siglo XXI ha
adquirido mayor dimensidn. Por el contrario, el derecho contractual civil ha ido perdiendo
importancia y relevancia y no responde a las exigencias politicas, econdmicas y tecnoldgicas de
nuestro tiempo (...)” (LOPEZ GUZMAN Y MORGESTEIN SANCHEZ, 2009, pp. 90 — 91).
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reglas de juego, estipulan lo que a bien tienen, incluso la jurisdiccion ante la que
se debe acudir. Por ello, muchos contratos incluyen clausulas arbitrales, esto
es, arbitrajes de consumo para solucionar los conflictos que se presenten entre
el consumidor, el usuario y las empresas que contratan, las sociedades
mercantiles que ofertan bienes y servicios en la economia global de hoy. Y el
anico remedio a la crisis del contrato dialogado, discutido es, sin duda, el
régimen de clausulas abusivas; dicho sistema constituye una defensa, una
salida a la problematica que nos plantea el contrato en la economia moderna,

en especial por el contrato de adhesion.

Conforme con lo expuesto, no resulta descabellado sostener que el contrato de
libre discusibn no sOlo est4d en crisis, sino que, metddicamente ha ido
desapareciendo, se ha ido desvaneciendo en la realidad, en el derecho vivo de
la contratacion; entre tanto, la legislacion civil y mercantil mantienen el concepto
de la libre discusién y de la susodicha autonomia de la voluntad; no es un
sofisma ni mucho menos un distractor legal, es, sencillamente, un principio, y a
su vez, un legado de la tradicién juridica de Occidente (Cfr. BERMAN, 1996;

KOZOLCHYK, 2006), que se ha fragmentado con la contratacion en masa, que

%6 “E| abuso de la posicién dominante en el mercado, desde el punto de vista meramente
civilista, perfectamente puede ser explicado como una de las modalidades comprendidas por la
teoria general del abuso del derecho, concretamente del derecho a la libre competencia. Este
tipo de andlisis es valido si se tiene en cuenta los nexos histéricos que existen entre la figura
civilista del abuso del derecho y la figura del derecho econémico denominada abuso de la
posiciéon dominante (...

“En Colombia, al igual que en el derecho comparado, el abuso de la posicidon dominante
también ha sido analizado desde la figura del abuso del derecho prevista en diferentes normas
del sistema juridico colombiano. En efecto, el 19 de octubre de 1994, dentro del expediente
3972 (Arinco contra Corpavi), en el que fue ponente CARLOS JARAMILLO SCHLOSS, se produjo
una sentencia de casacién cuya importancia estriba en que se supera los parametros
tradicionalmente reiterados por la tendencia jurisprudencial subjetivista, dando asi paso a la
entronizacion de nuevos criterios para determinar las situaciones de abuso del derecho, entre
los cuales se encuentra el abuso de la posicion dominante en el trafico de capitales, bienes y
servicios como uno de los <<criterios objetivos>> para determinar el abuso del derecho”
(ALMONACID SIERRA y GARCIA LOZADA, 1998, pp. 160 — 162).
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ciertamente también se ha fortificado en el marco de la contratacion
internacional, pero que merced a la primera situacion, ha sido menester
conjugar este juego de fuerzas, equilibrarlo si se quiere, mediante el régimen de

clausulas abusivas.

No podemos hablar tampoco de una contradiccion entre el régimen contractual
civil, mercantil y el nuevo estatuto del consumidor; son complementarios, Utiles
todos, necesarios, no son excluyentes, puesto que si bien es cierto que el sefior
Carlos Slim Held, propietario, entre otras empresas, de TELMEX, a discutir un
contrato de telecomunicaciones, compraventa internacional, suministro, leasing,
inversion inmobiliaria, entre otros, por ejemplo, con Donald Trump, gestor del
programa de television intitulado “El Aprendiz”, lo hacen en un plano de relativa
igualdad de condiciones legales y econdmicas; el contrato que ellos celebran es
de libre discusioén; alli la autonomia de la voluntad esta plenamente identificada,
estd presente, es dinamica, se aplica entre los contratantes; sin embargo, si,
por el contrario, Pedro Pérez, consumidor, o pequefio empresario, celebra un
contrato de compraventa, inversion, franquicia o de concesién con Warren
Buffet, inversionista estadounidense ampliamente conocido, o un contrato de
fiducia mercantil con Fiducolombia, por ejemplo, el contrato deja de ser de libre
discusion y se transmuta en un contrato de adhesion, donde la tan lisonjeada
autonomia de la voluntad del Cdédigo Civil y del Cbédigo de Comercio, son
practicamente inexistentes. El legislador ha tratado de contrarrestar los efectos
nocivos de este tipo de clausulado mediante el control judicial de este
clausulado a través de los jueces Yy entidades administrativas

correspondientes?’.

27 “En Colombia se han regulado de manera dispersa las cldusulas abusivas —tal es el caso de la
ley de servicios publicos domiciliarios y el organico del sistema financiero, etc. —, de manera
gue no existe una ley, como si ocurre en el derecho comparado, que regule completamente
este tipo de estipulaciones. El tratamiento de estas cldusulas en el derecho colombiano, se ha
debido, principalmente, a las elaboraciones de la doctrina y la jurisprudencia nacionales. Es por
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Y, ¢como mitiga el derecho actual de contratacion, o como se disminuye o
aminora el riesgo y el dafio a la parte débil en el contrato, en el negocio juridico
celebrado entre las partes, donde uno de ellos se pleg6 a la voluntad del otro?,
donde por necesidad, ignorancia, situaciéon de monopolio u oligopolio y tan solo
por subsistencia legal y empresarial, o por obtener un minimo vital, debi6
someterse contra su voluntad a los caprichos e imposiciones de la parte fuerte
en la relacién contractual. La respuesta es el régimen de clausulas abusivas de
que habla la jurisprudencia, la doctrina y, por supuesto, el Estatuto del
Consumidor. Empero, aun esta en ciernes, su eficacia no es absoluta, plena,
satisfactoria, sino que, curiosamente, esta en construccién, en proceso de
afincamiento en el derecho privado colombiano, y por qué no decirlo, en el

derecho privado latinoamericano?®.

Por ahora, digamos que si estan las herramientas, los instrumentos normativos,
con objeto de edificar, de crear una cultura diferente en el sistema de
contratacion en masa, y a su vez, de equilibrar los desajustes e injusticias y
abusos que se presentan en el entorno de la contratacion privada. La
autonomia de la voluntad en la contratacion civil, comercial, estatal e
internacional esta vigente, es un derecho vivo, dinamico, que permite moldear a
las partes el contrato, de acuerdo a sus necesidades y expectativas, a su
capacidad econdémica y a sus proyectos e intereses individuales, y por ende,

todo ello se traduce en beneficio para la comunidad, para la colectividad; sin

esto, que no ha existido mayor certeza respecto del control judicial de las mismas” (SUECUN DE
ROA, 2009, pp. 8 -9).

2 |a racionalidad capitalista del siglo XXI no sélo ha consolidado un derecho del consumo
global, sino también una cultura transnacional del consumidor, disefiada por las sociedades
mercantiles de los paises industrializados; en nuestro tiempo resulta indispensable una revisién
o un repensar de lo juridico, de lo politico (politicas publicas) y del sistema econdmico global
frente a los derechos, necesidades y expectativas del consumidor, para beneficiar a las
personas y al ciudadano por encima de las empresas y del sistema capitalista (Cfr. GARCIA
CANCLINI, 1995).
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embargo, dicha autonomia tiene unos limites muy precisos, establecidos por el
orden publico y las buenas costumbres, y aunque esta restringida igualmente
por el poder econémico o la posicion de dominio que algunos operadores tienen
en el mercado, también es cierto que mediante el régimen de clausulas
abusivas se corrigen las imperfecciones del mercado en la contratacion y se
cumplen los fines y principios sefialados en la Constitucion Politica de 1991 y
en el nuevo Estatuto del Consumidor, donde el usuario, consumidor o parte

débil del contrato constituye el plexo de la relacién contractual®.

1.1DEL CONTRATO NEGOCIADO AL CONTRATO PREDISPUESTO

El modelo liberal de contratacién profesaba la libertad de contratacion, lo cual
se traducia en la posibilidad de negociar el clausulado, la forma y el contenido
del contrato entre las partes; este paradigma rigié durante mucho tiempo en la
economia global; se predicaba en los diferentes sistemas legales de Occidente
gue los hombres son iguales ante la ley, y por consiguiente, en las relaciones
contractuales y de negocios les asiste el mismo principio (TAMAYO LOMBANA,
1990; OSPINA FERNANEZ, 2009). Estas directrices guiaron el régimen de
contratacion en el derecho privado por décadas, e incluso el régimen de
contratacion publica, con fuerte influencia de aquél, estuvo signado por
idénticos dictados; no fue sino hasta fines del siglo XIX y comienzos del siglo
XX, con el advenimiento del capitalismo global y con la expansion de las

empresas estadounidenses o globalizacion de la produccion y de los mercados

2 “Los derechos de los consumidores y usuarios son derechos constitucionales. Empero, no se
ha desarrollado en su integridad el articulo 78 de la Constitucidon Politica en cuanto se refiere a:
1) Al control de calidad de bienes y servicios e informacién que debe suministrar al publico; 2)
AA la responsabilidad de los productores y distribuidores cuando atenten contra la salud, la
seguridad y el adecuado aprovisionamiento. Se ha desarrollado parcialmente el articulo, en
cuanto se refiere a la participacidon de las organizaciones de consumidores y usuarios en el
estudio de las disposiciones que les conciernen” ( IBANEZ NAJAR, 1998, pp. 126 — 127)
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(HILL, 2001), cuando la dinamica de la contratacion empezé a mutar, y en

forma paulatina.

Lo anterior se traduce en que, en forma lenta e imperceptible comenzaron a
exteriorizarse distintos cambios en la contratacion privada, y por consiguiente, a
armonizarse y unificarse los métodos y sistemas de contratacion, en virtud del
advenimiento de un derecho de contratos comunitario, de un fortalecimiento de
la politica y derecho del consumo, de un cédigo europeo de contratos y de la
redaccion de principios uniformes de derecho contractual en el comercio
internacional (GUIDO ALPA, 2004, 1103 — 1104); de hecho, esta transmutacién
del contrato se gestd en la necesidad de implantar un modelo de contrato
estandar, homogéneo para todos los que compraban y consumian en las
nacientes empresas del capitalismo global; era l6gico que los vendedores, esto
es, las empresas dedicadas a la oferta de bienes y servicios a gran escala, no
podian discutir, analizar y detenerse a cambiar todos y cada uno de los
contratos que celebraban con los compradores o consumidores; si el contrato y
el servicio o la venta del producto era igual, lo mas sensato era introducir un
modelo de contrato, un contrato tipo, estandar, que le sirviera a todo el mundo,
a todas las personas, al margen de su condicion social, econémica, de su credo
religioso, de su conviccion politica, entre otros aspectos (Cfr. SUESCUN MELO,
1996).

En definitiva, y en consonancia con lo expuesto, disefiar un contrato comun a
todos, tanto a proveedores como a consumidores, con clausulas idénticas, con
forma y exigencias de idéntico contenido; en sintesis, un contrato homogéneo,
igual para todos, que no admitiera discusion, en el que no se diera espacio para
el debate, la negociacion y la concertacion entre las partes, sino que, por el

contrario, un contrato tipo en el que simplemente la parte interesada acepta de
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antemano las condiciones del negocio, se somete, se pliega a lo preestablecido
por el vendedor, por el proveedor, por la empresa que vende a muchos
consumidores; no hay tiempo de sentarse a discutir el contrato, hay que vender,
producir y producir para vender y obtener cada vez mas y mas utilidades, y
atrds quedaron las aspiraciones y principios idealistas en materia contractual
trazadas por los juristas del régimen liberal del siglo XVIII: libertad de
contratacion, libertad para decidir con quién contratar, libertad para elegir el
objeto del contrato, libertad para disefiar el contrato y libertad de formas
(GUTIERRREZ CAMACHO, Tomo 2, 2001, p. 300 — 301). La consigna, el
leitmotiv de la empresa y de la produccion en masa es: consuma, firme, acepte
todo y pague sin discutir. A ello nos condujo el naciente capitalismo global, la
produccién en masa, la contratacion estandarizada; pero como es légico, dicho
sistema de contratacion esta plagado de vicios, de abusos, de reglas impuestas
gue tan solo van en detrimento del consumidor y del usuario; el contrato dejo de
ser negociado en su mayor parte e hizo su transito al contrato predispuesto, y si
se quiere contratar no hay que discutir o deliberar, sino firmar y aceptar el
clausulado del contrato, sin chistar; de lo contrario, hay otros consumidores
dispuestos a adquirir y utilizar el bien y servicio que ofrece la empresa y el
proveedor. Pero estas circunstancias, han conducido, entre tanto, a que se
organicen asimismo entidades especializadas para la defensa del consumidor,
en cooperacion con la sociedad civil, no solo en Colombia sino en todo el
mundo (Cfr. MANZANO CHAVEZ, 2008, pp. 12 — 14).

Gradualmente se fueron presentando abusos contra los consumidores y contra
los usuarios de servicios; de un clausulado neutro en materia contractual; es
decir, que originalmente no imponia mayores ventajas en favor del empresario
gue redactaba el contrato, se transitd hacia un contrato con toda clase de
clausulas contrarias al ordenamiento juridico, que imponian condiciones
abiertamente ilegales y que lesionaban los derechos del consumidor, y adn lo

hacen; esta situacion se fue mitigando pausadamente mediante controles
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judiciales y administrativos, merced al cimulo de demandas que se empezaron
a instaurar contra las empresas que establecian clausulas eminentemente
ilegales, en evidente perjuicio de la parte débil en la relacion contractual y de
negocios; y a medida que se fue gestando una jurisprudencia y un conjunto de
laudos arbitrales en defensa del consumidor, se fue perfilando igualmente una
cultura para la proteccion de la parte débil en este tipo de contratos; y como era
obvio, ello se materializ6 con las normas tuitivas del derecho de la competencia

y del consumidor.

Asi las cosas, fue asi como en otros paises (Estados Unidos, Alemania,
Francia, Brasil, Chile, Argentina Espafia, entre otros) se empez6 a hablar de
que el consumidor tiene derechos y que los desequilibrios contractuales se
deben paliar mediante el régimen de clausulas abusivas y derecho del
consumidor (Cfr. BORDA, 2001, vol, 2; LOPEZ CABANA, 2001, Vol. 2;
BARBIER, 1998; V. BENJAMIN, 1998; LOPEZ SANTOS, 1998; TRIMBOLI,
1998); por tanto, la imposicion de multas, sanciones pecuniarias y condenas
judiciales administrativas y civiles por los dafios y perjuicios ocasionados al
consumidor fueron creciendo en forma exponencial, hasta el punto de que hoy
dia no solo disponemos de una legislacion en esta materia, sino que, ademas,
hallamos un conjunto de organizaciones gubernamentales y no
gubernamentales dedicadas a promocionar la libre competencia econémica y
los derechos del consumidor en el marco de la contratacion privada y, como es
sabido, un régimen muy detallado y consolidado de clausulas abusivas en la

contratacion.

En nuestro pais ya se han dado pasos agigantados en la materia, hemos

adelantado notablemente, y la jurisprudencia local ha emitido fallos de
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trascendencia en la materia, paliando los abusos en que incurren con

frecuencia los operadores econdmicos que dominan el mercado local y global.

Aunque ello no significa, como es natural, que la tarea juridica y la labor judicial
y administrativa en este campo esté por entero satisfecha, sino que, como en
todo, se debe seguir avanzando, evolucionando y perfeccionando la doctrina,
los conceptos y la aplicacion de estos criterios en el régimen de contratos.
Ademas, el hecho de que se haya legislado al respecto y de que la
jurisprudencia haya efectuado una interpretacién en defensa de los derechos
del consumidor y de la parte débil en el contrato, conforme a los lineamientos
de las nuevas tendencias del derecho comparado, no significa de ninguna
manera que el problema esté por entero resuelto (Cfr. GHERSI, 1998; LOPEZ
GUZMAN, 2007; FARINA, 1999); por el contrario, el problema juridico persiste,
continta y, por contera, la labor judicial y administrativa es mas ardua ahora,
merced a la penetracion de la inversion extranjera en Colombia, a la expansion
del mercado local y, por supuesto, a la intensificacion de los tratados
comerciales internacionales, que fomentan el acceso a nuevos mercados,
bienes y servicios por parte del consumidor (Cfr. GRACIA y ZULETA, 2007).

En resumen, salvo la contratacion directa entre consumidores, contratacion civil,
la mayor parte de los contratos que se celebran hoy dia son de adhesion, con
clausulas predispuestas, en todos los sectores econdmicos (banca, transporte,
servicios, exploracion y explotacion de recursos no renovables), y el concepto
de libre discusién se ha desdibujado, se ha volatilizado para abrirle paso al
contrato predispuesto (Cfr. FARINA, 1999). De ahi que el régimen de clausulas
abusivas constituye el eje de la contratacion contemporanea, pues contribuye a
equilibrar el juego de fuerzas en el mercado mediante la implementacion de un

sistema de contratacion paritario, justo, responsable y que propende la funcion
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social del contrato, de acuerdo a la filosofia de la Constitucion Politica de 1991
y a los derroteros del derecho del consumidor (Cfr. GUAL ACOSTA, 2012;
RODRIGUEZ YONG, 2013; BENITEZ CAORCI, 2002; POSADA TORRES,
2014; GHERSI, 1998; GUAL ACOSTA, 2009).

¢,Como se desdibujé el postulado de la autonomia de la voluntad, y como se
efectud el transito del contrato negociado al contrato predispuesto? Estas
preguntas no son féaciles de resolver, puesto que la atomizacibn o el
desvanecimiento de la autonomia de la voluntad obedecieron a diversos
factores de orden juridico y econdmico. En lo que respecta al segundo aspecto,
es menester sefialar que dicho transito fue lento, paulatino, y se realizé6 merced

al advenimiento del contrato estandar, del contrato en masa.

En lo que atafie al primer punto, es conveniente tener en cuenta que el evapora
miento del principio de la autonomia de la voluntad no se produjo por la ley, por
una orden legislativa, sino que fue una consecuencia de los negocios entre
comerciantes, de los usos y costumbres mercantiles, de las préacticas y
acuerdos entre empresarios, por el desarrollo del mercado y, por antonomasia,
por el crecimiento empresarial, que obligb a los empresarios a imponer
condiciones de homogeneidad a los compradores, a la masa de consumidores
gue adquieren productos y servicios en los establecimientos de comercio de
éstos. Y el paso hacia el contrato predispuesto se fue desarrollando
progresivamente mediante la intensificacion del comercio organizado; a medida
gue la mayor parte de la oferta de bienes y servicios fueron absorbidos por los

grupos empresariales® o holdings, el contrato de libre discusiébn empezé a

30 “No existe un vocablo Unico que identifique al grupo empresarial, pues se utilizan distintos
términos para este respecto, tomandose generalmente como indicativo, el significado o
equivalentes en los distintos idiomas, véase pues, que en Alemania, Austria, Suiza u Holanda, el
término mds relevante es Konzern2 , asi mismo, en Gran Bretafia se habla de group; en los
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marginarse a los contratos puramente civiles, tales como la compraventa de
inmuebles entre particulares, de bienes muebles, de automotores y otros. Y la
problematica central de hoy no gravita en torno a la igualdad de los contratantes
y a la facultad de estipular libremente las condiciones y la forma del contrato,
sino que la médula de la contratacion en el siglo XXI se refiere al como se
logran paliar, sancionar y equilibrar las clausulas ilegales, abusivas y lesivas
que se han incluido en los contratos contemporaneos por parte de los grupos
empresariales, que por lo regular, abusan de la posicion de dominio que
detentan en el mercado (Cfr. RAVASSA MORENO, 2004; LOPEZ GUZMAN,
2007; POSADA TORRES, 2014).

Estados Unidos, de affiliated corporations, affiliated group o parents and subsidiaries; en
Francia de groupe de sociétés; en ltalia de grupo di societd, y en Espaia de grupo de
sociedades; todo esto en pro de dificultar la busqueda de un término unificado que distinga
totalmente a los grupos empresariales. Siendo asi, me parece inadecuado entrar en discusiones
irrelevantes al tocar este tema, pues nos interesa analizar cada uno de los elementos que le
corresponden al fendmeno a tratar, sus consecuencias, y llegado el momento, los efectos que
le surgen. Un grupo es la “reunién en una unidad econdmica de dos o mds sociedades”, o “una
pluralidad de entidades juridicamente independientes sometidas a un poder unico”3 ,
concepto en el que ya se empiezan a dejar ver los elementos que deben concurrir para que
exista un grupo empresarial, que son, la unidad de propdsito y direccion; y el control, que
ejerce una sociedad dominante o cabeza de grupo; elementos sobre los que nos detendremos
mas adelante. Es entonces una sola empresa conformada por varias sociedades que son
independientes entre si, pero sometidas todas, a un control unitario que determina las
directrices de todas y cada una de las sociedades que forman dicha empresa; definicidén que
coincide con la que nos trae Barthélém Mercadal al referir que: “Llamamos grupo de
sociedades al conjunto constituido por varias sociedades, conservando cada una su existencia
propia, pero unidas entre ellas por diversos lazos, en virtud de las cuales una de ellas
denominada sociedad matriz, que mantiene a las otras bajo su dependencia, ejerce un control
sobre el conjunto y hace prevalecer la unidad de decision”4 . Ahora bien, deben estar
presentes tanto el control o subordinacién, como la unidad de propésito y direccién para darle
existencia al grupo empresarial, y es oportuno decir que cada sociedad perteneciente al grupo
conserva su singularidad, individualidad, autonomia e independencia societaria, es decir, que
en ningln momento, con la creacion o conformacion del grupo empresarial se esta dando
origen a una nueva figura auténoma e individual, y mucho menos a un nuevo ente con
personalidad juridica, lo que se explica por el caracter ambivalente que le es propio al grupo
empresarial y que nos corresponde desarrollar posteriormente” (MONTIEL FUENTES, 2009, pp.
3-4).
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1.2 DEL ABUSO DEL DERECHO EN LA CONTRATACION PRIVADA

El abuso del derecho esta contemplado en el articulo 830 del Codigo de
Comercio colombiano, que dispone: “El que abuse de sus derechos estara
obligado a indemnizar los perjuicios que cause”. El Cédigo Civil colombiano, por
el contrario, no se refiere al instituto juridico del abuso del derecho; como es
bien sabido, fue creacion jurisprudencial. Y como ni el Codigo de Comercio ni el
Cddigo Civil definen en forma expresa qué se entiende por abuso del derecho,
ni establecen sus efectos y alcances, ha sido la doctrina y la jurisprudencia las
gue han delineado en detalle esta figura juridica, de aplicacion en el derecho
publico y en el derecho privado (RENGIFO GARCIA, 2010). Abusar del derecho
es extralimitarse en el ejercicio de los derechos que le son inherentes a una
persona natural o juridica; abusar del derecho es ejercer un derecho en sentido
contrario u opuesto a al fin previsto y causando un perjuicio con su ejercicio
(Cfr. RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, 2009). En este orden de ideas, la
pregunta que cabe formularse consiste en cdmo se abusa del derecho en el
campo contractual®'. No obstante, que de entrada parece que no se pudiera

31 “Cuando una persona con dolo o negligencia, perjudica a otra, haciendo lo que la ley le

prohibe, u omitiendo realizar lo que algun precepto legal le ordena, comete un acto ilicito,
comprometiendo, en consecuencia, su responsabilidad. Esta era la doctrina consagrada por los
articulos 1382 y 1383 del Cddigo Napoledn, segun las ensefianzas de sus grandes intérpretes, y
seguida por las legislaciones que se inspiraron en dicho Cdédigo. Pero se ha planteado otra
hipdtesis: Que un individuo ejercite una prerrogativa que la ley le acuerda, es decir que haga
uso de su derecho dentro de los limites y condiciones del mismo y que de ese acto surja un
dafio para un tercero; ¢obligara en la misma forma su responsabilidad? Si dicen hoy casi todos
los autores, siempre que haya “abusado de su derecho”. Sin embargo esos mismos autores van
a discrepar luego acerca del criterio que debe servir de base para determinar en cada caso si ha
habido “abuso del derecho”.1 La teoria del “abuso del derecho” surge como una sentida
aspiracion de orden ético y social. Con ella se intenta insertar el ejercicio del derecho subjetivo
en un marco en el que coexistan multiples sujetos y en que domina una concepcidon moral bien
definida.2 Aparece, por otra parte, como una reaccién al rigor del derecho asimilado a la
literalidad de la norma y no mas alla de ella, colocando al juez como un miserable aplicador
aritmético de la ley, Unica forma de lograrse la seguridad juridica segun esa concepcion. 3 En
relacidn a la expresidon “abuso del derecho”, ésta ha sido largamente criticada, algunos sefalan
que la terminologia es equivocada e inductiva a error. Afirmar que puede “abusarse” de un
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presentar esta situacion en este ambito del derecho, al examinar las relaciones
contractuales, la negociacion precontractual, sus efectos y las estipulaciones de

las partes, se llega a una conclusién por entero diferente.

Indudablemente, en el entorno contractual el abuso del derecho esta presente
desde el inicio del contrato, el establecimiento de las obligaciones entre las
partes, hasta en la denominada fase post-contractual. En efecto, al comenzar
una relacion contractual, esto es, en la fase preliminar del negocio juridico, las
partes tienen unos intereses, unas expectativas, unos proyectos concretos con
el negocio juridico que se va a celebrar; al comenzar la negociacion, cada una
de las partes presenta una oferta de negocio, una clausulas, esto es, unas
estipulaciones o condiciones con el propdésito de contratar y de que sean
aceptadas por la otra parte que contrata con ésta; si logran establecer un
acuerdo, si logran concertar el inicio del contrato, redactan el clausulado en
conjunto, en colaboracion, y en definitiva, discuten libremente el contenido, la
forma y el fondo del contrato; lo anterior en el entendido de que las partes estan
en igualdad de condiciones, ambos no son comerciantes, Sino personas
naturales, o empresarios que se encuentran en similares condiciones
econdmicas en el mercado; ello, en tratdndose del contrato lineal, esto es, de
libre discusion entre parte iguales. Empero, como es sabido, si una de las
partes es la dominante en el contrato, merced a su condicién preferente en el
mercado, a su potente capacidad econOmica, la situacion cambia
sustancialmente, pues el proveedor, el empresario impone ex ante las
condiciones del contrato. Aqui es cuando en el uso legitimo de un derecho la

parte dominante, fuerte, avasalla a la otra con condiciones lesivas, abusivas,

derecho encierra una contradiccién grave, ya que el abuso, como se propone, sélo puede
proyectarse en una zona en la cual el derecho no existe. No hay ni puede haber abuso alguno si
el interés que se procura alcanzar y se realiza estd dentro de los limites delineados por la
norma. Mas alla, simplemente, no estamos en el marco de lo juridico. Otros sefialan que no se
trataria, real y efectivamente del abuso de un derecho subjetivo en si mismo, sino en lo que se
refiere a su actuacién, a su ejercicio. De ahi que resultaria mas preciso describir tal fenédmeno,
dentro de la éptica tradicional como “ejercicio abusivo de un derecho subjetivo” (ANGULO
CIFUENTES, 2006, pp. 2 —3).

31



gue generan un desequilibrio en el contrato; y estas clausulas van desde la
forma en que se hace el contrato hasta la jurisdiccibn que se prevé para
resolver las controversias que surjan dentro del desarrollo del contrato. La
jurisprudencia nacional y extranjera es sumamente rica en ejemplos de esta
naturaleza; igualmente, en los pronunciamientos de la Superintendencia de
Industria y Comercio y de la Superintendencia Financiera. Sea a nivel
jurisprudencial o administrativo mediante la imposicion de multas y sanciones,
de lo que se trata es de corregir esta problematica latente en la contratacién
contemporanea. El caso es que en la etapa precontractual es donde mas se
presentan esta clase de abusos del derecho por parte de las empresas, al
margen del sector econémico en que desarrollan sus actividades mercantiles;
otrora se consideraba que las Unicas empresas en las que se presentaba este
desequilibrio eran las del sector financiero, merced a la importancia de la banca
en el sistema econodmico del siglo XXI; sin embargo, como es obvio, no es un
problema exclusivo del sector financiero, sino que esta vigente en todas las

areas y sectores de la economia.

Los abusos son diverso orden; asi, por ejemplo, estipular en un contrato
celebrado con consumidores o con compafias significativamente mas
pequefias que el proveedor o el vendedor, que la jurisdiccion competente es la
del pais donde tiene su domicilio la compafiia matriz de la subsidiaria o filial que
hizo la venta o realizo el contrato, se afectan sensiblemente los derechos del
consumidor y de la empresa mas débil en la relacién contractual, ya que acudir
a un tribunal arbitral internacional o extranjero y litigar en un Estado distinto del
que habitualmente reside el consumidor, se traduce en mas costos para el
consumidor; igualmente para el pequefio empresario que importa su mercancia
ante una compairiia extranjera de mayor capacidad econdémica. El Codigo de
Comercio, y sobre todo el Cédigo Civil colombiano, son muy romanticos al
respecto, puesto que los pequefios y medianos empresarios que importan sus

productos del exterior, practicamente es muy poco lo que pueden discutir, ya
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gue incluso hasta el tipo INCOTERM (Cfr. RAVASSA MORENO, 2004 y 2006;
LOPEZ GUZMAN, 2008; ALZATE GOMEZ, 2014; OVIEDO ALBAN, 2010;
RODRIGUEZ FERNANDEZ, 2010), viene prestablecido en muchos formatos y
formularios de contratacion internacional; verbigracia, en los contratos de
compraventa internacional de mercaderias que se celebran con muchas
empresas de China, donde el INCOTERM sefialado es el EX WORK (En
fabrica) o el FOB (Franco a bordo) (RAVASSA MORENO, 2006). Idéntica
situacion en relacion con los contratos con consumidores, donde por lo regular
se establece que cualquier reclamacién debera realizarse acudiendo a la
justicia arbitral del pais donde la compafia tiene la sede principal de sus
negocios, contrariando con ello la legislacion internacional sobre la materia,
como, por ejemplo, el Convenio de Roma de 1980 sobre obligaciones
contractuales internacionales, que preceptia que en los contratos celebrados
con consumidores se debe aplicar la ley del Estado donde habitualmente reside
el consumidor, y por ende, acudir ante la jurisdiccion de dicho Estado. Aunque
vale la pena agregar que el hecho de acudir o someter el conflicto alaleyy ala
jurisdiccién del Estado donde habitualmente reside el consumidor, no significa
gue éstas sean mMAas garantistas y convenientes para los intereses del
consumidor, ya que hay legislaciones y jurisdicciones mas eficaces y que
brindan mayor seguridad y estabilidad juridica, por ejemplo, en relacién con los
contratos que se celebran con la banca (fiducia mercantil), entre otros (Cfr.
MURTULA LAFUENTE, 2012; RODRIGUEZ AZUERO, 2009).

Empero, el caso es que el abuso del derecho si ocurre, si acontece en la fase
precontractual; ninguna etapa del contrato escapa a ello; y la simple situacion
de privilegio en el mercado; es decir, la posicién de dominio no implica per se,
gue se abuse del derecho en todos los contratos, o que la posicibn dominante
sea sindnimo de abuso del derecho. No, ello no es asi. De ahi que el legislador
no haya sancionado la posiciéon de dominio, sino el abuso del derecho, esto es,

la extralimitacion en el uso de los derechos, la ilegalidad, la lesion que se le
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causa al otro contratante mas fragil en la relacion contractual. Asi lo manifiesta
el articulo 333 de la Constitucion Politica de 1991 (Cfr. MORALES ALZATE,
2012; LEGUIZAMON ACOSTA, 2000). Ademas, las clausulas abusivas, de
exoneracion y modificativas de responsabilidad son interpretadas a nivel judicial
y arbitral en favor de la parte que no las redactd, es decir, del adherente; ello,

como es sabido, redunda en beneficio del consumidor32.

Y estos abusos del derecho en el clausulado se han denominado clausulas
abusivas; es decir, bajo el epigrafe o rotulo de clausulas abusivas se encuadran
toda serie de estipulaciones o condiciones contractuales que causan un
desequilibrio en el contrato; clausulas que tan sélo redundan en beneficio de
una de las partes: la que lo redact6; estipulaciones que, como es obvio, van en
contravia del ordenamiento juridico, desconocen el derecho a la igualdad, el
derecho de defensa, el debido proceso, el derecho a ser resarcido de los
perjuicios causados, el derecho a reclamar por productos defectuosos, entre

otros. Dichas estipulaciones se consagran ab initio en los contratos y negocios

32 “La base de la interpretacion restrictiva de estas clausulas se encuentra en el deseo de
proteger al adherente que no redactd la clausula y que no puede obtener un contrato que no la
contiene. Mientras explicaba la norma de derecho estadounidense, un autor sefialé: <<Por lo
general. La parte que utiliza regularmente formularios contractuales no espera que sus clientes
comprendan o siquiera lean las cldusulas>>. O, para citar otro aforismo popular: <<los
contratos de adhesion no son redactados para ser leidos>>.

“Los tribunales encontraron una base legal de esta interpretacion restrictiva en dos articulos
del Cédigo Civil francés, el 1162 y el 1163, en tres del Cédigo Civil espafiol, el 1283, el 1288 y el
1289, y en dos normas judiciales resumidas en dos secciones del segundo Restatement de los
contratos estadounidense, las secciones 232 y 237. Estos textos autorizan la interpretacién en
contra de la parte, por lo general el deudor, que redactd el contrato, usualmente de adhesion.
En el articulo 1162 francés, el 1288 espafiol y en la seccién 232 estadounidense, esta
autorizacién es clara. También podemos invocar el articulo 1189 espafiol, pues establece que
en los contratos onerosos y en los de adhesidn, las clausulas deben ser interpretadas de forma
tal que las prestaciones (dafios e importe de la reparacidén, en el caso de las clausulas
modificativas) sean, en la medida de los posible, equivalentes. La seccién 237 estadounidense,
que complementa la 232, fue también redactada teniendo en cuenta los contratos de adhesién
(...)” (MUNIZ ARGUELLES, 2006, pp. 141 — 142).
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mercantiles, perjudicando al consumidor o al empresario mas pequefio, mas
débil en la relacion de comercio y de negocios; y en este periodo, en esta fase
del contrato, también se causan perjuicios, sea que el contrato se ejecute o0 no,
pues el solo hecho de revelarle informacién confidencial a una de las partes,
que luego de recibida decide no contratar; es decir, termina unilateral e
intempestivamente el negocio juridico, le genera perjuicios a la otra que revelo
la informacion; el conocimiento es un nuevo factor de produccion (Derecho a
que la informacién sea veraz y completa)®?, y es determinante en la ejecucion
de los negocios y en muchas actividades y operaciones mercantiles; asi, por
ejemplo, una informacion especifica puede modificar sensiblemente la inversion
en el mercado de valores; mediante un saber especifico (know-how) se puede
organizar una empresa exitosa, verbigracia, una franquicia; asimismo, el uso
indebido de informacion privilegiada puede conducir a una empresa a un estado
de insolvencia empresarial o bancarrota, y al terminar unilateralmente un
contrato, o al gozar de la facultad de hacerlo en virtud de una clausula abusiva
en la etapa precontractual, se le pueden causar dafios y perjuicios a una
persona natural o juridica. De manera que el abuso del derecho no es una
figura juridica estatica que se circunscribe tan sélo a la simple redaccion del
contrato, sino que tiene mayores implicaciones juridicas y, por ende,

empresariales.

Infortunadamente, ni el Cédigo Civil ni el Cddigo de Comercio hacen un
desarrollo suficiente de la figura del abuso del derecho; por el contrario, el
Cddigo de Comercio es lacénico al respecto, y el Codigo Civil ni siquiera
contempla dicha institucion, que, como es sabido, fue fruto de la dinamica
jurisprudencial, y luego se incorporé al Codigo de Comercio. Ciertamente, existe

alguin desarrollo en el nuevo Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011)34; alli

33 Derecho a la informacién en los contratos (Cfr. VELILLA MORENO, 1998; PENA NOSSA, 2012).
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se hace una referencia expresa a las denominadas clausulas abusivas en los
articulos 42, 43 y 44; sin embargo, dicha regulacion es incompleta, insuficiente
y no brinda todas las herramientas conceptuales de derecho sustancial y
procesal para contrarrestar los abusos en que con frecuencia incurren los
operadores mercantiles respecto de los consumidores y de las pequefias y

medianas empresas.

A mas de lo anterior, durante la ejecucion y el desarrollo del contrato igualmente
se presentan abusos por intermedio del clausulado en el contrato; asi, por
ejemplo, la situacion de dependencia econdmica en exclusiva constituye un
abuso de posicibn dominante de caracter contractual, la cual se puede
presentar en cualquier contrato, verbigracia, en una franquicia, una licencia de
marca, un contrato de transferencia de tecnologia, entre otros. Entre tanto, en
los contratos de fiducia mercantii (RODRIGUEZ AZUERO, 2009; PENA
NOSSA, 2012) igualmente se instituyen clausulas de este tenor, que afectan en

grado sumo los intereses y los derechos del constituyente o fideicomitente,

34 “Como vimos el articulo 42 del nuevo Estatuto del Consumidor define las cldusulas abusivas y

hace énfasis en el desequilibrio injustificado que se le genera al consumidor siendo relevante
determinar la naturaleza y magnitud del desequilibrio. La definicidn prevista en Europa por la
Directiva 93/13/CEE sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
"se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se
derivan del contrato" Articulo 3. En el articulo 4 de la Directiva nombrada se sustrae la relacion
producto/precio del caracter abusivo en un contrato, en los siguientes términos: "la
apreciacion del caracter abusivo de las cldusulas no se referira a la definicion del objeto
principal del contrato ni a la adecuacidn entre precio y retribucién, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que
dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible, sin embrago en los casos de
contratos de seguros las clausulas que definen o delimitan claramente el riesgo asegurado vy el
compromiso del asegurador no son objeto de dicha apreciacion, ya que dichas limitaciones se
tienen en cuenta en el cdlculo de la prima abonada por el consumidor". Sin duda alguna, el
nuevo Estatuto del Consumidor al no delimitar la nocién de caracter abusivo del contrato en
cuanto a la relacién producto/precio, generara multiples incognitas y profundas controversias
en todas las relaciones de consumo. Es mas la propia definicion del Estatuto del Consumidor
permite adentrarse en todos los detalles y particularidades de la relacién contractual, a fin de
determinar si la cladusula ostenta caracter abusivo” (CASTILLO, 2012, pp. 30 — 31).
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como, por ejemplo, estipulaciones que facultan unilateralmente a la sociedad
fiduciaria para renovar o prorrogar el contrato de fiducia, so pretexto de que el
constituyente no suscribié un documento especifico al momento de terminarse
el contrato, no hizo el envio de un correo electrénico, o0 no adquirié un producto
financiero referente a una venta atada, entre muchas otras clausulas de esta
categoria. Y qué no decir, por ejemplo, en tratandose de una fiducia mercantil
de garantia®, cuyo propdsito es avalar obligaciones con el sector financiero o
con terceros, donde practicamente se obliga mediante el clausulado del
contrato a prorrogar indefinidamente el negocio juridico en favor de la sociedad
fiduciaria, no obstante que la empresa que constituy6 la fiducia mercantil de
garantia ya efectu6 el pago total de las obligaciones previamente contraidas,
tan sélo para seguir obteniendo réditos por la explotacion del bien transferido en

fiducia a la entidad del sector financiero.

Empero, el abuso del derecho se evidencia igualmente en la etapa post-
contractual, al contrario de lo que comdnmente creen los empresarios, ya que el
legislador previé efectos juridicos y obligaciones en todas las etapas del
contrato; por tanto, el abuso del derecho no es extrafio a esta fase del contrato,
y es probable que se consagren clausulas donde se impongan sanciones,
multas, la inclusién injusta en listas negras en el sector financiero o en el
comercio internacional, las prérrogas abusivas, las limitaciones de acceso a la
administracion de justicia para la reclamacion judicial por los dafios y perjuicios

gue se le puedan causar al contratista, las ventas atadas, y hasta el suministro

% Mediante la fiducia de garantia se constituye un patrimonio auténomo a favor de unos
acreedores, con el propdsito de garantizar determinadas obligaciones comerciales que tiene un
empresario (Acerca de la fiducia mercantil, cfr. FARINA, 1999; PENA NOSSA, 2012). En este tipo
de contratos se presentan diversidad de clausulas abusivas, de exoneracidn y modificativas de
responsabilidad en perjuicio del adherente. Respecto de la Fiducia de Garantia, cfr., de la
Superintendencia de Sociedades, el oficio 220-038763 del 14 de marzo de 2014, entre muchos
otros.
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de informacién privilegiada o de secretos empresariales al culminar el negocio

juridico.

Mediante el control judicial y administrativo se corrigen estas deficiencias del
mercado y éstos desequilibrios en la contratacion privada; los operadores
econdémicos y los consumidores disponen de los instrumentos legales para
compensar el juego de fuerzas en el mercado y limitar las practicas abusivas en
la contratacion; la jurisprudencia local®® ya ha dado pasos agigantados en la
materia, y la doctrina nacional se ha ocupado de la problematica evidenciando

las falencias, los vacios y efectuando propuestas al respecto.

1.3LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL DERECHO CONTRACTUAL
COLOMBIANO

Son clausulas abusivas aquellas que producen un desequilibrio injustificado en
perjuicio del consumidor y las que, en las mismas condiciones, afecten el
tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos. Para
establecer la naturaleza y magnitud del desequilibrio, seran relevantes todas las

condiciones particulares de la transaccion particular que se analiza.

Los productores y proveedores no podran incluir clausulas abusivas en los
contratos celebrados con los consumidores, En caso de ser incluidas seran

ineficaces de pleno derecho.

% La Corte Constitucional ha efectuado diversos pronunciamientos sobre el clausulado abusivo;
igualmente hallamos varios laudos arbitrales sobre la materia, asi como doctrinas de la
Superintendencia de Industria y Comercio y Superfinanciera (Cfr. POSADA TORRES, 2014).
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Varios aspectos merece la pena analizarse en relacién con la definicion del
articulo 42 de la ley 1480 de 2011, mas conocida como Estatuto del
Consumidor; en primer lugar, que la definicion de clausulas abusivas en la
legislacion nacional esta referida inicamente al consumidor, y quedan por fuera
los operadores econdmicos, es decir, las empresas y todos los sujetos del
mercado; no solo los consumidores son vulnerables y, a su vez, victimas de
este tipo de clausulado en los contratos, sino también los pequefios y medianos
empresarios; es mas, nada es 6bice para que una compafia transnacional que
requiere de los bienes y servicios de compafiias mas pequefias, proveedores,
por ejemplo, de un producto o servicio especifico, se vea en la obligacién de
suscribir un contrato de adhesion para obtener el bien o servicio y, por
consiguiente, deba aceptar un clausulado abusivo. Por lo general se suele
pensar que los Unicos que estipulan en forma unilateral clausulas de tipo
abusivo son las grandes empresas, los grupos empresariales y quienes
ostentan una posicion de dominio en el mercado; sin embargo, pueden darse
situaciones en las que un conglomerado empresarial 0 una empresa de gran
tamafio deben someterse a un conjunto de clausulas predispuestas, disefiadas
por un pequefio 0 mediano empresario; aunque lo mas légico y frecuente es
gue los empresarios grandes lo hagan con los consumidores y las empresas
mas pequefias. De todas maneras, lo primero que cabe destacar es que en la
definicion no se hace referencia al hecho de que los empresarios también son
sujetos pasivos de la abusividad en el clausulado, y que no es una problematica

exclusiva que se realiza con el consumidor.

Por lo coman se dice que es por conducto de las normas del Estatuto del
consumidor que se regula el tema de las clausulas abusivas en la contratacion,
y no por intermedio de otras disposiciones de caracter contractual; el asunto es

un problema de técnica y metodologia legislativa, ya que el Estatuto del
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Consumidor no sélo debe regular este tipo de clausulado, sino también los
codigos de derecho privado, ya sea el civil o comercial; lo que ocurre es que en
Colombia la legislacion civii o comercial no regularon el tema, y por
consiguiente, fue menester que se hiciera esta regulacion mediante un estatuto
o regulacién independiente, pero dicha regulacion puede incluirse en un cédigo,
ya que no existen restricciones o limitaciones legales o constitucionales que asi
lo establezcan, y lo l6gico seria armonizar estas disposiciones con las reglas de

contratacion previstas en los codigos civil o de comercio.

Aunque si se revisa el derecho comparado (civil law y common law)3’ al
respecto, esta tematica ha sido regulada en forma independiente en los paises
pertenecientes al sistema del civil law por intermedio de las normas que regulan
el estatuto del consumidor. Pero mas alld del dilema de los métodos
legislativos, el punto esencial es que la regulacion que se hace la ley 1480 de
2011 debe entenderse o interpretarse en el sentido de que afecta a todos los
operadores econdmicos, y no solo a los consumidores, puesto que las normas
sobre contratacién privada abarcan un espectro muy amplio de operaciones y
sujetos del mercado. Pero en todo caso, el asunto, la médula de ello es que las
clausulas abusivas son una deficiencia, una imperfeccion, un fenémeno del
sistema contractual empresarial global, una toxina, una lesion que debe
eliminarse, paliarse mediante un tratamiento correctivo, incluso preventivo.
Ademas, hay que hacer hincapié en el hecho de que este tipo de convenciones
son impuestas y no distinguen credo, nacionalidad, condicidbn de empresario o
consumidor. Lo deseable en este sentido es que exista una legislacion
armonizada y unificada a este respecto, con el proposito de evitar las
inconsistencias legales, asi como de propender soluciones jurisprudenciales

unificadas en beneficio del consumidor y de los operadores econémicos (Sobre

37 Respecto de las culturas juridicas, cfr. (GARAPON y PAPADOPOULOS, 2010; RENE DAVID y
JAUFFRET-SPINOSI, 2010).
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la unificacion del derecho europeo de contratos y directivas de derecho del
consumo cfr. PARRA RODRIGUEZ, 2001).

De otra parte, cabe sefalar que la regulacion que se hace es fragmentaria y
dispersa en Colombia; ciertamente, el Estatuto del Consumidor hizo mencion al
clausulado abusivo; sin embargo, es una regulacién general e incompleta sobre
la materia, y ademas de reciente expedicion. Asi las cosas, por metodologia
juridica y técnica legislativa, lo mas conveniente seria armonizar y unificar en un
solo régimen el tratamiento de las clausulas abusivas a que alude el Estatuto
del Consumidor y otras normas que se encuentran dispersas en el
ordenamiento juridico, verbigracia, en la ley de servicios publicos domiciliarios,
en la ley 1328 de 2009, por medio de la cual se dictan normas sobre el sistema
financiero, los seguros y el mercado de valores, y se establece el régimen de
proteccion al usuario financiero, aparte de que en la Constitucién Politica de
1991 y en los Cébdigos Civil y de Comercio existen disposiciones que se
correlacionan en forma directa con la proteccion del consumidor, el contratante
débil y, por supuesto, que contribuyen a mitigar los efectos juridicos nocivos de

las clausulas lesivas y restrictivas en la contratacion.

Entonces, sea lo primero advertir que es menester una regulacion unificada e
integral sobre la materia, en pos de armonizar el contenido, los alcances,
efectos e interpretacion del clausulado abusivo en todo el sistema de
contratacion civil, comercial y administrativo colombiano, y a su vez, de
armonizarlo con la contratacion internacional, como, por ejemplo, en la Unién
Europea y el régimen interamericano, donde ya se ha consolidado una
legislacion sumamente detallada al respecto, con el fin de blindar a todos los
operadores economicos que realizan negocios en el exterior y, por ende, al

consumidor. El derecho mercantil internacional dispone de una legislacion muy
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amplia en esta area, habida cuenta que la filosofia de este ordenamiento global
esta edificada en la idea de proteger a todas las personas naturales vy juridicas
que celebran contratos y negocios en el mercado global con empresas
transnacionales o multinacionales que estan en capacidad de imponer su propio
sistema juridico, su propia lex mercatoria, sus propias reglas y principios de
contratacion (Cfr. FARIA, 2001; DE SOUSA SANTOS, 1998).

Ahora bien, para nadie es un secreto que las compafiias internacionales que
dominan el escenario econémico global lo hacen también en el terreno juridico,
estableciendo sus propias reglas, su “derecho”, e inclusive sus tribunales y
meétodos de interpretacion juridica; a guisa de ejemplo podemos mencionar el
caso de las compafiias petroleras y mineras en el comercio internacional (Cfr.
OLADE, 2010), asi como los usos y practicas bancarias, que fungen como una
especie de sistema juridica financiero destinado a regula las operaciones de
este sector en los negocios e inversiones internacionales. Al imponer o fijar sus
propias reglas, su propio sistema juridico global, verbigracia, en materia de
carta de crédito, fiducia mercantil internacional, carta de patrocinio, leasing y
factoring internacional, se le cargan al consumidor y al pequefio y mediano
empresario diversas clausulas que resultan lesivas en la celebracion y

ejecucion del contrato.

Por ello, basicamente, existen dos medios de control para las clausulas
abusivas: el judicial, el administrativo, el arbitral y el legal; el judicial lo hacen
directamente los jueces de la republica directamente, cuando la parte afectada
o lesionada solicita el equilibrio contractual por la abusividad de la respectiva
clausula. Habida cuenta que los tribunales de arbitraje tienen los mismos
poderes y responsabilidades que los jueces, lo hacen dentro del proceso

arbitral; el administrativo lo realiza la Superintendencia de Industria y Comercio

42



y, en general, el legal (nulidad) lo realizan todos los operadores econémicos,

buscando la igualdad y la justicia en el contrato.

Al respecto sostiene la doctrina (SUESCUN DE ROA, 2009, pp. 8 — 9): “En
Colombia se han regulado de manera dispersa las clausulas abusivas — tal es el
caso de la ley de servicios publicos domiciliarios y el estatuto organico del
sistema financiero, etc. —, de manera que no existe una ley, como si ocurre en
el derecho comparado, que regule completamente este tipo de estipulaciones.
El tratamiento de estas clausulas en el derecho colombiano, se ha debido,
principalmente, a las elaboraciones de la doctrina y la jurisprudencia nacionales.
Es por esto, que no ha existido mayor certeza respecto del control judicial de las

mismas”.

Ahora bien, al revisar la definicion de clausula abusiva, surgen varias
cuestiones, a saber: a) ¢El cenit de la autonomia de la voluntad, o el
renacimiento de la libertad contractual? Lo primero que se extrae de la
definicion es que en la estipulacion de éstas no interviene la voluntad del
consumidor, usuario y pequefio y mediano empresario, sino que, por el
contrario, en abierta contraposicion al querer del contratista, el contratante o
proveedor (vendedor), asigna al otro una carga, un convenio lesivo, una
estipulacién que tan sélo favorece los derechos de éste, o que si bien es cierto
reconoce los derechos del otro, le concede ventajas y prerrogativas a quien las
redactd, causando un desequilibrio en el contrato; y dicha situacion es
provocada por el resquebrajamiento en la voluntad de una de las partes que
celebran el contrato: la parte débil. Aqui se desdibuja, se difumina el concepto
tradicional de autonomia privada de la voluntad a que se refieren los articulos

1602 del Cddigo Civil y 4° del Codigo de Comercio colombianos; igual acaece
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en el derecho privado latinoamericano, cuya estructura juridica es fruto de los

trasplantes juridicos de los ordenamientos juridicos espariol y frances.

El asunto no es de poca monta si se tiene en cuenta que la mayor parte de las
legislaciones latinoamericanas, sino todas, han introducido un régimen sobre el
derecho del consumidor, tendiente a mitigar los abusos que se cometen en el
marco de las condiciones generales de contratacién. En todo caso, lo cierto es
que el pilar sobre el cual se edifico la teoria del contrato en los siglos XVIII y
XIX, esto es, la autonomia de la voluntad, y por ende, la libertad de
contratacion, estan en discusién, han llegado a su cenit, no obstante que
existen voces que sostienen que lo que en verdad ha ocurrido en este ambito,
es que en el derecho contractual interno se ha producido un predominio del
sistema de clausulas abusivas, merced a la condicion oligopdlica del mercado
latinoamericano; y que, por el contrario, en el ambito de la contratacion
internacional estamos presenciando un resurgimiento de la libertad de
contratacion, y por ende, un declive del sistema de clausulas abusivas, lo cual
se puede constatar con la denominada autonomia conflictual, por cuanto faculta
a las partes para escoger la ley aplicable al fondo del litigio, asi como la
jurisdicciéon aplicable a éste. Quienes asi opinan, afirman que en el régimen de
contratacién internacional estamos asistiendo a un apocalipsis de las
denominadas clausulas abusivas, toda vez que ha venido renaciendo la libertad

de contratacién en los negocios internacionales.

La discusion esta viva, y en criterio de quien esto escribe, dicha libertad no
puede interpretarse como un florecimiento de la libertad de contratacion, puesto
que en la contratacion privada y publica, tanto nacional como internacional, la
parte fuerte siempre termina imponiendo las condiciones de contratacion, y por

esa via, se le aplican al operador econémico mas débil y al consumidor
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clausulas restrictivas, abusivas, lesivas e ilegales que atentan contra el
equilibrio del contrato, no obstante que la mayoria de la doctrina persiste en la
idea de que la autonomia conflictual, y por supuesto, la libertad de contratacién
son una realidad; esta tesis se cae, se desmorona en la practica contractual, ya
que, por ejemplo, al contratar con una empresa de los Estados Unidos, no hay
posibilidad de discutir las clausulas y las condiciones del contrato, ni siquiera la
ley y la jurisdiccion aplicable al negocio, pues desde la génesis del contrato se
establece que cualquier reclamacién precontractual, contractual o post-
contractual se deben efectuar ante un tribunal de los Estados Unidos y con

base en la ley de los Estados Unidos.

b) El problema de la definicion de clausula abusiva. El segundo aspecto atafie a
la definicion de clausula abusiva que trae la disposicion que aqui se analiza.
Segun el Estatuto del Consumidor, se consideran clausulas abusivas todas
aguellas estipulaciones que causan un desequilibrio en el contrato, que
perjudican y lesionan al consumidor, que vulneran, restringen o limitan sus
derechos u otorgan mayores prerrogativas en cabeza del contratante o
proveedor (vendedor). Como toda definicion en el &mbito de lo juridico, resulta
dificil encuadrar o enmarcar en un concepto una figura juridica, una institucién,
ya que mediante el corsé ortopédico de las palabras no se alcanza a abarcar la
figura, su evolucion y la dinamica de ésta; las definiciones siempre resultan
insuficientes, son incompletas, y por consiguiente, no evolucionan al mismo
ritmo de la dinamica empresarial y de los negocios; ello, como es obvio, genera
una inconsistencia o anomalia entre lo consagrado por el legislador y la figura
juridica, que muta en forma permanente en la cotidianidad de los negocios; la
técnica legislativa moderna sugiere que es mas sensato evitar las definiciones
por dicha razén, y que es mas conveniente hacer una regulacién por medio de
principios y reglas generales, propiciando mediante la labor jurisprudencial la
solucion a los problemas juridicos especificos, dejando el detalle y la minucia a

la jurisprudencia y a la discrecionalidad judicial; el método juridico, por tanto, se
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invierte, pues a partir de principios generales, globales, relativos a la
contratacion se ofrecen soluciones a problemas juridicos especificos en este
ambito, y en particular, para el clausulado abusivo. De ahi que en la actualidad
se le empieza a dar una mayor importancia y relevancia al precedente judicial,
al igual que como ocurre en el sistema anglosajon (RENE DAVID y JAUFFRET
SPINOSI, 2010).

Las definiciones no pueden ser omniscientes, omnicomprensivas, que abarquen
la totalidad de situaciones y problemas juridicos que pueden surgir en la
practica; no, por el contrario, son simples aproximaciones que hace el
legislador, de acuerdo a un momento histérico determinado; en definitiva,
estaticas, y por ello la jurisprudencia cumple una labor esencial en este &mbito,
ya que la dinamica cotidiana de los negocios y de la empresa exigen cambios
permanentes, y la ley no avanza al mismo ritmo; la jurisprudencia, a contrario
sensu, realiza soluciones inmediatas, especificas, a problemas juridicos de
derecho contractual que acontecen en la actividad mercantil cotidiana. Asi las
cosas, pretender un encuadramiento juridico de todas las definiciones, todos los
problemas, situaciones e hipotesis juridicas que surgen o que pueden emerger
como producto de las estipulaciones lesivas o clausulas abusivas, es un
absurdo legal, maxime en la aldea global en la que actualmente se
desenvuelven los negocios y las empresas, donde se exigen soluciones rapidas
y eficaces; lo mas acorde con la metodologia juridica del siglo XXI es constituir
unos principios generales de contrataciéon que le permitan al juzgador, sea
tribunal de arbitramento, juez civil o comercial, deducir soluciones juridicas
|6gicas a casos concretos. Por consiguiente, no es menester una definicion que
pretenda agotar el contenido, los efectos y el alcance de las clausulas abusivas,
ni tampoco un dossier de las conductas que se consideran como tales en el
Estatuto del Consumidor; hay que delegar esta compleja labor en los jueces, en

los tribunales de arbitramento, pues éstos no pueden ser tan solo la boca de la
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ley38, sino que su actividad esta destinada a trascender, maxime en el ambito

de la contratacion privada.

c) La lesividad. La definicion de clausula abusiva se refiere al concepto de
lesividad, que significa causar dafio o que puede causar dafio o perjuicio a una
persona natural y/o juridica; el desequilibrio injustificado, la desigualdad
contractual que se produce en el contrato en perjuicio del consumidor o de la
parte débil en la correlacién de negocios, constituyen una lesién para una de las
partes en beneficio de la otra; la economia y la justicia del contrato se rompen,
se guebrantan, y lo que pretende el legislador es evitar la lesividad que se le
puede causar al consumidor y al contratante mas débil; es decir, es una forma
de prevenir el dafio en el contrato; sin embargo, también se erige en un remedio
para mitigar el dafio causado por la lesividad que generan este tipo de
convenios o estipulaciones dentro del contrato. Aunque el concepto es mas
preventivo que paliativo. Y en todo caso, todas las conductas apuntan a la
generacion de un dafio, a lesionar los derechos y condiciones de una de las
partes, menguando los deberes del productor, del vendedor y de la parte mas
fuerte en el contrato en detrimento de la otra, y este dafio es lo que se debe
indemnizar, y a su vez, proscribir dentro de la relacién contractual y de
negocios, sancionar y eliminar para no socavar los derechos de las personas
frente a los conglomerados empresariales del sistema econdémico global
contemporaneo. Estas conductas, como es sabido, estan adosadas por las
practicas empresariales nocivas, verbigracia, las restrictivas de la competencia,
la competencia desleal, los cartels, los trusts, los monopolios, oligopolios, el
dumping y los subsidios estatales a determinados sectores o productos (Cfr.
RAVASSA MORENO, 2004; MEDINA VERGARA, 2008). El ostentar una
posicibn de dominio en el mercado, merced a la condicion de oligopolio,

monopolio, o un acuerdo comercial para la fijacién de precios o la distribucion

38 Acerca de que el juez no es la boca de la ley (Cfr. KAUFMAN, 1997; LOPEZ MEDINA, 2004)
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de mercados, finalmente se traduce en un detrimento del consumidor y en
clausulas abusivas en la contratacion. La lesividad es mas compleja, ya que se
ubica en varias esferas, en la de los demas competidores y en la del comprador
0 consumidor; abarca todas las esferas; por esta razon, el examen del
clausulado abusivo, de la legislacidbn sobre la materia, debe armonizarse o
complementarse con el régimen de competencia desleal y de practicas
restrictivas de la competencia; no son compartimentos aislados, estancos,
marginados, sino que, por el contrario, se nutren y retroalimentan el uno del
otro; si no hubieran monopolios, oligopolios, practicas de dumping en el
mercado global®®, o precios predatorios en el mercado local, pactos entre
caballeros, entre otros (Cfr. LOPEZ GUZMAM, 2008; LOPEZ GUZMAN, 2007;
MIRANDA LONDONO, 1992), dificilmente habria clausulas abusivas, en vista
de que los operadores econdmicos que concurren al mercado estarian en
similares condiciones para contratar, lo que en el ambito contractual se cifra en

mas libertad para discutir las condiciones y las estipulaciones del contrato.

d) La ineficacia. El articulo 897 Codigo de Comercio colombiano estipula:
“Cuando en este Codigo se exprese que un acto no produce efectos, se
entendera que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracion
judicial”. En el Estatuto del Consumidor se indica que algunas estipulaciones
que tienen el caracter de abusivas son ineficaces de pleno derecho; esto
significa que, conforme al articulo 897 del estatuto mercantil transcrito, los
convenios que impliguen mayor responsabilidad para el consumidor, que
exoneren al productor o al distribuidor de responsabilidad por el producto que
venden o distribuyen, inviertan la carga de la prueba, o trasladen en un tercero
la responsabilidad correspondiente, no producen efectos juridicos. Este
derrotero del Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011, art. 43), es, en

39 Dumping: Vender por debajo del precio de produccién a nivel internacional durante un
periodo determinado, para lograr restringir el acceso de otros competidores en el mercado, o
para eliminarlos (Cfr. ALMONACID SIERRA y GARCIA LOZADA, 1998).
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apariencia, una sancibn muy eficiente y adecuada para este tipo de
convenciones, que le evita al consumidor y al pequefio y mediano empresario
acudir ante la administracion de justicia para reclamar sus derechos y equilibrar
el contrato; la filosofia de la norma es preservar el contrato, pero en condiciones
dignas y justas, obviando la intervencion judicial; sin embargo, cuando el
contrato se ha ejecutado, se ha, por ejemplo cedido, y en general, cuando ya ha
producido toda una serie de efectos juridicos y una serie de cambios a nivel
empresarial, es menester la intervencion judicial, para que por intermedio de un
juez, un tribunal de arbitramento o mediante la intervencibn de la
Superintendencia de Industria y Comercio se declare la ineficacia y se resarzan
los perjuicios causados al consumidor y al operador economico. No es
antijuridico ni anti técnico desde el punto de vista contractual y procesal solicitar
ante un tribunal de arbitramento debidamente constituido (Ley 1563 de 2012),
ante un juez o ante la Superintendencia de Industria y Comercio que se decrete
la ineficacia y, por consiguiente, que vuelvan las cosas al estado anterior y que,
en consecuencia, se indemnicen los perjuicios causados por parte de la
empresa o grupo empresarial que incluyé clausulas abusivas en el negocio
juridico. Entonces, si bien es cierto que la disposicién pregona la ineficacia*® de
pleno derecho, también es cierto que en algunos casos es indispensable
recurrir a la jurisdiccién ordinaria o especializada para aplicar la figura en
mencion, y nada obsta para que, desde el punto de vista procesal, se declare la
ineficacia, y a su vez, se efectien en la sentencia las condenas econémicas
correspondientes en contra de la parte vencida en el mismo proceso, y que al
hacer transito a cosa juzgada, adquiera la calidad de titulo ejecutivo en los

términos previstos por la legislacion procesal nacional.

40 Sobre ineficacia, cfr. GIL ECHEVERRY, 2007; DIEZ-PICAZO, La ineficacia contractual y la
resolucidn de los contratos con prestaciones reciprocas; MARQUEZ GONZALEZ, 1989; LIZARAZO
VACA, Nulidad o ineficacia de las cldusulas abusivas en el estatuto del consumidor.
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De otra parte, porque ademas, no sobra decirlo, no basta con que se declare la
ineficacia (Cfr. GIL ECHEVERRY, 2007), sino que, igualmente, hay que resarcir
los dafios y perjuicios que se produjeron, inclusive los morales, si, por ejemplo,
por la venta de un producto defectuoso se causan dafios a la salud de la
persona (consumidor). Por ultimo, cabe sefalar que el legislador hace una
especie de dossier de las clausulas o estipulaciones que se consideran nocivas
y perjudiciales para el equilibrio del contrato; no significa que dicha lista sea
taxativa, esto es, que alli estén enmarcadas todas, absolutamente todas las
conductas y estipulaciones que se consideran abusivas y que lesionan los
derechos del consumidor y de los operadores econdémicos, Sino que son
meramente enunciativas, a guisa de ejemplo, ya que pueden existir otras mas
complejas o soterradas en la contratacion, casi imperceptibles en la dinamica
del contrato, que produzcan los mismos efectos adversos al consumidor y al
pequefio y mediano empresario, en combinacién con el sistema de practicas
restrictivas de la competencia. Mas alla de los tipos especificos enunciados en
la norma (Ley 1480 de 2011, art. 43) y sobre los cuales se ha indicado en la ley
una jurisdiccion y competencia muy amplia*!, vale la pena examinar con lujo de
detalle en todos los contratos mercantiles contemporaneos las clausulas

abusivas encubiertas, disfrazadas u ocultas que, al igual que las que aqui se

41 “Jurisdiccién y competencia. El articulo 58 del estatuto le da facultades judiciales a la

Superintendencia de Industria y Comercio en caso de reclamaciones por incumplimiento de las
garantias. Esas facultades son convenientes en caso de sanciones administrativas, de
reclamaciones para cambio o reparacion de un producto, de una cldusula abusiva, para la
recogida de un producto defectuoso, para la supresidon de falsas informaciones, o para la
devolucidon del precio de un producto. Pero son inconvenientes en reclamaciones por
indemnizacién de perjuicios por responsabilidad contractual pues no estamos ante jueces
imparciales que tengan la preparacién adecuada; ademas, no es facil que la segunda instancia
sea estudiada y decidida realmente por el superintendente, y lo corriente es que sea uno de sus
subalternos quien realmente decida. Por otra parte, es inconveniente que todos esos procesos
queden centralizados en Bogota (art. 58), pues tanto demandante como demandado tendran,
como minimo, que conseguir un abogado de la capital o costear uno de provincia; ademas, es
claro que la Superintendencia carece de la estructura necesaria para conocer de todos esos
asuntos. Finalmente, el articulo 58, numeral 99, establece que el juez fallara de la manera que
considere mds justa (écontrariando la ley, si es el caso?) y podra decidir infra, extray ultra
petita. ¢Esas mismas facultades las tiene el juez en caso de que el consumidor acuda a élI?
Mejor dicho, pobre del productor que caiga en manos de la Superintendencia” (TAMAYO
JARAMILLO, 2012)
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mencionan, también producen un desequilibrio en el contrato y lesionan los
derechos de la parte débil en el negocio juridico, al margen del sector
econdmico de que se trate (servicios: banca, transporte, seguros, educacion,
entre otros; manufactura: produccion y ensamble; extraccién: mineria, petrdleos

y explotacion de los recursos renovables y no renovables, etc.).

Ya en lo atinente al control judicial, es claro que éste se ejerce por intermedio
de la justicia ordinaria, los tribunales de arbitramento, las Superintendencias de
Industria y Comercio y la Financiera, entre otras*?. Lo anterior, por cuanto la
funcidn jurisdiccional también fue atribuida a éstas ultimas mediante la ley 446
de 1998, y ahora ratificada y ampliadas en el nuevo Cdédigo General del
Proceso. Lo que si merece la pena destacar aqui es lo concerniente a la
inclusion de clausulas arbitrales en los contratos celebrados con consumidores.
Sea lo primero resaltar que la nueva ley de arbitraje en Colombia (Ley 1563 de
2012) introdujo el denominado arbitraje social; sin embargo, en la practica es de
poca operacion, y en tratdndose de contratos internacionales celebrados con
consumidores para la importacion de bienes y servicios, es frecuente que las
comparniias del exterior incluyan clausulas de este tenor, donde el tribunal debe

constituirse en el pais del vendedor o proveedor, con base en la ley de ese pais

42 “En Colombia, el control judicial sobre las cldusulas abusivas lo pueden ejercer los jueces,
arbitros y las Superintendencia Financiera y de Industria y Comercio en los casos sefialados en
la ley. Sobre éstas ultimas, la ley 1480 de 2011 les ha otorgado facultades jurisdiccionales para
resolver, entre otros asuntos, las controversias sobre cladusulas abusivas. En su articulo 56, se
consagra la accién de protecciéon al consumidor a través de la cual se tramitan asuntos
contenciosos como la vulneracién de los derechos del consumidor, entre los que precisamente
se encuentra el derecho a la proteccion contractual, que de acuerdo con el numeral 1.6 del
articulo 3° de la misma ley, consiste en el derecho a <<ser protegido de las clausulas abusivas
en los contratos de adhesiéon>>. Por su parte el articulo 58 establece que la competencia para
adelantar esta accion corresponde al juez o a la Superintendencia de Industria y Comercio.
Como puede observarse, en Colombia el control judicial de las cldusulas abusivas no se
circunscribe a la actividad de la rama judicial o los tribunales de arbitramento. La rama
ejecutiva también participa de ese control por intermedio de dos superintendencias: la de
Industria y Comercio y la Financiera” (RODRIGUEZ YONG, 2013, p. 91).
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y fungir con arbitros designados por éste y de su misma nacionalidad.
Convenios o estipulaciones de esta laya suelen ser en extremos perjudiciales
para el consumidor, que puede litigar en el pais del vendedor con dificultad, o
en definitiva, no puede hacerlo; amén de que los convenios internacionales
sobre la materia establecen por lo regular que la legislacién aplicable a esta
clase de contratos es la del pais donde habitualmente reside el consumidor (Cfr.
LOPEZ GUZMAN, 2007; LOPEZ GUZMAN, 2002; RAVASSA MORENO, 2004;
BARONA, ESPLUGUES y HERNANDEZ, 1999; FERNANDEZ DE LA
GANDARA y CALVO CARAVACA, 1995)%3,

Y, en lo que atafie a los pactos arbitrales impuestos en el mismo pais donde
reside el consumidor local, simplemente son ineficaces de pleno derecho?4; y el
arbitraje social es util, valioso e interesante, pero de escasa aplicaciéon en el
ambito empresarial y en la contratacibn con consumidores, pues la regla
general es que los arbitros no desean trabajar ad honorem. La figura juridica del
arbitraje social es buena, es sana, bienintencionada, pero de escasa utilidad y
aplicacion en el concierto empresarial y de los negocios, toda vez que en la

actualidad resulta muy dificil constituir un tribunal de esta naturaleza, porque los

4 “La Comunidad Europea no ha sido — ni es — ajena a la creciente concienciacién en torno a la
necesidad de salvaguardar los intereses del consumidor, como sujeto que interviene en la
actividad comercial desde una posicién de debilidad” (BARONA, ESPLUGUES y HERNANDEZ,
1999, p. 91). En el mismo sentido el articulo 5 del Convenio de Roma de 1980 sobre
obligaciones contractuales internacionales, que distingue entre contratos celebrados con
consumidores y operadores econdémicos, brindando mayor proteccién a aquellos, que se
encuentran en situacién de debilidad frente a las empresas.

4 Se trata del denominado arbitraje de consumo. El arbitraje entre empresarios, consumidores
y usuarios debe ser voluntario, no impuesto mediante una cldusula vejatoria o abusiva. “Dentro
de lo que hemos Ilamado arbitrajes especializados, tiene especial relevancia el sistema arbitral
previsto en materia de consumidores y usuarios, por la gran incidencia que puede tener sobre
toda la poblacién, ya que, en puridad, toda la sociedad es consumista y usuaria a un tiempo de
los bienes y servicios que en la misma se ofertan. Y precisamente una de las manifestaciones
para la defensa de los consumidores y usuarios lo constituye el arbitraje” (MVERINO MERCHAN y
CHILLON MEDINA, 2006, p. 357).
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arbitros que se escogen no aceptan la designacion, so pretexto de hallarse
inhabilitados, y menos si se solicita por una de las partes, el contratante mas
débil. Igualmente, si se efectia en aplicacion del amparo de pobreza en el
proceso arbitral; institucibn que también se contemplé en la nueva ley de
arbitraje en Colombia (Ley 1563 de 2012). Entonces, ineficaz para el
consumidor un pacto arbitral impuesto por el contratante; inoperante en la
practica arbitral el denominado arbitraje social*® y los arbitrajes donde se solicita
el amparo de pobreza; por lo que se debe concluir, sin ambages, que la

4 “E| arbitraje social ofrece una herramienta para la resolucion de controversias que va dirigida
a un importante segmento de la poblacidn y busca ofrecer todas las ventajas y bondades del
arbitraje, sin costo para las partes.

“El espiritu del articulo 117, regulador del arbitraje social en la ley 1563, esta en la intencidn de
masificar la figura del arbitraje en Colombia y llevar esta solucidén a una gran parte de la
poblacién, que en la actualidad se encuentra excluida del uso de tan importante herramienta,
no solo por desconocimiento, sino por los altos costos econdmicos que su utilizacién implica.
En la comision de expertos se revisé el tema, pero finalmente quedé excluido del texto del
anteproyecto de ley que se entregd al Gobierno Nacional. El tema aparece nuevamente, y con
vigor, en el primer debate (tercer debate) en la Comisidn Primera de la Camara de
Representantes, y es en esta instancia legislativa en donde se incorpora tal reglamentacion, la
cual quedo finalmente plasmada en el articulo 117 de la ley 1563. Los centros de arbitraje y
conciliacion deberan establecer las condiciones en que se preste esta modalidad de arbitraje,
bajo la reglamentacién del Ministerio de Justicia y del Derecho. En relacién con la cuantia, se
establecen unos topes mdaximos, no obstante, la norma permite que los centros de arbitraje y
conciliacion superen la cuantia. Para la seleccién de arbitros, el legislador tuvo en cuenta todas
las posibilidades que permitiran que este servicio sea prestado de manera oportuna y eficiente,
ya que establece, en primer lugar, la lista de arbitros voluntarios y, en segundo lugar, la lista de
los arbitros de los centros de arbitraje. Asi mismo: el drbitro sorteado que se abstenga de
aceptar el nombramiento sin justa causa, serd excluido de la lista de drbitros del respectivo
centro, ofreciendo con esto un caracter especial de compromiso y cumplimiento. En la
actualidad, en Colombia, existe una figura conocida como el <<arbitraje Mipymes>>, que ha
sido regulada e implementada por la Cdmara de Comercio de Bogota y realiza jornadas
gratuitas, buscando que el arbitraje sea un mecanismo de facil acceso para todos. En Peru, con
el Decreto 1071 del 2008, se reguld el <<arbitraje popular>> dentro de las <<disposiciones
finales>>, con una diferencia con el colombiano, ya que, como se sabe, el nuestro es
<<<gratuito>> y en Peru tiene un costo que denominan <<adecuado>> y muy bajo para las
partes.

“El arbitraje social es una figura realmente nueva en nuestro pais y debe promoverse buscando
cumplir con las expectativas que tiene el Gobierno Nacional a través del Ministerio de Justicia y
del Derecho. Este tipo de arbitraje contribuira en gran medida a descongestionar los despachos
judiciales, generando un cambio en la cultura arbitral y en el mundo juridico de nuestro pais”
(SILVA RODRIGUEZ, 2013, pp. 172 — 174).
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jurisdiccion ordinaria sigue siendo la justicia por antonomasia para resolver
estas controversias, no obstante que se trate de un area especializada del
derecho contractual, y que, a su vez, no disponga de la estructura necesaria
para atender este tipo de requerimientos a gran escala, aparte de la

condescendencia con algunos sectores econdémicos, verbigracia, el financiero.
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CONCLUSIONES

Las clausulas abusivas surgieron con los contratos en masa, merced al
crecimiento empresarial y a la globalizacion de los mercados y de la produccion;
con el advenimiento de éstas, se produjo el decaimiento de la autonomia
privada de la voluntad y empezé la transformacion del contrato negociado al
contrato predispuesto. Las clausulas abusivas son una consecuencia del
fenébmeno de la globalizacién societaria y de la crisis del contrato negociado?;
la contratacion en masa estandarizo los contratos y el clausulado por eficiencia,
economia y eficacia en la produccion, en la venta y en la comercializacién de
bienes y servicios. De hecho, los Codigos de derecho privado de los siglos XVIII
y XIX no consagraron esta figura juridica, sino que habida cuenta que surgieron
después, se expidid una regulacion independiente, autbnoma y especializada
sobre la materia bajo el epigrafe de ley de proteccion al consumidor y leyes
sobre condiciones generales de contratacién, con el proposito de mitigar el
desequilibrio contractual y resarcir el dafio causado al consumidor y a la parte
débil en el contrato. Con el advenimiento del clausulado abusivo o lesivo
devienen conceptos nuevos en la contratacidén, verbigracia, el concepto de
consumidor, producto defectuoso, contratacion en masa, entre otros.
Igualmente, el derecho del consumidor fue elevado a canon constitucional con
la Constitucion Politica de 1991, con lo cual se le dio un viraje al derecho
contractual colombiano, al instituir nuevas figuras juridicas para equilibrar los
derechos de los mas débiles en el derecho de los negocios y contratos, de

acuerdo a las mega tendencias del derecho contractual comparado.

% E| contrato en masa es fruto del crecimiento empresarial y de la amplificacién de las
transacciones a nivel local y global, de la expansion del comercio, es, en sintesis, una
consecuencia del capitalismo global (Cfr. FARINA, 1999; MARZORATI, 2003; LOPEZ GUZMAN,
2007; RAVASSA MORENO, 2004).
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Con razo6n se afirma:

La explicacibn tenemos que buscarla en el tiempo. La revolucion
industrial, el surgimiento de la gran empresa y la produccion en serie,
ocasionaron que los cimientos sobre los cuales reposaba la contratacion
privada se vieran seriamente afectados por un hasta entonces fenomeno
gue exigia la readecuacion de sus estructuras: me refiero a la
contratacibn masiva 0 estandarizada. Era incuestionable que la
estructura del contrato tradicional no estaba preparada para adecuarse a
las nuevas exigencias del mercado que requeria celeridad en la
circulaciéon de bienes y servicios. No era posible que el empresario
discutiera con cada uno de sus potenciales clientes las condiciones
mediante las cuales efectuaria la transaccion, o que en su defecto, éstos
tuvieran a su alcance cierto grado de manejo respecto a ella para
celebrarla, por lo que un esquema estandarizado para relaciones
entonces masificadas resultaba del todo necesario. Como expresa Diez-
Picazo, «no es posible que la gran empresa econOmica establezca
contratos peculiares con cada uno de sus eventuales clientes. Un minimo
de criterio de racionalizacién y de organizacion empresarial explica la
necesidad del contrato Unico o contrato tipo, establecido por medio de
formularios e impresos...». De tal suerte que no puede negarse que la
contratacion masiva constituye uno de los signos de nuestro tiempo.
Nacida para viabilizar los desafios que implicaban las transformaciones
advertidas en la produccion en masa de bienes y la prestacién de
servicios, dicho mecanismo ha oscilado entre su aptitud para facilitar el
trafico comercial y las consecuencias gravosas que para el sujeto
adherente trae aparejado ese poder del cual se encuentra premunido el
empresario de predisponer de manera exclusiva un conjunto de
estipulaciones, que si bien permiten el establecimiento de innumerables

vinculos contractuales, posibilitan también la incorporacion de
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limitaciones de responsabilidad, asi como beneficios o prerrogativas que
colocan a quien las acepta en una situacion de indefension absoluta, al
estarle vedada toda posibilidad de discusién. Tal poder es el artifice, o
mejor dicho, el causante de la aparicion de ciertas clausulas que van a
trastocar el equilibrio que todo contrato supone, con grave desmedro de
la equivalencia entre derechos y obligaciones de los contratantes, y que
inclinan la balanza hacia el lado del méas fuerte. Aquellas, que reciben el
nombre de abusivas o vejatorias, constituyen el enemigo agazapado del
contrato, el cancer que puede afectarlo en parte o en todo, impidiendo
con ello la generaciébn de consecuencias que necesariamente debe
producir (CARRANZA ALVAREZ, 2009, pp. 414 — 415).

El régimen de clausulas abusivas esta regulado, esencialmente, en el Estatuto
del Consumidor (Ley 1480 de 2011), y existen otras disposiciones donde se
regula el tema para sectores especificos, verbigracia, en los sectores financiero,
bursatil, asegurador y de servicios publicos domiciliarios. Con la nueva
regulacion se afianzan los derechos del consumidor y se establecen
mecanismos de proteccién mas eficaces para contrarrestar los efectos lesivos
del clausulado abusivo en la contratacion. Igualmente, se sancionan con
ineficacia las estipulaciones contractuales que atenten contra los derechos del

consumidor.

El régimen de clausulas abusivas se encuentra vinculado a los conceptos de
abuso del derecho, autonomia privada, buena fe, posicion dominante,
contratacion adhesiva, equilibrio contractual, equidad y libertad de contratacion.
Entre tanto, la doctrina de las clausulas abusivas se ha instituido para proteger
los derechos de los consumidores y usuarios que concurren al mercado para
adquirir bienes y servicios; mitigar los efectos lesivos y nocivos de las clausulas

impuestas en los contratos de adhesion y ejercer un control judicial sobre éstas;
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servir de complemento al régimen de competencia desleal, practicas restrictivas
de la competencia y de contratacion privada nacional e internacional, con el
proposito de equilibrar el juego de fuerzas en la dinamica contractual y de los
negocios; y, de otra parte, proteger o blindar a los consumidores y a los

operadores econdmicos mas deébiles en la relacion contractual.

Las clausulas abusivas han sido definidas como estipulaciones que atentan
contra el equilibrio contractual en detrimento del consumidor y de la parte mas
fragil en el contrato; convenios o estipulaciones que sin operar la voluntad del
consumidor, lesionan, menguan o menoscaban sus derechos y colocan al
empresario en una posicion ventajosa frente a aquél; dichas clausulas abarcan
toda clase de aspectos dentro del contrato, desde la formacién, las
formalidades que se deben cumplir, los gastos a cargo de cada una de las
partes, hasta lo concerniente a la ley y la jurisdiccion aplicable en caso de que

surja una controversia entre las partes.

Las clausulas abusivas se caracterizan por ser imposiciones unilaterales al
consumidor en el marco de un contrato de adhesion; son redactados sin contar
con la voluntad de una de las partes; contratar es adherirse al negocio, y la
filosofia de este tipo de clausulado y contratacion es: jfirme primero y lea y
pregunte despueés! Entre tanto, se produce un desequilibrio significativo en el
contrato, menguando los derechos de una de las partes e incrementando sus

obligaciones, y amplificando los derechos de la parte que disefa el contrato.

La sancion judicial no soélo consiste en declarar la ineficacia o la nulidad del acto
o contrato contentivo del clausulado abusivo, sino que, ademas, se condena al

resarcimiento de los dafnos y perjuicios causados al consumidor y a la parte
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mas débil en la dinAmica contractual*’; dicha condena constituye titulo ejecutivo
contra la empresa o compafiia que impuso el clausulado abusivo dentro del

contrato.

Los controles que se ejercen sobre dichas clausulas son el legal, el
administrativo, judicial y el autbnomo; como es sabido, este control lo puede
ejercer un tribunal de arbitramento, siempre y cuando el pacto arbitral no haya
sido una imposicion de la parte mas fuerte en el contrato; ademas, conviene
resaltar que la nueva ley de arbitraje instituyé el arbitraje social, que puede
contribuir a controlar este tipo de abusos en la contratacién; no obstante, que en
la actualidad no ha tenido el suficiente impacto y, por tanto, es poco utilizado;

aparte del hecho de que los arbitrajes en los que la parte mas débil solicita el

47 Las partes en el contrato pueden establecer inclusive el grado de responsabilidad que se va a
aplicar para cada una de las partes. Al respecto, sostiene la doctrina (NAMEN VARGAS, 2013,
pp. 54 — 55): “Las partes, en ejercicio de la libertad contractual, pueden estipular clausulas de
extension, atenuacién y exoneracién para disciplinar su responsabilidad ((art. 1604/4 y 1732
Cadigo Civil), naturalmente, con estricto acatamiento del ius cogens, las buenas costumbres, el
tipo negocial, la funcién practica o econdmica social y en cuanto no desnaturalicen ni infirmen
la relacion obligatoria, verbigracia, la herencia podra aceptarse con beneficio de inventario, el
vendedor puede atenuar su deber por vicios ocultos, el deudor puede hacerse responsable de
todos o algunos casos extrafos.

“En fin, la atenuacion o exoneraciéon no puede concernir a materias prohibidas, por ejemplo,
condonacion del dolo futuro o de la culpa grave (art. 1522 C.C.), vicios ocultos conocidos y
callados por el vendedor al comprador (art. 1916 C.C. Y 936 C. de Co.), dafos causados por el
vendedor 8art. 1898 C.C.), exoneracion parcial de las obligaciones derivadas del transporte (art.
922 C. de Co.). Tampoco es admisible irresponsabilidad absoluta y total, abuso de posicion
dominante ni estipulacion alguna de clausulas abusivas. En suma, la autonomia privada es
expresion de la libertad, encuentra reconocimiento (Preambulo, arts. 2°, 13, 14, 16, 28, 58, 59 a
66, 78, 82, 94, 150 (19) vy (23), 332, 333, 334, 335, 373 Constitucidon Politica) y desarrollo
normativo mayusculo en las distintas esferas de actuacién del sujeto, los derechos subjetivos vy,
en particular en el campo de los negocios juridicos, los contratos y las relaciones juridicas. El
vocablo no es sinénimo de autonomia de la voluntad ni se limita a ésta ni se estructura como
un poder absoluto, desde que la libertad estd sujeta a un ejercicio razonable, coherente y
ajustado a su ratio. Por demds, en ocasiones no existe o esta restringida, perfilando al negocio
juridico y al contrato, rectamente entendido en un acto dispositivo de intereses con relevancia
juridica, fruto de la iniciativa privada”.
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amparo de pobreza por lo regular no logran constituirse, ya que los arbitros son

reticentes para aceptar la designacion de administrar justicia ad honorem?*.

Las diferentes sanciones que establece la ley contra las estipulaciones abusivas
son, en ultimas, un sistema de proteccién y defensa del consumidor, parte débil,
nuacleo esencial del libre mercado. De ahi que los nuevos regimenes
contractuales y constitucionales tienden a proteger al consumidor mediante
distintos medios judiciales y administrativos, colocando al consumidor por

encima del mercado, no obstante que en algunas legislaciones se propende por

4 “Ligada a las estructura del arbitraje social por razones de su contenido socioeconémico,
encontramos una figura de cardcter procesal denominada por el legislador <<amparo de
pobreza>>. Efectivamente, el articulo 13 de la ley 1563 de 2012 establece que este beneficio se
debe conceder total o parcialmente en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy
Cdodigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012).

“Esta remisién directa a dicha codificacidon procesal obliga a examinar con detenimiento el
articulo 151 y siguientes de dicha normativa, con el fin de caracterizar las aristas mas
sobresalientes del amparo de pobreza (...)

“El amparado por pobre estd exento de pagar los honorarios de arbitros y secretarios y los
gastos del tribunal arbitral, sin que le corresponda a la otra parte sufragar lo que al amparado
le hubiese correspondido pagar. En cuanto al pago de otras expensas como los honorarios de
los auxiliares de la justicia que sea necesario utilizar u otros gastos inherentes a la actuacién
procesal, nada sefiala el articulo 13 de la ley 1563 de 2012. “éSera entonces que estos
emolumentos no relacionados por el precitado articulo si deben ser cubiertos por el
amparado? Se podria eventualmente concluir que si, porque el articulo 13 es norma especial y
no declara al amparado exento de estos costos. Sin embargo, no podemos olvidar que este
mismo articulo 13 del Estatuto arbitral remite directamente al Cédigo General del Proceso en
materia de amparo de pobreza en los siguientes términos: <<Amparo de pobreza. El a paro de
pobreza se concedera total o parcialmente en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil
(hoy Cédigo General del Proceso). “Como el Codigo General del Proceso si prevé la exoneracién
de gastos como los honorarios de los auxiliares de la justicia y otras expensas, nos parece que
una correcta comprension e interpretacién de estas normas permite concluir que si es posible
exonerar al amparado por pobreza dentro del proceso arbitral de todos los costos y expensas
inherentes al proceso como honorarios de arbitros, de secretario, de auxiliares de la justicia,
derechos del centro de arbitraje, etcétera pero, compete en rigor a los arbitros en su debida
oportunidad procesal determinar, en ejercicio de la facultad que les concede dicho articulo 13,
si esta exoneracidn es total o parcial. Respecto de las costas procesales propiamente dichas, se
atendera a lo que se determine en el laudo” (CORREA ARANGO, 2013, pp. 233 —234).
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la defensa a ultranza del mercado, obviando que el ser humano, la persona, es

el epicentro del sistema juridico.

En sintonia con lo que se expone, manifiesta la doctrina:

La proteccion al consumidor ha adquirido sin duda alguna un papel
trascendental en los estados modernos. (...) Hemos sostenido que el
Derecho de Consumo contribuye desde una triple perspectiva al
desarrollo de la Sociedad, brindando proteccion al consumidor y
equilibrando su situacién el mercado, pero paralelamente beneficiando al
proveedor con reglas claras y predeterminadas que legitiman su
actuacion, y ademas repercutiendo en el buen funcionamiento del
mercado. En sintesis, el mundo entero ha centrado su atencion en los
consumidores y usuarios, percatandose de que el futuro, progreso y
desarrollo de toda empresa estara fuertemente asegurado si es que se
empieza a entender, respetar y trabajar por ello. Este nuevo rumbo, abre
una importante brecha de compromisos para los Estados, llamados a
fortalecer la proteccion del consumidor, fortaleciendo asi al Estado
mismo. Creemos que el estudio serio y sistematico de esta disciplina
contribuira al fortalecimiento de un mercado sano y competitivo, en
beneficio de todos los actores involucrados. Concluimos con la
importante declaracion hecha por el Presidente Kennedy y hoy acufiada
por la institucion que vela por los derechos del consumidor (...):
‘consumidores somos todos”, y por ende, la consolidacion de una cultura
de respeto a los derechos del consumidor, nos beneficia a todos (FRATTI
DE VEGA, 2010, p. 10).
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CAPITULO 2

CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE FIDUCIA MERCANTIL

RESUMEN

En este acapite se examinan las clausulas abusivas de frecuente
ocurrencia en los contratos de fiducia mercantil, su contenido, alcance y
efectos, asi como los problemas juridicos derivados de su aplicacién e
interpretacion en el contrato; entre tanto, se hace un analisis de las principales
clausulas abusivas que se estipulan en los contratos de fiducia mercantil, su
manera de contrarrestar los efectos juridicos en la relacion negocial, las
dificultades que se ciernen para el fideicomitente y las soluciones que ofrecen la
ley, la jurisprudencia y la doctrina en esta materia. Entre tanto, se aborda el
estudio y analisis de varios modelos de contratos de fiducia mercantil, de
compafias fiduciarias que operan en el mercado nacional y los aspectos

procesales que emanan de alli.

ABSTRACT

In this section unfair terms of frequent occurrence in the commercial trust

agreements, their content, scope and effects are examined, as well as legal
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problems arising from its application and interpretation of the contract;
Meanwhile, an analysis of the main unfair terms set forth in the commercial trust
agreements, their way of countering the legal effects on the business
relationship, the difficulties that loom for the settlor and the solutions offered by
the law is, jurisprudence and doctrine in this area. Meanwhile, the study and
analysis of various models of commercial trust, trust companies operating in the

domestic market and the procedural aspects emanating from there addressed.

PALABRAS CLAVE

Clausulas abusivas, contrato de fiducia mercantil, estipulaciones
contractuales, clausulas exonerativas, clausulas modificativas de

responsabilidad, fiducia mercantil, fideicomiso, trust.

KEYWORDS

Unfair terms, commercial trust contract, contractual provisions,

disclaimers, modifying disclaimers, commercial trust.
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INTRODUCCION

El contrato de fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual
una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes
especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario. Una
persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario. Solo los
establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente
autorizados por la Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de

fiduciarios.

El fideicomiso o fiducia mercantil es un contrato comercial que frecuentemente
se emplea en el &mbito de los negocios y operaciones mercantiles de inversion;
no obstante lo anterior, dicha figura juridica se utiliza con éxito en distintos
sectores y actividades econdmicas, desde la construccion de puentes y
edificios, hasta para el manejo y administracion de fondos de pensiones; la
figura ha tomado gran auge en el siglo XXI; tan es asi, que las acciones de
sociedades (Andénimas y SAS) se administran mediante negocios fiduciarios, en
beneficio del crecimiento empresarial, de los socios inversionistas y de los
terceros que contratan con las empresas que tienen sus acciones en fiducia
(LOPEZ GUZMAN, 2012; REYES VILLAMIZAR, 2013; BATIZA, 1980)*°. Los

4 “Indiscutiblemente, mediante el contrato de fiducia mercantil el titular de las acciones de
una SAS, ya sea persona capaz, 0 persona incapaz que actie por conducto de su representante,
puede transferir sus acciones a una sociedad fiduciaria para que los administre en provecho de
éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario (C. de Co, art. 1226). Asi mismo, la
sociedad fiduciaria puede actuar en calidad de representante legal del socio incapaz, a fin de
administrar las acciones de las SAS. De todas maneras, no sobra advertir que el ejercicio de los
derechos del accionista, asi como el término de duracidn del fideicomiso de las acciones, queda

64



recursos provenientes del ahorro privado de los consumidores (usuarios
financieros), asi como los bienes y rentas de los discapacitados e incapaces
absolutos son administrados, entre otros, por sociedades fiduciarias, que, como
es sabido, estan sometidas a un estricto régimen de control y vigilancia por
parte del Estado (Superintendencia Financiera). Sin embargo, pese a que es
una figura muy regulada en nuestro medio, ampliamente utilizada en diversos
sectores econdmicos y empresariales, que goza de buena reputacion en los
negocios y operaciones mercantiles, y que, como es ldgico, brinda seguridad a
los constituyentes o fideicomitentes, asi como a los beneficiarios o
fideicomisarios y al publico en general, al mercado, también presenta fisuras,
inconvenientes, y es fuente de constantes litigios, merced al hecho de que las
sociedades fiduciarias, que ostentan una posicibn de dominio respecto del
consumidor o usuario del sistema financiero y del pequefio o mediano
empresario que acude a la banca, estipulan clausulas abusivas, ilegales,
restrictivas, limitativas o de exoneracion de responsabilidad contractual, en
detrimento de éstos, parte débil en la correlacidon de negocios, y de ahi la
necesidad de analizar este tipo de clausulas, identificarlas, solicitar su nulidad o
declarar su ineficacia, con el propésito de equilibrar el contrato, la dinamica de
este negocio de vastas implicaciones en el comercio y la industria
contemporaneas (Al respecto, cfr. RODRIGUEZ AZUERO, 2008). Enseguida, y
con base en un modelo de contrato de fiducia mercantil, realizamos un profundo

andlisis de su clausulado, con el fin de identificar la abusividad, lesividad®°,

sujeto a lo previsto en el negocio de fiducia mercantil, salvo que la sociedad por acciones
simplificada SAS se disuelva y se liquide antes de la terminacion del contrato de fideicomiso
(LOPEZ GUZMAN, 2012, pp. 92 —93).

%0 En el derecho contractual contempordneo la lesién se considera asimismo un vicio del
consentimiento; los Cddigos de Derecho Privado Aleman, ltaliano y Francés, entre otros,
consagran esta figura, referida no solo a la desproporcidon o desequilibrio econdmico, sino
también a factores de caracter subjetivo, tales como la inexperiencia, la ligereza, ignorancia y la
extrema necesidad. En el derecho contractual del siglo XXI las cldusulas que proscriben de
responsabilidad a la parte dominante en el contrato se consideran lesivas y, por ende, se
enmarcan dentro de la teoria de la lesion como vicio del consentimiento. El nuevo Estatuto del
Consumidor en Colombia, esto es, la ley 1480 de 2011, si bien es cierto que no incluyé en forma
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ilegalidad o modificacién de la responsabilidad de éstas, examinar su alcance,
contenido y efectos juridicos, y proponer soluciones legales para lograr un

equilibrio contractual entre las partes.

CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS NEGOCIOS DE FIDUCIA MERCANTIL5?

El contrato de fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una
persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes
especificados a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o
enajenarlos para cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en
provecho de éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario. Una
persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario. Solo los
establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente
autorizados por la Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de
fiduciarios.

expresa la lesién como vicio del consentimiento, es indudable que en la enunciacién de
derechos y principios que le asisten al consumidor, verbigracia, el derecho a la igualdad, a la
proteccion del consumidor, y el deber de informacidn, entre otros, son un desdoblamiento de
la concepcidn subjetiva de la lesidon en el panorama de la contratacién privada de caracter
masivo.

51 “E| vocablo fiducia significa fe, confianza. La fiducia es un mecanismo esencialmente elastico,
flexible, pues permite realizar todas las finalidades licitas que las necesidades o la imaginacion
de los clientes determinen. La fiducia también se define como un gran recipiente al cual los
clientes le ponen un contenido. Este contenido, en la mayoria de los casos, es definido por los
mismos clientes. Otras veces es sugerido por la fiduciaria. Mediante la fiducia, una persona
natural o juridica, llamada fideicomitente o constituyente, entrega a una sociedad fiduciaria
uno o mas bienes concretos, despojandose o no de la propiedad de los mismos, con objeto de
que dicha fiduciaria actie en provecho del mismo fideicomitente o de quien éste determine,
este ultimo se llama beneficiario. En algunos contratos del encargo fiduciario, la entrega de
bienes a la fiduciaria no es esencial. Dichos bienes incluso, pueden ser adquiridos por la
fiduciaria posteriormente en desarrollo de su encargo. La sociedad fiduciaria nunca adquiere la
propiedad absoluta de los bienes recibidos a titulo de fiducia” (FIDUCIA MERCANTIL, Disponible
en: http://www.gerencie.com/fiducia-mercantil.html).
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El fideicomiso o fiducia mercantil es un contrato comercial que frecuentemente
se emplea en el ambito de los negocios y operaciones mercantiles de inversion;
no obstante lo anterior, dicha figura juridica se utiliza con éxito en distintos
sectores y actividades econdmicas, desde la construccibn de puentes y
edificios, hasta para el manejo y administracion de fondos de pensiones; la
figura ha tomado gran auge en el siglo XXI; tan es asi, que las acciones de
sociedades (Andnimas y SAS) se administran mediante negocios fiduciarios, en
beneficio del crecimiento empresarial, de los socios inversionistas y de los
terceros que contratan con las empresas que tienen sus acciones en fiducia
(LOPEZ GUZMAN, 2012; REYES VILLAMIZAR, 2013; BATIZA, 1980)%2. Los
recursos provenientes del ahorro privado de los consumidores (usuarios
financieros), asi como los bienes y rentas de los discapacitados e incapaces
absolutos son administrados, entre otros, por sociedades fiduciarias, que, como
es sabido, estdn sometidas a un estricto régimen de control y vigilancia por

parte del Estado (Superintendencia Financiera).

BARRIOS REINA (2014, pp. 5 -6) refiriéendose a la figura juridica de la fiducia
mercantil, resalta lo siguiente: “De forma muy breve, y como ya se anticip6 en la
introduccion, es importante entender el andamiaje basico del contrato de fiducia
mercantil, sobre todo, con el objetivo de comprender su amplia utilizacion en

varios esquemas de negocio. De la definicién del articulo 1226 del Codigo de

52 “Indiscutiblemente, mediante el contrato de fiducia mercantil el titular de las acciones de
una SAS, ya sea persona capaz, 0 persona incapaz que actue por conducto de su representante,
puede transferir sus acciones a una sociedad fiduciaria para que los administre en provecho de
éste o de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario (C. de Co, art. 1226). Asi mismo, la
sociedad fiduciaria puede actuar en calidad de representante legal del socio incapaz, a fin de
administrar las acciones de las SAS. De todas maneras, no sobra advertir que el ejercicio de los
derechos del accionista, asi como el término de duracidn del fideicomiso de las acciones, queda
sujeto a lo previsto en el negocio de fiducia mercantil, salvo que la sociedad por acciones
simplificada SAS se disuelva y se liquide antes de la terminacion del contrato de fideicomiso
(LOPEZ GUZMAN, 2012, pp. 92 —93).
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Comercio, citada anteriormente, se desprende el primer elemento esencial del
contrato de fiducia, la transferencia de bienes, criterio que diferencia a la fiducia
del encargo fiduciario. El segundo elemento esencial, la conformacion de un
patrimonio auténomo, surge del articulo 1233 del Cdédigo de Comercio que
senala “Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberan
mantenerse separados del resto del activo del fiduciario y de los que
correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un patrimonio autonomo
afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo”. Los dos articulos
citados anteriormente mencionan un punto de vital importancia para el contrato
de fiducia mercantil: el cumplimiento de una finalidad determinada por el
fideicomitente al momento de la constitucion del patrimonio autonomo, es decir,
al momento de la celebracion del contrato. Esa, justamente, es la causa y el
objeto del contrato, lo que guiara todo el proceso de negociacion, celebracion,
ejecucion y terminacion de este. La consagracion normativa de dicha finalidad
lleva a concluir que hay, como ya se dijo, dos elementos de los contenidos en el
articulo 1502 del Caodigo civil, de especial relevancia en relacion con el contrato
de fiducia mercantil: la causa y el objeto. La finalidad del contrato debe ser licita
(como en todos los contratos) y, ademas, debe tener una finalidad que el
fideicomitente pueda alcanzar por cuenta propia. La responsabilidad del
fiduciario, sobre todo por su caracter profesional, recaera, principalmente, en

velar porque efectivamente la finalidad no esté prohibida por la ley”.

Sin embargo, pese a que es una figura muy regulada en nuestro medio,
ampliamente utilizada en diversos sectores econdmicos y empresariales, que
goza de buena reputacion en los negocios y operaciones mercantiles, y que,
como es légico, brinda seguridad a los constituyentes o fideicomitentes, asi
como a los beneficiarios o fideicomisarios y al publico en general, al mercado,
también presenta fisuras, inconvenientes, y es fuente de constantes litigios,
merced al hecho de que las sociedades fiduciarias, que ostentan una posicion

de dominio respecto del consumidor o usuario del sistema financiero y del

68



pequefio 0 mediano empresario que acude a la banca, estipulan clausulas
abusivas, ilegales, restrictivas, limitativas o de exoneracién de responsabilidad
contractual, en detrimento de éstos, parte débil en la correlacion de negocios, y
de ahi la necesidad de analizar este tipo de clausulas, identificarlas, solicitar su
nulidad o declarar su ineficacia, con el propésito de equilibrar el contrato, la
dindmica de este negocio de vastas implicaciones en el comercio y la industria
contemporaneas (Al respecto, cfr. RODRIGUEZ AZUERO, 2008). Enseguida, y
con base en un modelo de contrato de fiducia mercantil, realizamos un profundo
andlisis de su clausulado, con el fin de identificar la abusividad, lesividad®3,
ilegalidad o modificacién de la responsabilidad de éstas, examinar su alcance,
contenido y efectos juridicos, y proponer soluciones legales para lograr un

equilibrio contractual entre las partes.

2.1 CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL

El modelo de contrato que se va a examinar enseguida, es un contrato de
fiducia especial, denominado encargo fiduciario en la modalidad de garantia; en
la fiducia mercantil se transfiere la propiedad de los bienes y se constituye un
patrimonio autonomo; en el encargo fiduciario no se transfiere la propiedad de
los bienes y no se constituye un patrimonio autbnomo. Ahora bien, como es en

garantia, significa que se entregan en administracion unos bienes para avalar,

53 En el derecho contractual contempordneo la lesién se considera asimismo un vicio del
consentimiento; los Cddigos de Derecho Privado Aleman, ltaliano y Francés, entre otros,
consagran esta figura, referida no solo a la desproporcidon o desequilibrio econdmico, sino
también a factores de caracter subjetivo, tales como la inexperiencia, la ligereza, ignorancia y la
extrema necesidad. En el derecho contractual del siglo XXI las cldusulas que proscriben de
responsabilidad a la parte dominante en el contrato se consideran lesivas y, por ende, se
enmarcan dentro de la teoria de la lesion como vicio del consentimiento. El nuevo Estatuto del
Consumidor en Colombia, esto es, la ley 1480 de 2011, si bien es cierto que no incluyé en forma
expresa la lesién como vicio del consentimiento, es indudable que en la enunciacién de
derechos y principios que le asisten al consumidor, verbigracia, el derecho a la igualdad, a la
proteccion del consumidor, y el deber de informacidn, entre otros, son un desdoblamiento de
la concepcién subjetiva de la lesidon en el panorama de la contratacidon privada de cardacter
masivo.
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respaldar o garantizar, valga la redundancia, obligaciones comerciales con
terceros, brindando mejor caucidén a éstos que con las garantias tradicionales,
verbigracia, hipoteca, prenda o deposito de dinero (Cfr. PENA NOSSA, 2014).
Asi las cosas, se procede a examinar cuidadosamente el clausulado para

analizarlo juridicamente y hacer la disertacion correspondiente.

2.2 CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL.

Para abordar el problema juridico planteado en esta investigacion, se ha
decidido examinar en detalle un modelo de contrato de fiducia con la Fiduciaria

la Previsora para los fines pertinentes.

2.2.1 DEL ABUSO DEL DERECHO MEDIANTE LA ESTIPULACION DE
PACTOS ARBITRALES®.

Ciertamente, lo comun en los contratos de fiducia mercantil, es que se estipulen
pactos arbitrales para resolver las controversias que surjan entre las partes, en
los términos previstos por la ley 1563 de 2012 (Cfr. GIL ECHEVERRY, 2013;
CORREA ARANGO, 2013). Empero dichos pactos arbitrales contienen diversos

problemas juridicos que es necesario entrar a examinar y cuestionar.

Como primera medida, la justicia arbitral es una justicia alternativa (Cfr.
CAIVANO, 2011; MONROY CABRA, 2011; AREVALO REYES, 2012),

>4 El pacto arbitral, segtin la definicién del articulo 3 de la Ley 1563 de 2012, “es un negocio
juridico por virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a arbitraje controversias
que hayan surgido o puedan surgir entre ellas”. Este pacto puede consistir en compromiso o
cldusula compromisoria.
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coadyuvante si se quiere, paralela a la jurisdicciéon ordinaria®®, de caracter
privado, lo que significa que las partes estan obligadas a sufragar los costos del
arbitraje, excepto, claro estd, si a una de las partes o a ambas se le concede la
figura del amparo de pobreza, con los mismos alcances y efectos juridicos que
en la jurisdiccion ordinaria. Sin embargo, el amparo de pobreza se concede tan
s6lo en aquellos casos que la situacion econémica de la empresa es precaria y,
por ende, no permite atender los gastos de un tribunal de arbitramento. Habida
cuenta que ambas partes han celebrado un contrato de fiducia mercantil en la
modalidad de garantia, se supone que tanto el constituyente o fideicomitente,
asi como la sociedad fiduciaria disponen de los medios econdmicos para
hacerlo. De manera que sera extrafio, inusual, por asi decirlo, que la empresa
que constituye la fiducia solicite amparo de pobreza®, maxime por cuanto
entregé unos bienes en fiducia para garantizar el pago de obligaciones con
terceros, a menos que la compafiia se encuentre en crisis econémica y sea
menester iniciar un proceso de insolvencia empresarial, de conformidad con la
ley 1116 de 2006 (Cfr. RODRIGUEZ ESPITIA, 2007). Se presume que las
partes son solventes, que estan en capacidad de atender los gastos que genera
un proceso arbitral; mas aun las sociedades fiduciarias, toda vez que la
Superintendencia Financiera les exige, entre otros requisitos, el de la solvencia

econdmica.

55 ARTICULO 10. Ley 1564 de 2012. GRATUIDAD. El servicio de justicia que presta el Estado serd
gratuito, sin perjuicio del arancel judicial y de las costas procesales.

56 ARTICULO 13. Ley 1563 de 2012. AMPARO DE POBREZA. El amparo de pobreza se
conceder3, total o parcialmente, en los términos del Codigo de Procedimiento Civil. Si hubiere
lugar a la designacién del apoderado, esta se hard a la suerte entre los abogados incluidos en la
lista de arbitros del respectivo centro de arbitraje, salvo que el interesado lo designe.

Sin perjuicio de lo que resuelva el laudo sobre costas, el amparado quedard exonerado del pago

de los honorarios y gastos del tribunal arbitral, sin que le corresponda a su contraparte sufragar
lo que al amparado le hubiese correspondido pagar
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El problema con esta cuestidn es que la jurisdiccién ordinaria es gratuita, no
genera gastos e inversiones para las partes, pues los jueces son pagados por el
Estado (LOPEZ BLANCO, Tomo |, 2012). Entonces, surge una inquietud muy
sencilla: ¢Qué sentido tiene acudir ante la justicia arbitral, si el acceso a la
administracion de justicia ordinaria es gratuito? Las sociedades fiduciarias
imponen los pactos arbitrales, al igual que todas las demas clausulas del
contrato. Por tanto, los constituyentes no pueden discutir, debatir o refutar una
clausula de esta laya en el negocio juridico de fiducia mercantil. Por lo general
es una desventaja para el constituyente, y ademas un gasto, una inversion para
éste. Lo mas sensato, desde el punto de vista del analisis economico del
derecho (Cfr. POSNER, 2000), esto es, desde la perspectiva del costo del
proceso, es permitir, facilitar el acceso a la jurisdiccion ordinaria 0 comun y no
limitar la resolucion del conflicto al proceso arbitral. Aunque, como es sabido, la
justicia arbitral también presenta algunas ventajas, como, por ejemplo, la
celeridad y la eficacia con que actuan los tribunales de arbitramento (Cfr. SILVA
ROMERO y MANTILLA ESPINOSA, 2005; AREVALO REYES, 2012). De todas
maneras, la imposicion de un determinado tipo de justicia, menguando la
posibilidad de eleccion del usuario del sistema financiero, es decir, del
constituyente del contrato de fiducia mercantil, atenta contra el equilibrio del

contrato®’ y constituye per se una clausula abusiva dentro del modelo de

7 “Con todo lo simpaticas o atrayentes que estas cldusulas (cldusulas escalonadas) puedan

resultar, dudo muy seriamente de su eficacia. Salvo crear alguna suerte de <<obligacién
moral>>, las cldusulas que hacen de la negociacidon una instancia puramente facultativa,
carecen de efectos practicos, pues solo permiten hacer algo que, de todas maneras, pueden
hacer, con o sin estipulacién previa. Dicho de otro modo: para que, suscitado el conflicto, las
partes puedan intentar un acuerdo a través de negociaciones directas o recurriendo al auxilio
de un tercero, no se necesita una cldusula. También me permito poner en duda el efecto
practico de las clausulas que hacen obligatoria la etapa previa de negociaciones. Salvo que esté
perfectamente delimitado — y sobre bases objetivas y comprobables — cuando y cémo se dara
por cumplida esa instancia, estas cldusulas pueden terminar dando lugar a objeciones vy
planteos al momento de recurrir al arbitraje. Si las partes quieren negociar o concurrir a una
mediacién antes de llegar al arbitraje podran hacerlo aunque no se haya convenido de
antemano. Y si alguna de ellas, llegado el caso, no quiere hacerlo, la eficacia de forzarla a
concurrir a una negociacion es, cuanto menos, dudosa. El pacto, en todo caso, sélo puede tener
por efecto crear la obligacién de concurrir y participar en una instancia de negociacién (directa
o asistida). Como es obvio, nadie puede ser obligado a acordar, y es muy dificil siquiera obligar
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contrato. Esta clausula tipo se repite incesantemente en todos los contratos de
fiducia mercantil, incluidos los de garantia, en especial por el conocimiento
concreto que tienen los arbitros en los temas fiduciarios, y a diferencia de los
jueces, que lastimosamente por el volumen de trabajo se ven obligados a

decidir sobre una gama muy amplia de temas y conflictos juridico-econémicos.

El otro valladar que por lo regular se presenta en dichas estipulaciones
contractuales de la fiducia, es el concerniente al sistema de clausulas
escalonadas. ¢Qué son las clausulas escalonadas? Son estipulaciones
contractuales por medio de las cuales se le exige a las partes agotar varios
mecanismos de resolucion de conflictos antes de acudir al arbitraje; el arbitraje
constituye la dltima instancia, dado que las partes deben agotar la negociacion
directa, la conciliacion, la amigable composicion, la mediacion, entre otros. Esto,
como es obvio, en vez de facilitar un acuerdo entre las partes, obstaculiza una
negociacion y no propicia la celeridad y la eficacia que se requiere para
solucionar un conflicto de caréacter contractual (Cfr. CAIVANO, Tomo |, 2011).
Lo mas sano y sensato es poder acudir directamente al arbitraje, sin mas
requisitos ni condiciones, puesto que cuando las partes no pueden solucionar
en forma directa una controversia contractual derivada de un contrato de fiducia
mercantil, lo mas viable es constituir el tribunal de arbitramento para que éste

decida y profiera un laudo en derecho, en conciencia o equidad®®, segun el

a alguien a intentar seriamente y de buena fe llegar a un acuerdo. Si la negociacion es, por
definicidn, voluntaria y solo es util cuando ambas partes buscan seriamente un acuerdo, étiene
sentido obligar a una de las partes a concurrir a una instancia de negociacion si no quiere
negociar?” (CAIVANO, Tomo I, 2011, pp. 91 — 92).

8 ARBITRAJE EN EQUIDAD. “En la doctrina y en la legislacién universal sobre la materia, el
arbitraje en derecho ha ido aparejado con las reglas de procedimiento. Sin embargo, en cuanto
respecta al arbitraje en equidad, no ha habido uniformidad de criterio juridico ni similar trato
en la legislacion. Dos corrientes de opinidn se expresan sobre el particular. La primera de ellas
piensa que los darbitros en equidad no quedan sometidos al procedimiento forzoso de los
arbitrajes en derecho; la segunda pregona lo contrario. Ambas coinciden, sin embargo, en que
la decisién de dichos arbitros no se sujeta a la ley, sino a la justicia. Nuestro ordenamiento
juridico acoge el punto de vista de la segunda postura, como pasa a observarse. El punto de
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convenio arbitral. El agotamiento de otros medios tan solo contribuye a dilatar y
a entrabar una negociacion y no le permite a las partes obtener una solucién
definitiva al conflicto. Es comun que las entidades financieras y la parte
dominante en el contrato se aprovechen de este tipo de clausulas para burlar y
desconocer los derechos de la parte débil en la relacion contractual, verbigracia,
en los negocios fiduciarios. A la larga lo que se crea es un valladar para
acceder a la administracion de justicia. Y en Colombia hay antecedentes al
respecto, pues mediante la sentencia T-058 de 2009, con ponencia del

partida de este especifico tdpico se encuentra en el inciso 4 del articulo 116 de la Constitucion
Politica, que reconoce la jurisdiccién excepcional y transitoria de los arbitros para proferir fallos
en derecho o en equidad, y deja a la ley la reglamentacion de la materia. A su turno, la Ley 270
de 1996, contentiva del estatuto de la Administraciéon de Justicia, en desarrollo del precepto
constitucional, se ocupa de la Administracidon de Justicia por las autoridades publicas —a las
cuales se encomienda dicha funcion— y por los particulares, y reconoce que los particulares
habilitados por las partes como arbitros pueden ejercer la jurisdiccién en asuntos de naturaleza
transigible, sometiéndose al procedimiento legalmente sefialado. Del propio modo, dicha ley
autoriza para que leyes especiales, a tenor de su materia y contenido, fijen las reglas del
proceso, y del mismo modo autoriza a las propias partes para que sean ellas quienes
establezcan las reglas. Los arbitros, dentro de los términos de la ley, pueden dictar laudos en
equidad (articulo 13, num. 3). Por su parte, el articulo 115 del Decreto 1818 de 1998 reconoce
que los particulares pueden someter en la cldusula compromisoria o en el compromiso un
asunto conflictivo transigible a la decisidn de los arbitros, los cuales quedan investidos de la
facultad de administrar justicia con tal fin y cuyo fallo puede ser en equidad (entre otros),
Rodrigo Becerra Toro 110 debiéndose entender el arbitraje en equidad como aquel en que los
arbitros deciden segun el sentido comun y la equidad. Es claro, entonces, que el fallo es el que
puede ser dictado en equidad, pero, cualquiera sea la clase de arbitraje en que vayan a
intervenir los arbitros (en derecho, en equidad o técnico), el procedimiento a seguir para
bastantearlo no puede estar ausente y, antes bien, es el mismo en los tres casos. Dicho de otra
forma, aunque el laudo se adopte en equidad, debe tramitarse el proceso arbitral bajo
cualquiera de las formas reconocidas de modo expreso por la ley (legal, institucional o
independiente), como esta consagrado en el articulo 116 del citado decreto. Del examen de los
textos legales mencionados, pueden sacarse importantes conclusiones que apuntan a la
necesidad de confirmar el tramite del arbitraje en equidad bajo las directrices de un
procedimiento dado por la ley, fijado en un reglamento camaral o establecido por las partes, a
saber: 1) El arbitraje en equidad en esencia se predica del fallo de los arbitros. 2) En el proceso
arbitral, deben observarse los principios de la igualdad de las partes en el proceso, la legitima
defensa y el debido proceso. 3) El arbitraje en equidad exige que el conflicto sea ventilado
mediante un procedimiento que garantice los principios atrds mencionados y que permita
reciprocamente a las partes la publicidad de las actuaciones y la posibilidad de controvertirlas y
de disentir de los proveidos del arbitro. 4) El procedimiento se impone por mandato legal
(articulo 6 del C. de P. C.)” (BECERRA TORO, Vol 10, num. 1, 2010, p. 109).
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magistrado, Dr. Jaime Araujo Renteria se anuld el laudo arbitral proferido en
2007 por el Tribunal de Arbitramento Telefénica Moviles Colombia S.A. Vs.
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., dentro del tramite
dado a la demanda arbitral instaurada por Telefénica Moviles Colombia S.A.
contra la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P., con base en
el hecho de que no se agotaron previamente otros medios de resolucion de
conflictos, previos a la integracion del tribunal de arbitramento. Por fortuna, las
clausulas escalonadas fueron eliminadas de nuestro ordenamiento juridico en el
articulo 13 del Cdédigo General del Proceso, que al respecto estatuye lo
siguiente: “Las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de
obligatorio cumplimiento, y en ningun caso podran ser derogadas, modificadas

o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la

ley.

Las estipulaciones de las partes gue establezcan el agotamiento de requisitos

de procedibilidad para acceder a cualquier operador de justicia no son de

obligatoria observancia. El acceso a la justicia sin haberse agotado dichos

requisitos convencionales, no constituird incumplimiento del neqocio juridico en

donde ellas se hubiesen establecido, ni impedira al operador de justicia tramitar

la_correspondiente demanda. Las estipulaciones de las partes que contradigan

lo dispuesto en este articulo se tendran por no escritas” (Subrayas fuera de

texto).

Como se deduce de lo anterior, la estipulacién de clausulas escalonadas en la
actualidad, esta proscrita por norma expresa del Cédigo General del Proceso;
por tanto, los convenios arbitrales que contemplan el agotamiento obligatorio de
varias etapas para poder integrar el tribunal de arbitramento, son patolégicos, y

por ende, no producen efectos juridicos, es decir, son ineficaces (Cfr. sobre
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ineficacia, GIL ECHEVERRY, 2007). Es frecuente hallar este tipo de convenios
arbitrales, sobre todo porque se transcriben de unos contratos a otros sin
examinar su contenido y alcance. En todo caso, este clausulado subsiste en el
contrato de adhesion y, por consiguiente, en los contratos de fiducia mercantil.
Es una forma subrepticia de imponerse en el contrato, de dominar y, por ende,
someter a la parte débil, pues se instituye en una especie de carta de
naturaleza para poder dilatar indefinidamente la solucion de una controversia, y
en especial, si los asesores de la compafia constituyente del contrato fiduciario,

no se percatan oportunamente de clausulas de este tenor.

Entonces, las empresas que constituyen bienes en fiducia mercantil no pueden
acudir al arbitraje social®® previsto en el articulo 117 de la ley 1563 de 2012, ya
que la cuantia de los negocios fiduciarios excede notablemente la sefialada en
la disposicion en comento®?; y dificilmente el tribunal de arbitramento concede el

amparo de pobreza en favor de la empresa constituyente del negocio fiduciario,

9 El arbitraje social es una forma de difundir y amplificar la justicia arbitral en favor de la
descongestidn de la justicia.

0 Art. 117 de la ley 1564 de 2012. Los centros de arbitraje deberdn promover jornadas de
arbitraje social para la prestacidn gratuita de servicios en resolucidén de controversias de hasta
cuarenta salarios minimos legales mensuales vigentes (40 smimv), sin perjuicio de que cada
centro pueda prestar el servicio por cuantias superiores. Este arbitraje podra prestarse a través
de procedimientos especiales, autorizados por el Ministerio de Justicia y del Derecho, breves y
sumarios.

En estos procesos las partes no requieren de apoderado, se llevaran por un solo arbitro y el
centro de arbitraje cumplird las funciones secretariales. Los centros tendran lista de arbitros
voluntarios y serd escogido por las partes de dicha lista. Cuando el arbitraje no pueda
adelantarse por los arbitros de la referida lista, el centro sorteara de la lista general de arbitros
del centro. El arbitro sorteado que se abstenga de aceptar el nombramiento, sin justa causa,
serd excluido de la lista de arbitros del respectivo centro.

Paragrafo. El Ministerio de Justicia y del Derecho expedira la reglamentacion a que haya lugar,
en donde establezca el nimero minimo de arbitrajes sociales gratuitos que cada centro debe
adelantar en cada anualidad. Los darbitros serdn aceptados expresamente por las partes, y en
ningun caso recibiran honorarios profesionales en los asuntos de arbitraje social.
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pues tiene que demostrar que su situacion econdémica es muy precaria y, por
ende, se encuentra en proceso de insolvencia, de acuerdo con la ley 1116 de
2006. Debe probar en forma fehaciente e irrefutable que se encuentra en crisis
empresarial. Asi las cosas, aparte de las clausulas escalonadas en el ambito de
los convenios arbitrales, se haya igualmente un obstaculo factico para la parte
débil en la relacion contractual derivado de los costos del arbitraje, cerrando la
posibilidad de acudir directamente a la justicia ordinaria, que, como es sabido,
es gratuita. En sintesis, en la practica empresarial y de los negocios el abuso
del derecho en el clausulado relativo al convenio arbitral, se presenta por lo
general en dos formas: a) mediante el establecimiento del arbitraje como
método para resolver la controversia, desechando la jurisdiccién ordinaria, que
es gratuita; y de otra parte, por intermedio del establecimiento de clausulas
escalonadas para acudir al arbitraje, impidiendo el acceso a la administracion

de justicia en perjuicio de la parte débil en el contrato de fiducia mercantil.

2.2.2 CLAUSULAS ABUSIVAS RELATIVAS A LA PROHIBICION DE CESION
CONTRACTUAL.

En el modelo de contrato de fiducia mercantil mencionado se prohibe la cesion
del contrato para cualquiera de las partes, y en especial, si no ha mediado
expresa autorizacion de la sociedad fiduciaria. Esta prohibicién también se erige
en una clausula abusiva en la relacion contractual. La prohibicion de cesion
contractual en el negocio fiduciario, al igual que en los demas contratos
bancarios (Cfr. RODRIGUEZ AZUERO, 2002) obedece al hecho de que la
mayoria de la doctrina considera que estos negocios son intuitu personae y no
selectivos. Ciertamente, si una de las caracteristicas del contrato es la de ser
intuitu personae, ello significa que el contrato bancario, y mas concretamente, el

de fiducia mercantil en la modalidad de garantia, se celebra en razén a la
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persona, esto es, en razén de las especificas condiciones personales y
profesionales de la parte con quien se contrata, por lo general el contratista, es
decir, la parte débil en la relacion contractual, el usuario del servicio financiero.
Al ser intuitu personae es imposible la cesion del contrato, pues la sociedad
fiduciaria celebré el contrato atendiendo a unos hechos y circunstancias
concretas, al cumplimiento de unos requisitos personales, a un factor subjetivo
de contratacion. Sin embargo, desde hace décadas en el derecho europeo de
contratos (Cfr. RAVASSA MORENO, 20004; LOPEZ GUZMAN, 2008) se ha
establecido que los contratos bancarios, asi como todos los demas contratos y
negocios mercantiles se caracterizan por ser selectivos, es decir, se tienen en
cuenta factores objetivos de contratacién, al margen de las consideraciones
puramente subjetivas de contratacion; si el usuario del sistema financiero, es
decir, la empresa que constituye la fiducia mercantil satisface los requerimientos
impuestos por la entidad financiera, ésta acepta contratar con él; de lo contrario,
al no poder satisfacer los requisitos objetivos exigidos, no acepta contratar v,
por tanto, no se pueden garantizar obligaciones con terceros mediante el

contrato de fiducia de garantia.

Empero, la dificultad para ceder el contrato no estriba tan sélo en la concepcion
subjetiva de los contratos bancarios, sino que, ademas, se encuentra en la ley,
puesto que las normas del contrato de cesién exigen que se notifique al cedido
en el negocio juridico, lo cual se traduce en que si éste no acepta, no produce
efectos la cesidn, y el cedente, es decir, la sociedad comercial que constituyé la
fiducia mercantil, sigue obligado en el contrato en todos los deberes y clausulas
sefaladas en el mismo. Si bien es cierto que en la actualidad se esta abriendo
camino la teoria objetiva de la contratacion mercantil en los &mbitos financiero y
bancario, la tarea esta aun por cumplirse, y se requiere igualmente un cambio
de mentalidad y, como es logico, de legislacion, suprimiendo la obligacién de
notificar la cesion a la entidad financiera del servicio de fiducia mercantil. En el

derecho de contratacion mercantil contemporaneo (Cfr. PARRA, 2002) se trata
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de un tema ya ampliamente superado, lo cual se cifra asimismo en un beneficio
para el consumidor y el usuario, parte débil en el sistema contractual, ya que
cuando no pueda continuar con el desarrollo y el cumplimiento de las
obligaciones que emanan del negocio fiduciario, esté facultado para cederlo a
otra empresa que esté interesada en hacerlo, sin el cumplimiento de requisitos
adicionales o el establecimiento de garantias mobiliarias suplementarias. Como
es de publico conocimiento, para efectuar la cesién contractual, es comun que
la sociedad fiduciaria solicite que se concedan garantias mobiliarias para
garantizar el pago o el cumplimiento de todas las obligaciones comerciales que
surgen del negocio fiduciario, verbigracia, pélizas de cumplimiento, depdsitos de
dinero, la suscripcién de pagarés, entre otros (Al respecto, cfr, NURIA BOUZA
VIDAL, Las garantias mobiliarias en el comercio internacional, Madrid, Marcial
Pons, 1991), en los términos y condiciones indicados por la ley 1676 de 2013
(lgualmente, cfr. BONILLA SANABRIA, 2014, pp. 9 — 10). No obstante lo
anterior, un sector de la doctrina opina que nos es menester la constitucion de
garantias adicionales para efectuar la cesion contractual y para que ésta
produzca efectos, pues se trata de una exigencia que no esta en la ley. Lo que
ocurre es gue las sociedades fiduciarias lo hacen para blindarse en el contrato

cuando se produce la cesion.

En definitiva, si de asumir una postura especifica se trata, o cierto es que en la
contratacion actual los contratos bancarios y, por ende, el de fiducia mercantil,
se caracteriza por ser selectivo y no intuitu personae, lo que significa que se
pueden ceder sin mas limitaciones ni restricciones, y la estipulacién de
clausulas contractuales de esta naturaleza en el texto del negocio fiduciario
constituye un abuso del derecho y lesiona los derechos del constituyente y, por
gué no decirlo, del beneficiario de la operacion mercantil de fiducia en garantia,
pues a éste no le interesa la parte que lo garantiza, sino los bienes con se
garantiza el pago de la obligacion (Respecto de la fiducia en garantia, cfr.
MANRIQUE NIETO, 2000). Y la exigencia de garantias mobiliarias adicionales
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es, en el fondo, una modificaciéon y ampliacion de la responsabilidad contractual
en contra del contratante que realiza la cesion y que entra a ocupar la posicion
del constituyente en el contrato de fiducia mercantil. La modificacion contractual
para ampliar responsabilidades y garantias, se erige, asimismo, en una clausula
abusiva en el contrato mercantil (Cfr. MUNIZ ARGUELLES, 2006) en nuestra

legislacion y en el derecho contractual comparado.

En la legislacion nacional, y en algunos ordenamientos juridicos, es dificil liberar
al cedente, en nuestro caso la sociedad comercial de caracter privado que
actia en calidad de fideicomitente, del negocio fiduciario sin la previa
autorizacion de la compafia fiduciaria, es decir, del cedido en el contrato; y por
lo general, si el cesionario no responde la responsabilidad continda en cabeza
del cedente®. Pero, analizado el contrato en forma global, lo mas frecuente es

1 “Como se dijo, lo usual es que cedente y cesionario realicen previamente el negocio de

cesion, y posteriormente se incorpore la aceptacion del cedido en el negocio. Por ello, la
liberacion del cedente dependera Unica y exclusivamente del cedido, aun existiendo el negocio
bilateral de cesidn. El cedente solo puede conseguir su liberacién por si mismo mediante el
cumplimiento de la obligacidén, aunque sea por pago de tercero, o provocando el cese de la
fuerza obligatoria del contrato cuando concurran las circunstancias precisas, bien de forma
originaria, bien de forma sobreviniente. Esto implica que la liberacidon del cedente queda
implicita en la aceptacién de la estipulacidn a favor del cedido, con lo cual, y asi se debe
interpretar en el caso de no liberacidn, quedaran vigentes las garantias del cedente. Por lo
general el cedido no es parte en el pacto de cesidén y desconoce los términos del mismo, de
manera que sabe de la cesién Unicamente por lo que dicen cedente y cesionario. Con lo cual,
sin liberacién estaremos sencillamente frente a delegaciones de deuda o una asuncidn interna
de deudas. En mi trabajo se plantea esta cuestion: si el cedente no queda liberado, responde
como fiador o solidariamente. Como lo dijimos si el cedido conoce solamente de la cesidn pero
no manifiesta su voluntad de aceptarla, cedente y cesionario responderan con caracter
solidario, es decir, se podra dirigir indistintamente frente a cualquiera de los dos, (caso en el
cual no habria una cesién de contratos por no cumplir con el requisito de la voluntad del cedido
en su formacién), pero lo normal es que lo haga frente al cedido ya que este tiene la voluntad
de cumplir con su obligacion y el cedente de liberarse de ella. Por el contrario si el cedido
acepta la cesion pero manifiesta su voluntad de no liberar al cedente, este deberd dirigirse
contra el cesionario en primer lugar y al no cumplir este deberd notificar su incumplimiento al
cedente para luego dirigirse contra él. Por otro lado, écudl serd el alcance de la liberacién?
dependerd de la naturaleza del contrato cedido y de lo que se le haya propuesto al cedido, A
falta de estipulacidn se seguird el principio de que los efectos se daran hacia adelante, desde el
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que se prohiba la cesién en el texto del contrato, no obstante que en la
actualidad el contrato se caracteriza por ser selectivo y, por ende, nada impide
desde el punto de vista legal la cesion de éste, al igual que ocurre en la mayoria

de ordenamientos juridicos del siglo XXI.

2.3 LA IRREVOCABILIDAD DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL
COMO UNA FORMA DE ABUSO DEL DERECHO.

En los contratos de fiducia mercantil se estipulan, entre otras clausulas, las de
irrevocabilidad del negocio juridico antedicho. Al ser el acto o negocio juridico
irrevocable, el fideicomitente no puede revocar el contrato, ya que, al igual que
en la oferta mercantil, la revocacion puede ocasionar dafios y perjuicios a la otra

parte, esto es, a la sociedad comercial que funge como compaiiia fiduciaria en

momento de la cesidn, pero no para los ya producidos; pero, como es légico, esta regla
carecera de sentido si fuese un caso en el cual la obligacidn de la que es liberado el cedente no
fuese de tracto sucesivo. Veamos ahora como explica la doctrina italiana el fenédmeno de la
liberacion del cedente: Segun la legislativa italiana cada parte en un contrato con prestaciones
reciprocas, que no hayan sido todavia cumplidas puede hacerse sustituir por un tercero con tal
que la otra consienta en ello art 1406, en el caso del negocio de cesidn ademas del
consentimiento del cedente y del cesionario es indispensable también el consentimiento del
contratante cedido art 1406, este consentimiento puede ser también de forma previa con lo
cual sera eficaz frente al cedido desde el momento en que se le ha modificado, o de aquel en
que la aceptd (Art. 1407 primer parrafo) En la relacién entre cedente y contratante cedido
Andreoli comenta la legislacion italiana: “El cedente se libera de sus obligaciones con el
segundo desde el momento en que 100 ¢ REVISTA ANALISIS INTERNACIONAL Mateo Sanchez
Garcia la sustitucion se hace eficaz en relacién con el mismo cedido” ( pag. 90). Sin embargo
este ultimo puede declarar que no libera al cedente en cuyo caso, cuando el cesionario no
cumpla las obligaciones asumidas, el cedido puede actuar contra el mismo cedente con tal que
dé cuenta al mismo cedente del incumplimiento del cesionario dentro de los quince dias a
partir de aquel en que se ha producido el incumplimiento: y si no cumple por su parte, esta
obligado al resarcimiento de dafios (Art. 1408) En resumen el cedido puede actuar de la
siguiente forma: Liberar completamente al cedente en relacidn al contrato cedido. Cesidn sin
liberacion del cedente, cuya responsabilidad vuelve a surgir en caso de que el cesionario no
cumpla las obligaciones asumidas” (SANCHEZ GARCIA, 2010, pp. 99 — 100).
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el contrato. Sin embargo, este tipo de clausulas son patoldgicas, y atentan
contra el equilibrio y la dindmica del contrato, puesto que crean una especie de
candado que imposibilita en veces el desarrollo y ejecucion del contrato. Si la
consecuencia de la revocatoria de un acto juridico es la indemnizacion por
dafios y perjuicios en favor de la otra, y a su vez, esta proscrita la revocatoria
del mismo, ello significa que el acto juridico si se puede revocar pero pagando
la respectiva indemnizacion, o incluso, constrifiendo a la parte incumplida a que
satisfaga el contrato en su integridad. Es decir, la irrevocabilidad en el contrato
de fiducia mercantil, al igual que en los demas actos y negocios juridicos, es
pura semantica, puesto que al revocarse el acto se deben indemnizar los dafos
y perjuicios causados, por ende, si es posible efectuar la revocatoria a que nos
venimos refiriendo (A este respecto, cfr. TAMAYO LOMBANA, 1990; OVIEDO
ALBAN, 2010). Empero, la discusion juridica va mas alla en el terreno del
negocio fiduciario, puesto que la irrevocabilidad no sdélo es unilateral, sino
también no facilita la dindmica del contrato y pone al contratante débil en una
especie de dilema del prisionero, pues no le permite salir facilmente de la
relacion contractual, a menos, claro esta, que indemnice los dafios y perjuicios
a la sociedad fiduciaria. Para ello, como es de publico conocimiento, éstas fijan
baremos, es decir, tablas de indemnizacion a las que deben aferrarse o
apegarse las partes, previendo ex ante los posibles perjuicios que se puedan
causar. De otra parte, la doctrina contemporanea también plantea la
indemnizacién de perjuicios no por el dafio causado, valga la redundancia, sino
también por el denominado dafo potencial, esto es, por el posible dafio que se
le pueda causar a las partes en el contrato. De todas maneras, la doctrina
nacional y los modelos contractuales en materia de negocios fiduciarios no han
llegado hasta alli; es un punto que todavia no se aborda en la practica mercantil
de este tipo de contratos; sin embargo, en punto al tema que venimos hilando
hasta aqui, es decir, en lo concerniente a la irrevocabilidad como una
manifestacion subrepticia o directa de abuso del derecho en el clausulado del
negocio fiduciario, es indubitable que la prohibicion de irrevocabilidad o de

terminacion unilateral del acto juridico atenta contra la ponderaciéon del contrato,
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del negocio juridico como tal, contra el tan cacareado derecho a la igualdad en
el marco contractual y produce una especie de taponamiento para la ruptura
contractual, en perjuicio, principalmente, del usuario del sector financiero, esto
es, del fideicomitente. Estas clausulas de cierre, de cercenamiento de la
facultad de terminar el contrato son lesivas en la relacion juridica, y son
ineficaces de pleno derecho. El problema es que una vez que se estipula esta
clausula en el contrato, se convierte en obligatoria para el contratante débil, y
no obstante que se considera ineficaz, 0 que se pueda declarar su nulidad por
violar el orden publico ante un juez o ante un tribunal de arbitramento, se
producen unos efectos en el mundo juridico, toda que la compaiiia fiduciaria
queda, por asi decirlo, legitimada en la causa por activa para solicitar el pago de
los dafios y perjuicios derivados de la revocatoria del acto juridico. El asunto es
gue desembrollar este asunto ante la jurisdiccion ordinaria y/o arbitral implica
tiempo, dinero y esfuerzo para la parte débil en la relacién juridico-comercial. Es
facil afirmar que la clausula es ineficaz 0 que un juez debe decretar su
anulacion, pero esto Ultimo requiere de la instauracion de un proceso ordinario
(hoy verbal con el Cadigo General del Proceso); y si ambas partes efectdan la
reclamaciéon judicial o arbitral, se instaurarian dos procesos, uno para la
declaratoria de la nulidad de la mencionada clausula, y otro proceso ordinario
ante otro juez, para decretar los dafios y perjuicios ocasionados por el
incumplimiento del contrato, con base en la revocatoria del acto juridico; en todo
caso, seria menester la acumulacién procesal a que se refiere el Cddigo
General del Proceso, pero entre tanto, el usuario del sistema financiero, el
fideicomitente es afectado en su patrimonio y en sus derechos e intereses
porque el tiempo que se invierte en el proceso igualmente se traduce en gastos

para éste.
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2.4CLAUSULAS ABUSIVAS QUE VIOLAN EL DEBER DE INFORMACION
EN EL NEGOCIO FIDUCIARIO

La informacion que la sociedad fiduciaria debe suministrar al potencial
fideicomitente debe ser veraz, completa, precisa, verificable, comprensible,
idonea y diafana. Lo anterior, de conformidad con lo estatuido por el articulo 23
de la ley 1480 de 2011. ¢{Qué es lo que ocurre con frecuencia en la etapa pre-
formativa del negocio fiduciario entre las partes? Que la sociedad fiduciaria,
entidad del sector financiero, como es lo usual, suministra una informacion, y
luego de hacerlo le entrega un formato al potencial fideicomitente para que éste
lo suscriba, manifestando que recibid toda la informacion acerca del servicio
gue va a contratar, que exonera de responsabilidad a la entidad por cualquier
reclamacion que se funde en la informacién suministrada al usuario, que la
informacion fue precisa y clara; sin embargo, esta clase de estipulaciones en el
marco del contrato de fiducia mercantil son abusivas y, por consiguiente,
lesivas, atentan contra la igualdad de las partes en el contrato y contra el
equilibrio del negocio juridico, por cuanto la informacién suministrada
inicialmente por un asesor, que por lo regular no es abogado ni experto en el
ambito empresarial del negocio fiduciario, ni administrador de empresas experto
en inversiones, es incompleta, y de ahi se pueden desvertebrar otra serie de
abusos y de clausulas inconvenientes para el usuario que contrata con la
sociedad fiduciaria. En resumen, este formato que practicamente obligan a
suscribir al potencial fideicomitente, exonerando de responsabilidad a la entidad
por la informacion relacionada con el contrato, llamese fiducia de
administracion, fiducia de garantia, encargo fiduciario, entre otros, es otra forma
en que se manifiesta, se expresa y se hace palpable el abuso del derecho en el
clausulado del contrato, sea en forma directa dentro del contrato, o en los

contratos anexos al principal que se suscriben de manera preliminar.
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Como se vio, el articulo 23 de la ley 1480 de 2011, establece varios aspectos
gue es menester analizar con detenimiento para esclarecer muchos aspectos
que al momento de contratar parecen nitidos, pero que con el desarrollo
contractual y la dindmica del negocio revisten otras tonalidades que van desde
el gris hasta la penumbra contractual. Como primera medida, la disposicion en
comento, establece que la informacion debe ser clara, es decir, diafana. Aqui
surgen varios aspectos que vale la pena considerar, y el primero es el atinente
a quién suministra la informacién; el segundo, qué se entiende por informacién
clara en el negocio fiduciario, y cuando se puede considerar que ésta no lo es.
Al parecer estamos en presencia de un concepto sumamente discutible,
cuestionable, pues lo que para una de las partes es claro, para la otra parte
puede no serlo. Empero, examinemos la primera cuestion: ¢Quién es el que
debe suministrar la informacién en el negocio fiduciario, en la etapa previa? Lo
l6gico, es que quien ofrece o suministra informacion relacionada con este
negocio sea una persona altamente especializada en el tema, con experiencia y
conocimiento dentro de la entidad, probablemente el abogado de la entidad que
trabaja y asesora en esta rama especializada del derecho mercantil, o por lo
menos un asesor con formacion empresarial, experto en inversiones de esta
clase. La verdad, y para ser fieles a la realidad, el abogado es la Ultima persona
con la que se encuentra el cliente, y este Gltimo encuentro no es lo més
deseable, es como encontrarse con Caronte en el mar de la estigia; la funcién
del abogado dentro de esta clase de entidades y en esta clase de operaciones
mercantiles no se debe constrefiir a la iniciacion de procesos en contra del
usuario por el incumplimiento del contrato, el no pago de la comision, o la
terminaciéon unilateral y anticipada del negocio fiduciario por cualquiera de las
causales establecida en el texto del contrato; su funcion va mas alla; por tanto,
quien deberia estar al frente del usuario, indicandole los pormenores del
negocio, los riesgos, las ventajas y las desventajas, los peligros del clausulado
y la forma de cumplir en forma adecuada con el negocio, asi como de cooperar
en la gestion del contrato, entre otros aspectos, debe ser sin duda el abogado;

pero con éste tan solo se redne el empresario cuando se va a iniciar un litigio o
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éste ya se encuentra en un estado muy avanzado; la funcién del abogado debe
ser preventiva y no paliativa; y el error es creer que la informacién suministrada
es clara, cuando fue suministrada por un asesor neodfito que no tiene
experiencia ni conocimiento en el negocio fiduciario. Si, es cierto, quien
suministra la informacion no es un experto, un veterano que le indique el
camino a seguir al empresario para que el negocio fiduciario tenga éxito para él,
para su empresa, para los beneficiarios y para la sociedad fiduciaria, sino un
nedfito, que de buena fe labora en la entidad, pero que Unicamente se limita a
repetir casi que de memoria el contenido de la capacitacion que le brindo la
entidad sobre el negocio fiduciario. Entonces, el problema lo resolvemos con la
siguiente pregunta: ¢ Se puede considerar que la informacién suministrada en la
etapa preliminar al negocio fiduciario por un asesor neéfito, que no es abogado
o administrador empresarial experto en inversiones, es clara y, por ende, es
viable suscribir un formato o contrato anexo donde el potencial fideicomitente

afirma, indiscutiblemente que si recibioé una informacion clara?

El sentido comun, sin que sea menester acudir a una compleja légica juridica, y
sin mayor esfuerzo investigativo o analitico, es facil concluir que no podemos
hablar de una informacion clara, maxime si ésta no fue proveida por un experto
en la materia, por el abogado consultor de la entidad que todos los dias esta
litigando en conflictos relativos a los negocios fiduciarios que administra la
entidad. Esto no tiene discusion, pero en la practica, en el mundo de los
negocios, en la realidad cotidiana de la contratacion bancaria, y en el derecho
vivo, como diria JOAQUIN GARRIGUES, quien brinda la asesoria sobre el
particular es una persona que no conoce el tema, un nedfito, que si bien es
cierto actia de buena fe, no esta en condiciones de ofrecer una informacién que
pueda denominarse como clara, en los términos previstos por el articulo 23 de
la ley 1480 de 2011. Aqui, pues, ab initio se incurre en un yerro contractual al

pretender sostener que la informacion suministrada en dichas situaciones esta
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revestida de la suficiente claridad que requiere el cliente, el usuario del sector

financiero, es decir, el potencial fideicomitente.

De otra parte, el otro problema que se presenta, que se erige en esta parte, es
el concerniente al concepto de claro, de diafano, y cudndo esta informacién no
lo es, y se encuentra en el ambito de la penumbra contractual, o como dirian
quienes gustan de las tonalidades y los colores, cuando se puede considerar
que la informacion es grisacea, oscura, entre otros. El concepto es difuso,
puesto que las partes tienen conceptos diferentes, y ademas, la claridad u
oscuridad es algo subjetivo, no es un asunto juridico objetivo, es un concepto
en extremo gaseoso y fuente de constantes litigios entre las partes, y como es
l6gico, podemos pensar que obligar al usuario del sistema financiero y potencial
fideicomitente a suscribir un formato donde afirma sin ambages que recibi6 una
informacion clara, es, en el fondo, un desdoblamiento de la figura del abuso del
derecho en el clausulado del contrato. Es, en definitiva, una estipulacién
abusiva y lesiva de los derechos del potencial fideicomitente, pues de
antemano, previamente, le impone una especie de camisa de fuerza, una
atadura para futuras reclamaciones de caracter judicial o extrajudicial contra la
sociedad fiduciaria; ataduras y cadenas que tendra que identificar el juzgador,
llamese tribunal de arbitramento o juez, a fin de romperlas y restablecer el
equilibrio en el contrato, proveyendo equidad contractual y, por consiguiente,

justicia en el litigio contractual.

&Y si se trata de una fiducia mercantil internacional, y la informacion que se
suministra esta en otro idioma? Ademas de todo lo anterior, como es obvio, la
barrera del idioma, y en particular, del idioma especifico de los negocios. En los
negocios internacionales se habla, por ejemplo, del inglés juridico y el inglés de

los negocios. Si, en efecto, el comercio internacional ha creado una especie de
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lenguaje universal denominado lex mercatoria, de nueva lingua franca®? entre
los operadores del comercio global, y los empresarios y los banqueros, y las
entidades financieras a nivel global lo conocen, lo manejan; sin embargo, al
usuario y potencial fideicomitente se le debe suministrar la informacién el idioma
gue conoce, que habla y escribe, pues si surgen conflictos en el mismo idioma,
mucho mas cuando se trata de una lengua distinta, o de un sistema juridico
diferente, verbigracia, el sistema juridico estadounidense o el derecho europeo .
En este sentido no hay que perder de vista que la fiducia mercantil también
puede ser internacional, y que un empresario colombiano puede celebrar un
contrato de fiducia mercantil (trust) con una entidad fiduciaria de Estados
Unidos, Alemania, Canad4 o Islas Caiman. ¢Y dénde puede efectuar una
reclamacioén juridica por una clausula abusiva de este tenor? La concepcién
generalizada al respecto es que la legislacion aplicable es la del Estado donde
habitualmente reside el consumidor, el usuario, el potencia fideicomitente; sin
embargo, nada obsta para que entre las partes convengan la legislacion que
consideren mas apropiada, aunque en este sentido también se suelen presentar
muchos abusos (Cfr. MUNIZ ARGUELLES, 2006; FERNANDEZ DE LA
GANDARA, 1995; RAVASSSA MORENO, 2004; PARRA, 2002; OVIEDO
ALBAN, 2010). Pero es mas facil cuando el potencial fideicomitente tiene
negocios en varios Estados (Acerca de los empresarios a nivel global y del
resurgimiento de la lex mercatoria, cfr. RAVASSA, 1990).

En conclusion sobre este particular: es dificil sostener que una informacién
suministrada por la entidad fiduciaria es clara, cuando ésta es suministrada por
un asesor nedfito, y el concepto de claro, diafano, es per se ambiguo, difuso,

gaseoso.

62 Una lengua vehicular o lengua franca es el idioma adoptado para un entendimiento comun
entre personas que no tienen la misma lengua materna. La aceptacién puede deberse a mutuo
acuerdo o a cuestiones politicas, econdmicas, etc.

88



Otro de los puntos a tratar en este acapite es el relativo al hecho de que la
informacion suministrada sea verdadera, suficiente y oportuna. En cuanto a la
veracidad, se parte del principio de la buena fe contractual para toda clase de
operaciones mercantiles y contratos (Al respecto, cfr. MANTILLA ESPINOSA y
TERNERA BARRIOS, 2007). Y el fideicomitente confia en que la informacion
suministrada sea veraz; al potencial fideicomitente se le impone, se le exige que
la informacién que suministra a la entidad deba ser veraz, fidedigna. El efecto
juridico para el contratante que suministra informacién que no es veraz ante la
entidad financiera no solo es la negativa a celebrar el contrato, sino que,
ademas, puede incurrir en sanciones penales; la entidad fiduciaria esta obligada
a proveer informacion veraz; de lo contrario, debera indemnizar los dafios y
perjuicios que cause al usuario y fideicomitente. Igualmente, al suscribirse el
formato elaborado por la sociedad fiduciaria donde se expresa la satisfaccion de
la informaciéon suministrada, no exonera de responsabilidad a la sociedad

fiduciaria, asi el clausulado del contrato diga lo contrario.

En lo que atafie a la suficiencia, idoneidad, precision y oportunidad de la
informaciéon practicamente se pueden hacer las mismas observaciones
anteriores (Sobre el deber de informacion, cfr. POSADA TORRES, 2014, pp. 62
— 69). Que la informacion que se entreg6 al fideicomitente fue oportuna, idonea
y suficiente también es un asunto muy discutible, y la entidad fiduciaria, no
obstante que se exonera en apariencia de la responsabilidad sobre el particular,
tiene legitimacion por pasiva, desde el punto de vista procesal, para responder
ante el fideicomitente y los beneficiarios en el negocio fiduciario, aparte del
hecho de que dichas clausulas son ineficaces de pleno derecho y, en su
defecto, son nulas por abusar del derecho que le asiste a la sociedad fiduciaria

y provocar una ruptura en el equilibrio del contrato.
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2.5. RENOVACION ABUSIVA DEL CONTRATO.

Ademas de los problemas practicos y profesionales que se mencionaron con
antelacion, otra de las estipulaciones que es fuente de constantes litigios a
mediano y largo plazo en el desarrollo del contrato de fiducia mercantil, son las
clausulas que contemplan lo relativo a la renovacion automatica del contrato. Es
tan frecuente el abuso en este sentido, que en la dindmica litigiosa es menester
en muchas ocasiones denunciar a los administradores, gerentes vy
representantes por extralimitacion de sus funciones, asi como por violar sus
deberes como administradores, conforme a la ley 222 de 1995, reteniendo los
bienes entregados en fiducia mercantil injustiicadamente o empleando
pretextos infundados y prorrogando el contrato abusivamente para que la
sociedad fiduciaria siga obteniendo la comisién por el negocio (Sobre la
responsabilidad de los administradores, cfr. GIL ECHEVERRY, 2015). Y en todo
caso, también es frecuente que las acciones civiles y penales contra los
administradores en el negocio fiduciario sea menester complementarlas o
adosarlas con acciones administrativas ante la Superintendencia Financiera, a
fin de que ésta imponga las multas y sanciones administrativas de rigor (Sobre
las funciones y facultades de la Superfinanciera en el marco de la contratacion,
cfr. MARTINEZ NEIRA, 2014).

En el clausulado del negocio fiduciario se consagran estipulaciones en las que
se hace muy dificil terminar el contrato en forma definitiva, pues las sociedades
fiduciarias buscan por distintos medios renovar, asi sea en forma ilegal y
abusiva, el negocio fiduciario, con el propésito de continuar administrando los
bienes del fideicomitente y seguir percibiendo la comision que se fijo en el
contrato. Dejan poco espacio para salirse del contrato en forma definitiva, las

valvulas de escape o de terminacién contractual estan por lo regular taponadas,
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a fin de facilitar la renovacion o prorroga automatica del contrato, al margen del
consentimiento del usuario y fideicomitente. La solucion, desde la perspectiva
procesal no solo se reduce a la accion de nulidad contra la clausula que asi lo
dispone, sino que se debe acompasar con las demas acciones legales a que se
hizo referencia en parrafos precedentes. Ahora bien, si la clausula se considera
ineficaz, si estamos ante un verdadero nudo en materia procesal, pues qué
gana, qué obtiene, o como soluciona el fideicomitente un problema de esta
naturaleza, cuando, verbigracia, la sociedad fiduciaria hace la renovacién
automatica del contrato, sin previo consentimiento del fideicomitente, continda
en la explotacion y administracion de los bienes transferidos en fiducia
mercantil, y el fideicomitente tan solo le dice a la entidad que la clausula es
ineficaz, pero la situacion persiste y la entidad o sociedad fiduciaria no atiende
sus requerimientos y peticiones, so pretexto de que el fideicomitente no satisfizo
una serie de formalidades, procedimientos y tramites alambicados. Aqui se
presentan abusos que afectan los derechos e intereses del usuario del sector
financiero. Por ello, no obstante que la clausula se considere ineficaz, resulta
indispensable, urgente por asi decirlo, acudir ante la jurisdiccion ordinaria o
arbitral, segun el caso, ademas de la instancia administrativa (Superfinanciera),
para que declare la ineficacia y, por contera, para que se ordene el pago de los
dafios y perjuicios causados. El simple hecho de afirmar que la clausula es
ineficaz, y que por tanto, no requiere declaracion judicial, no le soluciona nada
al usuario y fideicomitente, pues al mostrarle la ley e indicarle la ineficacia de la
clausula a la sociedad fiduciaria, ésta no le proporciona ninguna solucion ni
mucho menos atiende las pretensiones de la parte débil en la relacion
contractual. Asi las cosas, el acceso a la administracion de justicia se convierte
en un recurso forzoso para terminar el contrato, obligar a la sociedad fiduciaria
a indemnizar al fideicomitente y restituirle los bienes transferidos en fiducia
mercantil en la modalidad de garantia, o los bienes transferidos en

administracion fiduciaria.
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2.6 CLAUSULA ABUSIVA SOBRE GASTOS DE GESTION JURIDICA

En los contratos de fiducia mercantil también se suelen incluir clausulas que
establecen la obligacibn de pagar cobranzas sin gestién judicial alguna.
Ciertamente, es frecuente que aparezcan clausulas donde se autoriza a la
sociedad fiduciaria para hacer cobros por los gastos de cobranza en que deba
incurrir la entidad fiduciaria cuando el fideicomitente incumpla el contrato o no
se efectlien los pagos (comisiones y otros) convenidos en el contrato en favor
de la sociedad fiduciaria. Sin haber realizado gestion juridica alguna, se le exige
al usuario el pago de honorarios, y es asimismo habitual que se hagan
deducciones por este concepto directamente y sin mediar autorizacién del
fideicomitente. Este tipo de clausulas son vejatorias, agraviantes y, en definitiva,
abusivas, puesto que no le asiste razén a una firma de abogados y a una
entidad fiduciaria realizar cobros y/o deducciones por honorarios de servicios
profesionales sin gestion judicial alguna. Es comun que tan solo con llamadas,
asi como con comunicaciones electronicas, las sociedades fiduciarias, y en
general, todas las compafiias del sector financiero, se sientan con el derecho a
exigir cobros de honorarios por gestiones judiciales inexistentes, a fin de eludir
el pago directo a las firmas de abogados contratadas por ellos mediante el
sistema de prestacion de servicios profesionales. El usuario del sector
financiero no debe pagar por un trabajo que no se ha hecho; es decir, que el
fideicomitente no debe asumir gastos por gestiones relativas al cobro
prejudicial; si ya se efectud, quien efectud el pago tiene derecho a solicitar la
devolucion del pago, asi como a instaurar las acciones judiciales que considere
pertinentes, verbigracia, proceso ordinario por dafios y perjuicios 0 por

enriquecimiento sin justa causa®, e inclusive por abuso del derecho, y en el

8 El enriquecimiento sin causa se presenta cuando el patrimonio de una persona se transfiere
a otro individuo sin existir una causa juridica que justifique ese traspaso. Para que exista
el enriquecimiento sin causa es necesario que se presenten los siguientes requisitos:
Enriguecimiento _del demandado. Se puede producir por un aumento del activo o por una
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proceso ordinario esta legitimado en la causa por activa para solicitar medidas
cautelares innominadas y/o medida cautelar de inscripcion de la demanda sobre
los bienes de la sociedad fiduciaria. Todo lo anterior, al margen de las acciones
administrativas ante la Superintendencia Financiera; igualmente, no hay
valladares de orden legal para que solicitar directamente la declaratoria de
nulidad de dichas clausulas y solicitar en el acapite de pretensiones de la
demanda, el pago de los perjuicios ocasionados, previamente estimados bajo la
gravedad de juramento en el libelo de la demanda. De todas maneras, no sélo
es ilégico, sino que también constituye una afrenta legal exigirle al
fideicomitente el pago de honorarios por gestiones juridicas que no se han

realizado.

2. 7UNILATERALIDAD DEL PRINCIPIO DE CONFIDENCIALIDAD
CONTRACTUAL

Ademas de todas las clausulas que hasta aqui se han examinado, hallamos las
concernientes a la confidencialidad de la informacién sobre el negocio fiduciario

y demas aspectos anexos a éste. La confidencialidad per se no constituye una

disminucién del pasivo. El enriquecimiento negativo se da cuando es evitada una disminucion
del patrimonio. Empobrecimiento del demandante. EI empobrecimiento es una
pérdida econdmica apreciable, y puede ser un valor salido del patrimonio, una prestacién de
servicios, la pérdida de un lucro cierto y positivo. Relacidon causal entre esos hechos. Debe
existir un lazo causal entre el enriquecimiento del demandado y el empobrecimiento del actor.
A veces puede darse de manera directa el desplazamiento de valores del patrimonio del actor,
o de forma indirecta con otro patrimonio de por medio. Ausencia de causa justificante. Por
ejemplo la existencia de un contrato vdlido elimina la posibilidad de accion. Esta
figura juridica permite que quien resulte empobrecido de esta forma pueda exigir el reintegro
de ese empobrecimiento hasta el importe del beneficio que sin titulo o causa haya
experimentado otra persona. (El enriquecimiento sin causa. Disponible en:
http://definicionlegal.blogspot.com/2012/08/enriquecimiento-sin-causa.html. En el mismo
sentido VALENCIA ZEA, 1990; ARRUBLA PAUCAR, 2008; PENA NOSSA, 2014).
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clausula abusiva; lo que hace que una clausula de este raigambre se convierta
en tal es el hecho de que se establezca con caracter unilateral, al igual que
acontece con las clausulas penales. Entonces, no es que la estipulacion de
guardar una debida confidencialidad sobre el negocio juridico sea por si misma
inconveniente, o que lesione los derechos del usuario y, por ende, del
fideicomitente, sino lo que la convierte en tal categoria es que se imponga la
obligacion en cabeza de una sola de las partes. El hecho de que la sociedad
fiduciaria pertenezca al sector financiero y comparta bases de datos e
informacion con las demas compafias del sector financiero no significa que
pueda vulnerar la confidencialidad de la relacion contractual que tiene con el
fideicomitente. Pero infortunadamente lo cierto es que como no se prohibe a
éstas directamente en el contrato, por la obvia razén de que son ellas quienes
disefian y redactan el contrato, el consumidor y usuario, y a su vez,
fideicomitente, considera que la prohibicion no es para éstas, y que tampoco
puede hacer nada al respecto. Hay que desterrar este mito de la préactica
empresarial y de negocios fiduciarios en nuestro medio; la obligacion es
bilateral, es para la sociedad y para la persona natural o juridica que constituye
la fiducia mercantil. Se debe solicitar a la entidad fiduciaria que incluya o
adicione en la clausula respectiva que la responsabilidad es bifronte; es decir,
que ella también esta obligada a hacerlo. Si se niega a hacerlo el fideicomitente
puede solicitar la nulidad de dicha clausula, o al momento de contestar la
demanda y ejercitar su derecho de defensa, de conformidad con lo previsto por
el articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991 y demas normas concordantes
del Codigo General del Proceso, proponerla como excepcion, a fin de que el
juez la declare en la sentencia. Guardar la confidencialidad significa mantener
reservada la informacion sobre el contenido, alcance y efectos del contrato,
sobre los bienes entregados en fiducia y sobre la informacion financiera y
patrimonial del constituyente, asi como sobre los términos contractuales y
procesales del negocio fiduciario. Mantener la debida confidencialidad en la
sociedad de la informacion del siglo XXI es asunto muy dificil, complejo, pero de

obligatoria observancia para potenciales dafios a cada una de las partes que
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participan en el contrato, y a la larga es una forma de proteger al fideicomitente.
De hecho, la confidencialidad no sélo se instituye como una clausula dentro del
texto del contrato, sino también se incluye como un contrato autbnomo y anexo
al contrato principal. Asi, pues, es un grupo de contratos, y ademas, la politica
de confidencialidad hace parte de los derroteros sefialados en los codigos de
buen gobierno corporativo. Y tan importante es el deber de confidencialidad,
para ambas partes, que el articulo 2.1.16 de los Principios de UNIDROIT sobre
los contratos comerciales internacionales, cuya ultima version es de 2010,
estatuye lo siguiente: “Si una de las partes proporciona informacion como
confidencial durante el curso de las negociaciones, la otra tiene el deber de no
revelarla ni utilizarla injustificadamente en provecho propio, independientemente
de que con posterioridad se perfeccione o no el contrato. Cuando fuere
apropiado, la responsabilidad derivada del incumplimiento de esta obligacion
podra incluir una compensacion basada en el beneficio recibido por la otra

parte’.

Al respecto explica la doctrina (PRINCIPIOS DE UNIDROIT, 2010, pp. 67-
68.http://unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles2010/integralversionp
rinciples2010-s.pdf ):

Precisamente porque no existe un deber general de revelar informacion,
al comenzar las negociaciones para la celebracion de un contrato las
partes tampoco se encuentran obligadas en principio a mantener la
confidencialidad de la informaciéon que se hayan intercambiado. Dado
gue una parte es normalmente libre de decidir cuales son los hechos
pertinentes en una operacion y qué revelar durante la negociacion, dicha

informacion por lo general debe considerarse como no confidencial, esto
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es, como informacion que la otra parte puede revelar a terceros o usar

para sus propios fines si el contrato no se perfecciona.

Una parte puede tener interés en que cierta informacion no sea divulgada
0 usada para fines diferentes que los propuestos al ser proporcionada.
En la medida que expresamente se declare que tal informacion debe ser
considerada confidencial, queda claro que la otra parte tacitamente se
obliga a tratarla como tal. El Unico problema que puede surgir es que si el
periodo en que no se debe divulgar la informacion es demasiado largo, la
prohibicibn de divulgarla podria contravenir las leyes que prohiben
restricciones a las practicas comerciales. AlUn en ausencia de una
manifestacion expresa en este sentido, la parte que recibe la informacion
puede encontrarse sujeta a un deber de confidencialidad. Podria
presentarse esta situacion cuando, en vista a la especial naturaleza de la
informacion o las calificaciones profesionales de las partes, seria
contrario al deber de buena fe y lealtad negocial revelar o utilizar dicha
informacién en provecho de la parte que la recibe después de interrumpir

las negociaciones.

La violacion del deber de confidencialidad entrafia en primer lugar
responsabilidad por los dafios y perjuicios. El monto del resarcimiento
puede variar, dependiendo de si las partes pactaron expresamente no
revelar la informacion a terceros. Aun si la parte agraviada no ha sufrido
dafio alguno, podria reclamar de la otra parte los beneficios que esta
tltima obtuvo al revelar la informacién a terceros o al usarla para su
propio beneficio. En el caso de ser necesario, por ejemplo, la parte
perjudicada podria solicitar una medida de no innovar, si la informacion

aun no ha sido revelada o sélo se la ha revelado en parte.
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Varias consideraciones surgen aqui en relacion con la explicacibn que nos
presenta la doctrina sobre el deber de confidencialidad en el marco de los
Principios de UNIDROIT 2010. Veamos: en primer lugar, la sociedad fiduciaria,
en cualquiera de las modalidades de negocio fiduciario que se celebre:
inversién, administracion, garantia, encargo fiduciario, fiducia publica,
inmobiliaria, se incluye una clausula de confidencialidad, pero lastimosamente
tan sélo en favor de la entidad fiduciaria, desconociendo, ignorando, que la
informacién también puede ser utilizada por la sociedad fiduciaria en detrimento
del fideicomitente y de los beneficiarios, verbigracia, si éste es poseedor de un
secreto empresarial (know-how), de acuerdo a lo previsto por el articulo 260 de
la Decision 486 de 2000. Entonces, esta bien el acuerdo de confidencialidad, si,
ciertamente hay que proteger la informacién, maxime si esta representa una
ventaja tecnoldgica en los términos expuestos por MICHAEL PORTER® (La
ventaja competitiva de las naciones, Espafia, Editorial Plaza & Janés, 1991, p.
79); pero bidimensionalmente; es decir, en ambas direcciones, ya que si el
poseedor de la ventaja competitiva de caracter tecnolégico (know-how) es la
empresa fideicomitente, carece de sentido, porque la parte interesada en
blindar dicha informacién, en velar por la proteccion del know-how (Cfr. LOPEZ
GUZMAN, 2002) es el usuario del sector financiero y no la sociedad fiduciaria,
ya que ella entra a administrar bienes y tecnologia, por lo cual resulta un
contrasentido, una antinomia, establecer un acuerdo de confidencialidad en
contra de quien si necesita proteger la informacion. Por el contrario, es en favor
del fideicomitente que se debe estipular una clausula de este tenor en la

hipétesis que se plantea.

64 “NUEVAS TECNOLOGIAS. El cambio tecnoldgico puede crear nuevas posibilidades para el
disefio de un producto, la forma de comercializarlo, producirlo o entregarlo y los servicios
auxiliares que se prestan. Es el precursor mas corriente de la innovacién estratégica. Nacen
nuevos sectores cuando el cambio tecnoldgico hace factible un nuevo producto (...). Es dificil
para las empresas inmersas en un antiguo paradigma tecnoldgico captar el significado de uno
nuevo. Y frecuentemente les resulta todavia mas dificil darle la debida réplica” (PORTER, 1991,
p. 79).
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De otra parte, y como se indicé antes, habida cuenta de la complejidad del
deber de confidencialidad en el negocio fiduciario, es frecuente que se elabore
un contrato independiente y anexo al contrato en mencion, el cual contiene,
como es obvio, un conjunto de clausulas adicionales que se entienden
asimismo incorporadas al negocio juridico principal. En todo caso, hay que
revisar las circunstancias especificas para cada caso, porque es dificil
generalizar. Y, por ultimo, se encuentra otro problema de mayor calado juridico
como es el concerniente a los dafos y perjuicios que se puedan ocasionar por
el uso indebido de informacion privilegiada y del know-how en contra del
fideicomitente. De todas maneras no se puede descartar que administradores
inescrupulosos hagan uso indebido de la informacion confidencial de la
empresa del fideicomitente para explotarla en provecho propio o de un tercero
(del know-how y de las nuevas tecnologias de éste, por ejemplo, sobre todo en
paises desarrollados y en paises emergentes). En cualquier caso, amén de la
indemnizacién por dafios y perjuicios, también es conveniente evitar el dafio, el
dafio potencial subsistente a que se refiere la moderna teoria de la
responsabilidad en el marco de la competencia y la contratacion (Cfr.
CABANELLAS; GOMEZ LEYVA, 1998; VELILLA MORENO, 1998).

2.8LA CLAUSULA PENAL: SITUACIONES DE ABUSIVIDAD

La clausula penal tiene como funcién en el campo contractual la de fijar en
forma anticipada los perjuicios que se puedan presentar con el desarrollo y
ejecucion del contrato. En materia civil, la clausula penal puede estipularse
hasta el doble del valor del contrato, y en materia comercial por el valor o
cuantia del contrato, es decir, por la totalidad de éste. Pero las entidades
financieras no suelen incurrir en lesibn enorme en la clausula penal, digamos
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que no propician esta modalidad de desequilibrio contractual. Sin embargo, si
abusan de la clausula penal al incluirla en el contrato en forma unilateral, esto
es, Unicamente en favor de la sociedad fiduciaria y no en cabeza del
fideicomitente que suscribe el contrato de fiducia mercantil. Entonces, ante esta
situacion de abuso en la clausula penal, se pueden efectuar las mismas criticas
y comentarios previamente expuestos, como, por ejemplo, que para declarar su
nulidad se debe acudir ante el tribunal de arbitramento o ante el juez
competente, que por lo comun es el juez civil del circuito, para que la decreten
y, en consecuencia, se ordene el pago por los dafios y perjuicios causados y se
restablezca el equilibrio del contrato. Asimismo, como el contrato de fiducia
mercantil es un negocio juridico de ejecucion sucesiva, podra ser revisado por
circunstancias imprevistas que ocurran durante la ejecucién del mismo,
verbigracia, insolvencia del fideicomitente, entre otros aspectos, y alli se podra,
por ejemplo, modificar el alcance y los efectos de la clausula penal; es mas,
adicionar mediante un otros si al contrato de fiducia mercantil el caracter
bidimensional de la clausula penal, es decir, en favor de ambas partes, eso si
por via judicial, aunque nada impide que se pueda realizar mediante arreglo
directo entre la sociedad fiduciaria y el fideicomitente. En fin, los medios
procesales para equilibrar el contrato de fiducia ante esta clase de abusos o de
situacién de desequilibrio, ya han sido analizados y estudiados en detalle en
acapites anteriores, amén de que el fideicomitente puede hacer uso de las
medidas cautelares correspondientes, al tenor de lo dispuesto por el articulo
590 del Codigo General del Proceso (Sobre la clausula penal, cfr., ARRUBLA
PAUCAR, 1998; BONIVENTO FERNANDEZ, 2000; PENA NOSSA, 2014).
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CONCLUSIONES.

En el &mbito del contrato de fiducia mercantil también se estipulan clausulas de
caracter abusivo en detrimento del equilibrio contractual con el usuario del
sistema financiero, es decir, de la persona natural o juridica que esta interesada
en transferir unos bienes a la sociedad fiduciaria para constituir un patrimonio
autonomo, en los términos previstos por el articulo 1226 del Cdédigo de
Comercio colombiano. Dichas clausulas estan presentes en todas las
modalidades de fiducia mercantil, verbigracia, fiducia de inversién, inmobiliaria,
de administraciéon, encargo fiduciario y fiducia publica. El abuso del derecho en
el clausulado abarca desde la clausula penal, pasando por la responsabilidad
de las partes, hasta la renovacion del contrato y la confidencialidad de éste,

entre muchas otras que las sociedades fiduciarias consignan en los contratos.

Al revisar los modelos de contrato de fiducia mercantil de varias entidades,
verbigracia de FIDUCOLOMBIA, FIDUCIARIA LA PREVISORA, FIDUCIARIA
POPULAR, FIDUCIARIA COLPATRIA, entre otras, se hicieron los siguientes
hallazgos: los negocios fiduciarios, o el modelo de éstos que por lo general
emplean las sociedades fiduciarias, tienen un denominador comun: estan
plagados de clausulas abusivas. Aparte de que se presentan demasiados
abusos en contra del usuario financiero, no obstante la preexistencia de
mecanismos legales para contrarrestar esta clase de desequilibrios
contractuales que van en detrimento de la parte mas débil en la relacién
contractual. Lo cierto, en todo caso, es que se suelen incluir las mismas
clausulas abusivas en los modelos de contrato de las distintas compafias
fiduciarias que ofrecen sus servicios en el mercado nacional, al igual que en el

comercio internacional.

100



Las clausulas abusivas mas frecuentes que estan contenidas en los modelos de
contrato de fiducia examinados, son la siguientes: clausulas abusivas en
materia de resolucion de conflictos, las escalonadas, por ejemplo, donde se le
exige al fideicomitente, que en caso de conflicto con la sociedad fiduciaria, esta
obligado a agotar varios métodos de solucidén de controversias, perjudicando u
obstruyendo el libre acceso a la administracion de justicia, de acuerdo a lo
preceptuado por el articulo 229 de la Constitucion Politica de 1991 y en
contravia de los principios del Estado Social de Derecho. Ademas de lo anterior,
encontramos clausulas de resolucion de conflictos que someten al
fideicomitente a una ley y a una jurisdiccion ajenas al domicilio principal donde
el fideicomitente, y en general, el comerciante y el empresario, desarrollan sus
actividades econodmicas, en tratdndose de fiducias mercantiles de carécter
internacional (Cfr, MUNIZ ARGUELLES, 2006). Entre tanto, el hecho de tener
que someterse ab initio a la jurisdiccion arbitral resulta, en cierta forma,
incbmodo para el empresario que transfiere unos bienes en fiducia mercantil,
habida cuenta que este tipo de justicia no es gratuita, a diferencia de la
jurisdiccién ordinaria; y de otra parte, el arbitraje social es inaplicable a este tipo
de contratos en términos generales, por la cuantia del negocio, y la figura del

amparo de pobreza tiene ciertas restricciones.

También se pueden mencionar clausulas relativas a la renovacion automatica
del contrato, al deber de confidencialidad, y a la pena o multa que se consigna
en el texto del contrato. Esta Ultima porque se suele incluir en forma unilateral,
esto es, tan soOlo en favor de la sociedad fiduciaria, obviando que el
fideicomitente también se puede ver perjudicado por las conductas de la
sociedad fiduciaria. Asimismo, hallamos clausulas abusivas relativas al uso de
la informacion, esto es, a que la informacion suministrada satisfaga los
requisitos que se puntualizan en el articulo 23 de la ley 1480 de 2011, mas
conocido como Estatuto del Consumidor. Como se explicO oportunamente, la

informacion debe ser veraz, completa, precisa, entre otros. El desconocimiento
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o la vulneracion de este principio transgrede el derecho a la igualdad y se
pueden instaurar las acciones judiciales correspondientes contra los
administradores y gerentes que, abusando de su condiciéon en el contrato, no
suministran en forma adecuada la informacién sobre el negocio fiduciario o, en
su defecto, que accediendo a informacion privilegiada, y desconociendo las
prohibiciones legales establecidas en la Decision 486 de 2000 sobre propiedad
industrial, la utilizan en su propio beneficio o de terceros, y como es ldgico, en

perjuicio del fideicomitente, violando incluso el know-how empresarial.

Los mecanismos legales para contrarrestar estas clausulas abusivas en los
negocios fiduciarios son los que se mencionaron a lo largo de la investigacion:
acciones civiles contra la compainiia fiduciaria, acciones administrativas ante la
Superintendencia Financiera, acciones penales en los casos en que haya lugar
a ello, acciones contra los administradores mediante el proceso verbal, de
conformidad con lo estatuido por la ley 222 de 1995 y las normas de buen
gobierno corporativo a que se refieren, entre otras disposiciones, la ley 964 de
2005. Asimismo, acciones constitucionales tales como la accion de tutela
cuando no exista otro medio judicial para efectuar la reclamacion judicial y
restablecer el equilibrio del contrato; acciones administrativas ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, acciones civiles ante los tribunales
de arbitramento pactados entre las partes mediante convenio arbitral, entre
otras, y en todos los casos con la respectiva indemnizacion de perjuicios a que

haya lugar en favor de la parte débil en la relacion contractual.
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