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1. TEMA DE INVESTIGACION

Las Clausulas abusivas en el contrato de apertura de crédito documentario en Colombia.

1.1 Planteamiento del problema.

En el marco de los tratados internacionales y de libre comercio, se ha venido acrecentando
significativamente el intercambio comercial entre los paises, cuyo fin principal es la compraventa
de mercancias y productos de todas los tipos y contenidos posibles. Para facilitar dicho desarrollo
comercial, las instituciones financieras del mundo y pais, lo hacen a través de la celebracion de
contratos de adhesién entre las partes contratantes, dentro de los cuales se encuentra el contrato
de apertura de crédito documentario, como instrumento valido para todo tipo de transaccion

comercial.

Por su naturaleza tanto los contratos de adhesion y por ende los contratos de crédito
documentario, conllevan dentro de su contenido una serie de clausulas, autorizadas y reguladas
por el ordenamiento juridico, pero que en muchos casos, por la facultad que le otorga la misma
ley a las entidades vigiladas, dichas clausulas se reputan de abusivas para los clientes financieros,
por ser infractoras del principio de la buena fe y la autonomia de la voluntad de las partes, por el

grado de desequilibrio que presentan en la relacion contractual.

Aungue en Colombia existe diversa normatividad vigente como el cddigo comercial, el cddigo
civil, el estatuto de proteccion al consumidor, el Estatuto organico del sistema financiero y
directivas externas de la Superintendencia Financiera de Colombia y 6rganos de vigilancia y
control, que regulan la prestacion del servicio publico financiero, se presenta inconformidad y
rechazo respeto a la actividad bancaria, bajo los argumentos que muchas de las condiciones

establecidas por los bancos, son arbitrarias y van en contra de los derechos de los usuarios.



Siendo el contrato de crédito documentario el instrumento mas completo para el comercio
internacional, el problema radica en el trafico contractual contemporaneo, en la existencia de
clausulas abusivas en los contratos de adhesion, en tanto, causan desequilibrio en la relacién
contractual, siendo adn la doctrina la que discute lo abusiva de las clausulas contractuales y las
que parten desde la ilegalidad en el ejercicio de los derechos.

1.2 Problema de investigacion.
¢Se encuentran clausulas abusivas en el contrato de apertura de crédito documentario en
Colombia?

1.3 OBJETIVOS

1.3.1 Generales

Analizar la existencia de clausulas abusivas que puedan existir en los contratos de apertura de

crédito documentario y conocer su validez, manejo y control en Colombia.

1.3.2 Especificos

Observar las caracteristicas y el marco legal que tiene la teoria general del contrato y su

interpretacion en Colombia.

e Estudiar cuales son las caracteristicas y elementos del crédito documentario y de las clausulas

abusivas en Colombia.

e Determinar si las clausulas del contrato de apertura de crédito documentario son abusivas y

conocer la responsabilidad legal de los bancos, frente a su aplicacion.

e Conocer la funcién de vigilancia y control del Estado y de justicia frente a las clausulas

abusivas respecto al consumidor financiero.



INTRODUCCION

El tema de las clausulas abusivas, es una figura de derecho con doble perfil, de una parte, este
tipo de clausulas son permitidas y aceptadas por el ordenamiento juridico, pero al mismo tiempo,
su aplicacion lesiona los principios basicos del derecho, al permitir que una de las partes,
imponga las condiciones y el cliente financiero las acepte. Asi las cosas, una clausula es abusiva
0 no, dependiendo del abuso de los derechos de los consumidores, de lo contrario aun siendo
arbitraria, no se reputa de abusiva porque se enmarca dentro de lo permitido por el ordenamiento

juridico.

Estas clausulas, hacen presencia en los servicios financieros y especialmente en los contratos de
apertura de crédito documentario, surgidos como consecuencia de una necesidad de la relacién
comercial internacional, dando confianza a los sujetos situados en plazas diferentes en la
seguridad de recibir la mercancia y el pago de manera rapida y certera. Es por eso que el contrato
de crédito documentario, se constituye en un instrumento esencial en el negocio juridico, a pesar
de la presencia de clausulas preestablecidas por el banco, pero que son permitidas por la ley,

respetadas por el ordenamiento juridico y aceptadas por el consumidor financiero.

A este respecto el profesor Miller, E. (2007) considera abusivo todo comportamiento que
conlleve a que una parte, estipule previamente que no sera responsable respecto de la otra por el
dafio que ésta pudiese eventualmente sufrir, cuando expresa que: “Esta concepcion se convierte
en una teoria arbitraria, porque en virtud de la necesidad de un servicio, se aceptan las

condiciones impuestas por una parte contratante, aun a costa del propio dano” (p. 25).

Bajo esta premisa juridica, se ha promulgado normas para proteger al consumidor, garantizar el
principio de la buena fe, el equilibrio contractual y los derechos de los clientes, pero que al
mismo tiempo, respeten el principio de la autonomia de la voluntad de las partes, en virtud de los
principios de igualdad y libertad, mediante los cuales se expresan los intereses y condiciones en
el contenido del contrato. En atencion que estos principios pueden ser vulnerados en los contratos

documentarios, en tanto las condiciones predispuestas contienen uso y practicas bancarias, con



vocabularios técnicos y juridicos, que logran confundir al consumidor, por no entender
adecuadamente su contenido, pueden contener algun grado de abuso del derecho. Vallespinos
enfatiza que las relaciones comerciales hacen grandes cambios econdmicos y juridicos generando

técnicas contractuales nunca antes previstas por el ordenamiento positivo.

En Colombia agracias al esfuerzo del gobierno y el legislativo, hoy se cuenta con un marco legal
propio que propende por regular los usos y las practicas bancarias, con el fin cumplir los
paradigmas de proteccion de los derechos del consumidor. Dicho cuerpo de normas se evidencia
en la ley 142 de 1994; la ley 1328 de 2009; la ley 1480 de 2011; la resolucion 3066 de 2011
(actualizada por la resolucion 4359 de 2013), resolucion 3066 de 2011, 413 de 2006, entre otras.

Paralelo a este marco legal, se ha desarrollado una amplia y variada linea jurisprudencial, para el
control, defensa y garantia de los derechos del consumidor, sin embargo, es posible que esta
normatividad, aun se quede en letra muerta y el sistema financiero, continle aplicando clausulas
y practicas abusivas, en cuanto las normas existentes sean todavia dispersas y su interpretacion

cree confusion en jueces, consumidores y los defensores a la hora de aplicarlas.
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1. TEORIA GENERAL DEL CONTRATO.

Para estudiar y comprender la complejidad conceptual de las clausulas limitativas o abusivas
dentro del ordenamiento juridico, se hace necesario abordar el tema desde la teoria general del
contrato, en virtud que estas hacen parte esencial del mismo. Sin embargo, por la amplitud del
contenido de la nocion contractual, solo se revisara en esta parte del trabajo, lo concerniente a los
postulados de la formacidn historica, los requisitos de la voluntad contractual, la interpretacion y
efectos del contrato, asi como los elementos esenciales establecidos en el principio de economia,
libertad e igualdad contractual, lo cual sera el fundamento tedrico, que permite sustentar las

segunda parte de la investigacion.

1.1 Concepto y evolucion de la teoria general del contrato.

El concepto de contrato proviene del vocablo latin “contratus” y es un término que se utiliza de
forma exclusiva en el area del derecho y determina una acuerdo voluntario entre dos 0 mas
sujetos de derecho, tienen la facultad legal para comprometerse y contraer obligaciones y de
dicha relacion se deriva una serie de derechos y obligaciones. En este orden de ideas, para que el
contrato exista y alcance su eficacia, la ley exige cumplir tres condiciones basicas: a)
consentimiento libre de dos partes, es decir, libre de vicios como el error, la violencia y dolo; b)
el objeto, representa el interés compartido de las partes en el contrato, ya sea bienes o servicios, y
C) una casa justa para la celebracion del contrato, la cual constituye la razon que lleva a las partes

a realizar el acuerdo.

Respecto de la formacion histérica del contrato, el doctor Carlos Alberto Soto (2003), en el
articulo sobre las clausulas generales de contratacion y las clausulas abusiva en los contratos
predispuestos, expresa que los jurisconsultos romanos no concibieron un concepto general del
contrato y por tanto la definicion que le dieron fue muy diferente a la que hoy se tiene, sin
embargo, no se descarta encontrar alli su origen, cuando sostiene que: “Lo que conocio el

derecho romano fue la existencia de convenciones, en las cuales algunas de las partes deba una
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cosa 0 hacia algo para a cambio recibir a cambio algo que la otra parte prometia a su vez, dar o
hacer” (Soto, 2003, p. 567).

Y tal como lo asevera el doctor Fernando Hinestrosa (2002), el derecho romano carecia de la
teoria y de las reglas generales para todo tipo de contrato, s6lo eran regulados los acuerdos
reconocidos por los pretores. Pero empleando ellos la analogia se empezaron a aplicar los
principios y reglas generales a otros tipos de contratos como en el comodato, mutuo,

compraventa, arrendamiento y mandato entre otros. (p. 6).

Afirma Soto (2003) que el derecho romano también conocié los pactos como acuerdos de
voluntades entre las partes, pero que estas no generaban ningun tipo de obligacion y por lo tanto
no se podia exigir su cumplimiento, solo se constituian en contrato o un acuerdo cuando se
construian obligaciones mediante determinadas formas solemnes, es decir, mediante palabras o
ritos, por la suscripcion de un documento o por que se realizaba un determinado comportamiento,

no por el simple acuerdo de voluntades.

En el derecho romano, la fuerza del contrato se escudd inicialmente en el formalismo y la
solemnidad, pero con la entrada en vigencia de los postulados del derecho candnico esta fuerza
avanzo significativamente, al fundamentarse en principios que atacaban el simple formalismo,
como fueron el consenso que obliga (solus consensus obligat), y la acciéon que nace del simple
pacto (ex nudo pacto actio nascitur).

La corriente de pensamiento afirma Soto (2003), expresada en “el derecho canoénico perfecciond
la teoria del contrato, al concebir que dicha relacidn reposaba en el acuerdo de voluntades y faltar
a una promesa se constituia en un engafio, mentira o pecado. Esta doctrina, aunque un poco
confesional, imprimié un valor fundamental al consenso, porque impuso a las partes el deber de

fidelidad a la palabra dada y el deber de veracidad en todas las relaciones” (p. 568).

De igual forma, considera este autor, que la teoria del voluntarismo juridico contribuyo

eficazmente en la evolucion de la teoria contractual, porque para esta corriente el contrato surgio
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por la voluntad de las partes para obligarse al expresar: “Cualquier persona que deseara obligarse,

lo hacia por su voluntad” (Soto, 2003, p. 567).

Los aportes de este autor son esenciales en la doctrina contractual, no solo porque se constituye
en un elemento basico en toda relacion contractual contemporanea, sino porque introduce una
relacion subjetiva, por ser la voluntad humana la creadora de la obligacion y en tal sentido, se
presenta bajo la forma de un acuerdo de voluntades; contrario al postulado de entender la
voluntad como un factor aislado de una sola persona, la cual es ineficaz para crear una
obligacion, ya sea en su provecho, teniendo en cuenta que para el derecho solo es posible

reconocer su efecto cuando se da en relaciéon con otra.

Sin embargo, Jaime A. Carvajal y Jesis M. Arteaga (1999), en su libro curso de obligaciones,
discurren del planteamiento anterior al considerar que la voluntad unilateral no es completamente
ineficaz en si, porque a pesar que solo las voluntades conjugadas en los contratos producen
efectos juridicos, teniendo en cuenta que el derecho reconoce el papel fundamental de la voluntad
y le concede este efecto, es posible concebir una voluntad Unica en el contrato, como elemento
simple del concurso del voluntades. Tanto que asi lo reconoce el C.C. en el articulo 666, al
afirmar que el derecho personal o crédito nace por un hecho suyo, o la sola disposicion de la ley,
se contraen obligaciones correlativas. Sostienen que: “En realidad, son innumerables los casos de
efectos juridicos producidos por la voluntad aislada, como es el caso del testamento, aceptacion o
repudio de herencias, renuncia a la prescripcion, 0 a una servidumbre, 0 a una garantia;
confirmacion de un acto nulo, confirmacion del acto de un agente oficioso, revocacién y renuncia

a un mandato, entre otros” (p. 10).

Para Carvajal y Arteaga (1999), el acuerdo entre las partes implica que en el contrato haya por lo
menos, dos consentimientos, un minimo de acuerdo y acuerdo sobre la existencia, naturaleza y
objeto del contrato, de lo contrario se asume que hay error obstaculo, es decir, un defecto de la
naturaleza que impide la formacion del contrato y por lo tanto lo hace inexistente. “Respecto a la
existencia de dos consentimiento, esto es, que las partes tengan al mismo tiempo el mismo
consentimiento, pero como no se puede exigir que en todos los contrato se dé un acuerdo

perfecto, es necesario por lo menos, exigir un minimo de acuerdo” (p. 12).
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Asi mismo, los acuerdos deben incidir sobre la naturaleza y el objeto del contrato, en el sentido
que ambas partes deben coincidir y consentir sobre una misma cosa, esto es, que ambas partes
crean vender y no que una crea vender y la otra tomar en arriendo, porque en este caso no hay

contrato, porque se esta consintiendo sobre naturalezas diferentes.

El doctor Fernando J. Lopez Zavalia (2011) en el libro Teoria de los Contratos, advierte que en
el derecho romano cuando se celebraba un contrato, los contratantes debian obedecer a unas
formulas preestablecidas y rigidas, pero que luego se evolucioné a formas mas flexibles, que
permitieron la manifestacion de la voluntad de los contratantes, que el contrato hoy, es véalido
solo con que exista la voluntad de las partes. Considera que “el contrato toma forma desde que

una o varias personas acepta obligarse, respecto a otra o dar alguna cosa o prestar algliin servicio”

(p. 54).

Por su parte, para la corriente del Jus Naturalismo o Escuela de derecho Natural, la teoria del
voluntarismo conjugado de Soto, o el aislado de Carvajal y Arteaga, no es relevante para la
doctrina contractual, porque para el Jus Naturalismo, el solo consenso obliga a las partes
contratantes, la voluntad es un factor inherente al consenso; ve en el derecho un sistema
planamente auténomo y totalmente ajeno a los valores morales y subjetivos en contraposicion a

la obediencia de los ciudadanos a los regimenes politicos totalitarios.

El doctor Guillermo Ospina Fernandez (1994), en su libro Teoria General del Contrato y de los
demas Actos o Negocios juridicos, considera que hoy el contrato es el elemento principal de
desarrollo de la actividad comercial, al afirmar: “en la sociedad actual debido a la complejidad de
desarrollo econémico y social, el contrato se constituye en el principal acto juridico, porque los
bienes ya se encuentran apropiados, entonces las necesidades se satisfacen mediante el
intercambio de tales bienes y la prestacion de servicios, entre los asociados, de suerte los
contratos y las obligaciones constituyen el objeto especifico de dar, hacer o no hacer y cumplen

con el requisito del intercambio” (p. 61).
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Mas adelante afirma Ospina Fernandez (1994), que: “al considerar el contrato como el principal
acto juridico para la prestacion de bienes y servicio entre los asociados, habida cuenta que los
bienes existen per se, ha permitido aceptar que los legisladores han convertido de modo decisivo,
la tendencia de la teoria y la practica contractual en el soporte méas importante de la vida social

moderna, en cuanto en esencia el contrato regula la vida de todos los negocios juridicos” (p.63).

En oposicion a la concepcion del derecho romano, en el derecho colombiano, es posible que el
contrato y la convencién no sean términos sinGnimos, por cuanto, la convencion es el género que
comprende actos bilaterales, no creadores de obligaciones como por ejemplo, un arreglo para
pagar una remision, mientras que el contrato por su naturaleza es un acto bilateral creador de
obligaciones, a pesar de que del cddigo civil conciba que ambos conceptos constituyen un acto

por el cual las partes se obligan (C.C. articulo 1495).

Al respecto el articulo 1495 de Cddigo Civil dice: “Contrato o convencidn es un acto por el cual
una parte se obliga para con la otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa...”. En este sentido, se
entiende que cuando se habla convencion, se refiere al acuerdo de dos 0 méas personas que tienen
como fin crear, modificar o extinguir una obligacion, mientras la palabra contrato es el acto por el
cual una persona se obliga con la otra. Sin embargo, considero que para la ley es indiferente, es
decir, no hace una distincion juridica o filoséfica diferenciada, porque las obligaciones nacidas de

los contratos se denominan obligaciones convencionales y obligaciones contractuales.

De igual forma, Lopez (2011) expresa que: “los contratos se perfeccionaban con el solo
consentimiento y por lo tanto obligaban a las partes a lo pactado y a todas las consecuencias que
de él se deriven, en tanto que el Unico requisito para la existencia, es la declaracion de la voluntad
de dos individuos, excepto los contratos para celebrar capitulaciones matrimoniales e hipotecas,

los cuales requieren de un formalismo especial” (p. 54).

Para la teoria moderna, el derecho contractual acoge los principios expuestos por las corrientes de
pensamiento descritas y las considera como el origen del principio de la autonomia de la
voluntad, es asi como hoy se considera que el Gnico soporte de las obligaciones es la voluntad

manifiesta por medio del contrato o de la ley. Sin embargo, dadas las circunstancias sociales
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actuales, se hace necesaria la intervencion estatal, para evitar el abuso unilateral de la autonomia

de la voluntad y por ende el desequilibrio de la relacion contractual.

Asi las cosas, para la celebracion y validez de la relacion contractual moderna, son requisitos
indispensables el formalismo y la protocolizacion, elementos que no eran muy utilizados en los
comienzos de la relacidén contractual, por cuanto solo bastaba con el acuerdo verbal. En este
sentido el contrato hoy es una entidad juridica y estatal compleja, que conlleva una serie de

requisitos en la celebracion, validez, interpretacion y ejecucion.

1.2 Requisitos de la voluntad contractual.

El codigo civil colombiano respecto a la teoria contractual lo establece en el articulo 1495. De
este mandato legal, surge el presupuesto de la voluntad contractual, que permite que el contrato
nazca y sea valida, sin embargo, esto es posible cuando la voluntad cumpla con los siguientes
requisitos: a) que cada parte entienda obligarse y b) un consentimiento serio, es decir, libre de la
simulacion y del fraude a la ley. Lo anterior implica que exista una forma expresa, como
oposicion a la simulacién; y ¢) que cada parte se obligue dentro de la legalidad, en contraposicion

al frade a la ley.

De lo establecido en el codigo civil, se considera que frente al primer requisito no existe mayor
dificultad, por cuanto las partes mediante un acto consiente, libre y voluntario deciden
comprometerse a través de la relacion contractual; de igual forma, sucede con el tercero, porque
en el evento que el contrato se realice por fuera de la ley, se estaria actuando en el campo de lo
legal y las misma ley entraria a sancionar esta conducta. Sin embargo, respecto a la teoria de la
simulacion, si aparecen dificultades tanto para el derecho como para la misma relacion
contractual, en virtud que es la misma voluntad de las partes, la que se asocia para consentir 0

para simular.

Para el profesor Ospina (1994), la simulacion “es la discordancia entre la voluntad real y su
declaracion y se da en el concierto de dos o mas personas para fingir una convencién ante el

publico con el fin de que esta no produzca, en todo o en parte los efectos aparentados, o en
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disfrazar mediante una declaracion publica una convencion realmente celebrada con el ropaje de
otro negocio diferente; o camuflar a una de las partes verdaderas con la interposicion de un

tercero” (p. 108).

Plantea Ospina (1994), que la simulacion que involucra un acuerdo entre las partes, produce
declaracion de la voluntad pero contrarias a lo que realmente se desea, con el fin de engafiar a
terceros; las partes convienen o simulan la existencia de un contrato, sin que en realidad exista,
por cuanto lo Unico que busca es engafiar haciendo creer que se celebr6 un contrato, en el caso de
una simulacion total, mientras que la simulacion relativa procede cuando las partes celebran un
contrato, pero aparentan la existencia de otro. “En este contexto de la teoria contractual, cobra
espacio las clausulas abusivas, al manipularse el precepto legal, del consentimiento y la voluntad
de las partes, para dar marcha a la imposicion de la voluntad del poder dominante en la relacién
contractual” (p.110).

Por su parte Manuel Albaladejo (2001), en el libro Derecho Civil I. citado por Gonzélez J. y
Meéndez F. (2004), establece que “la simulacion contractual se da cuando las partes del contrato
emiten una declaracién no coincidente con la voluntad interna, con el fin de engafiar a terceros”
(p. 656).

De acuerdo a lo anterior, los requisitos de la voluntad se circunscriben al terreno de la libertad, el
consentimiento y la legalidad. Lo que implica que las persona que deciden ejecutar una relacion
contractual, esta decision voluntaria y consiente, debe ser regulada por la ley. Siendo la voluntad
un elemento subjetivo y factor principal del contrato, no puede ser una voluntad discrecional

frente al ordenamiento juridico del Estado.

1.3 Interpretacion y efectos del contrato.

La doctrina considera que la efectividad de un contrato depende de la interpretacion que se haga
de su contenido por parte del operador juridico y las partes que los suscribieron, entendida esta
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como la necesidad de precisar lo que pretendieron decir las partes. La interpretacion puede darse
en dos posiciones: desde la posicidn objetiva o desde la posicion subjetiva. La primera, conlleva
el deber de dar preferencia a lo planteado en el texto declarado por las partes, donde expresan su
intencion, mientras que la subjetiva, consiste en precisar en lo posible, la intension de las partes

con el fin de determinar lo que queria declarar la persona.

El profesor Jorge Viera (1999), expone que entender el contrato supone la existencia de un
conceso permanente y coherente desde el mismo momento de la celebracion hasta su ejecucion,
de quienes lo celebran. En este contexto dice, “la necesidad de interpretar el contrato es
fundamental porque pueda desaparezca el consenso y aparezca disenso, respecto a la naturaleza,
el contenido, el alcance y los efectos de la declaracién de la voluntad realizada al momento de la
celebracion del contrato; la interpretacion, surge como un mecanismos juridico para reconstruir la

voluntad de las partes” (p.7).

En este sentido, la interpretacion adquiere un caracter puramente subjetivo, porque su fin es la
reconstruccion de la voluntad de las partes, sin embargo, la interpretacién no puede tener como
unico fin la reconstruccion de la voluntad, porque en determinados negocios la voluntad puede
haber sido emitida de una forma oscura, o bien habiendo siendo la intencion inicial clara, la
evolucion de las circunstancias juridicas y econdémicas exigen ratificar la declaracion de la
voluntad con el fin de adaptarlas a las nuevas circunstancias, en este caso se debe acudir al
principio de la buena fe, como factor moderador de la interpretacion y darle un sentido méas

objetivo, de esta forma la interpretacion adquiere un caracter objetivo.

La legislacion colombiana se identifica con la posicidn subjetiva y se cifie a sus postulados, en tal
sentido, busca la intencion comun en la voluntad de las partes declarada en el texto. Asi las cosas,
la interpretacion es una actividad conjunta y sistematica, donde las palabras deben tomar el uso
que se les haya dado y en el lugar donde se haya celebrado el contrato. Ghorpe (1985), considera
que “la interpretacion busca rescatar y respetar la verdadera intencion del declarante o de las
partes en general, respetando el principio de la buena fe, porque este cumple una funcion
integradora cuando no hay regulacion en el contrato, o una funcion correctora cuando no hay

vacio, sino expresiones confusas, para subsanar defectos de expresion” (p.132).
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Para la Corte Suprema la interpretacion en los contratos de adhesion, tanto la doctrina como la
jurisprudencia aceptan que la interpretacion debe ser diferente cuando se trata de contratos en los
cuales no hay libre discusién de su contenido, por la situacion de debilidad manifiesta que existe
en una de las partes, es decir, aquella que no determina el contenido del negocio. No significa lo
anterior, que todos los contratos por adhesion sean malos para la parte débil, sino que el problema
se concentra en aquellas clausulas denominadas abusivas. Algunas reglas como la del inciso 2°
del articulo 1324 del C.C., han tratado de atemperar el rigor de estos abusos. En esta oportunidad
la Corte afirm6 que: “citando el pensamiento y el querer de quienes ajustan una convencion
juridica quedan escritos en clausulas claras, precisas y sin asomo de ambigliedad, tiene que
resumirse gque estas estipulaciones asi concebidas son el fiel reflejo de la voluntad interna de
aquéllos, y que, por lo mismo, se torna inocuo cualquier intento de interpretacion”. (Corte

Suprema. Sentencia de agosto 29 de 1980, M.P Humberto Murcia Ballén).

A cerca de la interpretacion contractual, en el libro Responsabilidad civil y Aquiliana el doctor
Edgardo Ignacio Saux (2005), “describe de manera concreta cuales son los aspectos importantes
en los que el Decreto Reglamentario 1798/94 sefiala en su literal c) el comportamiento abusivo
del predisponente al poder tener este comportamiento abusivo al inicio, durante o después de la
celebracion del contrato, advirtiendo que este abuso no es solamente respecto al clausulado del

contrato sino también con respecto a su buena fe”” (Pag. 114).

A pesar del avance que ha tenido la jurisprudencia y la doctrina en esta materia, se hace necesario
tomar medidas contundentes, para dar soluciones concretas y eficaces respecto a la aplicacion y
sanciones de las clausulas abusivas, porque es claro que las mismas, deben sancionarse de
manera drastica, excluyendo su aplicacion o sancionandolas con ineficacia de pleno derecho.
Autores como Mosset Iturraspe y Soto Coaguila, proponen soluciones basadas mas en la equidad,
aun siendo criterios todavia muy vagos, que requieren de mecanismos mas activos que lleven a su

materializacion.



19

Acerca del pensamiento del doctor Ghersi Carlos en su libro Probleméatica moderna: nulidades
contractuales y clausulas abusivas” sefiala que Iturraspe, ve la solucion de manera estricta en la
interpretacion contractual, al ver la prescripcion como el “conjunto de prescripcion de la ley
respecto de las solemnidades que deben observarse al tiempo de la formacion del acto juridico”.
(p.149).

El doctor Soto Coaguila en su libro La autonomia Privada y la Buena Fe como fundamento de la
fuerza obligatoria del contrato, piensa que la interpretacion del contrato se debe basar en la
autonomia voluntad y que este principio debe ser absoluto, y si por si acaso se presenta este
derecho limitado sera el Estado el que lo limite con el fin de evitar abusos en la contratacion
privada ya sea por desigualdad econémica y social de las personas o de la informacion que se dio
al otro sujeto al momento de contratar. Pero en la interpretacion no solo se debe hacer uso de
este principio, también se debe mirar la buena fe contractual, es decir que no contravengan el

orden publico y la moral (p. 623).

1.4 lgualdad y libertad fundamentos juridico del contrato.

Camilo A. Rodriguez Yong (2013), al respecto de la libertad y la igualdad contractual, que hacen
parte de la autonomia de la voluntad y consiste en la facultad de una persona para decidir si
quiere contratar, con quien quiere hacerlo y bajo qué condiciones, sostienen: “Entre las
prerrogativas que envuelven la libertad contractual, se encuentran la libertad de contratar o no
contratar, libertad de elegir con quien celebrar el contrato, libertad de escoger la forma del
contrato, libertad de celebrar el contrato de forma inmediata o de forma progresiva y libertad de

establecer el contenido del contrato, entre otros” (p.29)

De la lectura de lo expuesto se infiere que el contrato se fundamenta en presupuestos filoséficos y
sociologicos que operan en el acuerdo de voluntades de las partes que se obligan. En palabras de

Luis Diez Picazo (1999), “estos presupuestos son de tipo econdmico, de igualdad y de libertad;
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son reconocidos y concedidos por la doctrina y la ley, respecto a las partes contratantes, porque a

través de ellas se expresa el querer y el consentimiento en el contenido del contrato” (p. 121).

Con fundamento en el presupuesto de economia Soto (2003), “considera que este, estd enmarcado
en la teoria de la economia liberal, la cual se fundamenta en el lema de “laissez faire, laissez
passer, le monde va lui meme” y en la idea de que las leyes del mercado, el egoismo y la
competencia individual, actuando en interés de cada persona, se constituyen en el mejor motor de
la felicidad y de la prosperidad de las naciones, sin embargo, expresa, este presupuesto no tiene

mucha relevancia en la solemnidad contractual actual” (p. 567).

Respecto al principio de igualdad de las partes Soto (2003), manifiesta que “este se base en la
idea suprema Yy ineludible de la igualdad, como posibilidad sustancial que tienen las personas
contratantes, en atencion a que el contrato es el mejor medio de acuerdo para arreglar los
intereses privados, por ser el acto mas comun de los contratantes que se encuentran en igualdad
de condiciones para expresar las intenciones de la negociacion, lo que se supone un arreglo entre

iguales” (p. 567).

Para este autor, “la libertad se encuentra en la exaltacion de la libertad de las personas. Toda
persona es libre por naturaleza para negociar y celebrar un contrato, lo hacen porque asi lo desea,
porque su voluntad a si lo manda. Bajo este concepto un contrato celebrado libremente es un
contrato justo y equitativo” (Soto, 2003. p. 567).

Suescun Melo (2009), dice que los principios de libertad y la Igualdad se utilizaban como pilares
de la contratacion, pero que fueron altamente cuestionados a finales del Siglo XIX y comienzos
del Siglo XX. Afirma: “Pues los comerciantes de esta época ya no tendrian la facultad de
imponer sus propias reglas comerciales. Desde este problema entre comerciantes y normas
estatales, el Estado se vio obligado a legislar especificamente sobre los contratos bancarios y la

proteccion que se le debia dar al consumidor” (p.33).

Sin embargo, para algunos autores estos principios tan esenciales en la relacion contractual, no

siempre estan presentes porque en muchos contratos una parte somete la voluntad del otro, y los
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principios sefialados se ponen al servicio del poder dominante y es donde aparece la figura
abusiva del derecho. A este respecto es importante traer nuevamente los interrogantes de Soto
(2003), cuando se pregunta: qué pasa con los contratos donde las partes contratantes no negocian
su contenido, sino que una de las partes se ve en la obligacion de adherirse al contenido
contractual predispuesto por una de las partes?, acaso no se presenta el abuso y el desequilibrio

de la relacion contractual? Cual es la funcidn del derecho en éste caso? (p. 567).

Considero que estas y muchas otras preguntas que surgen por la imposicion del poder dominante
de una de las partes en la relacion contractual, estan sin resolver, contrario sensu, el ordenamiento
juridico ha preferido aceptar las figuras abusivas en el derecho, quiza por la incapacidad
filoséfica y doctrinal de dar una respuesta y una explicacion concreta, que permitan que los
preceptos de igualdad y libertad, se constituya en insalvable en la relacion contractual o porque
en realidad, dicho desequilibrio es inherente al contrato.

El Estatuto Organico del Sistema Financiero (EOSF), establece que en realidad no existen pactos,
ni autorizacion legal que permita que una de las partes modifique lo pactado, por lo tanto este
comportamiento carece de fundamento legal. Sin embargo, en atencion al principio de libertad e
igualdad, se crean comportamientos que quebrantan la voluntad de las partes y justifican la
voluntad del acreedor. Caso muy conocido cuando el banco sube la tasa de interés convenida,
libera las garantias constituidas en su favor, aumenta la tasa de interés para la mora, hace cobros
por uso de las tarjetas débito y crédito, etc.; en estos casos, los cambios unilaterales son
juridicamente posibles porque son renuncias de derechos o expectativas sobre los cuales el
acreedor puede disponer libremente, lo que no significa que también el acreedor pueda modificar
el contrato en su favor, ya que puede llevar a que se agraven de las condiciones, obligaciones y

cargas (articulo 326).

Tanto el codigo de comercio como la Carta Superior, permiten vy justifican el comportamiento
unilateral del acreedor y por ende el quebrantamiento de los preceptos de la libertad y la
igualdad, porque consideran que después de celebrar el contrato aparecen circunstancias
imprevisibles y extraordinarias que agraven, modifiquen o alteren las obligaciones y

responsabilidades iniciales, obligando a los bancos a establecer ajustes que permitan mantener o
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recuperar los mismos términos convenidos desde un comienzo. Esto me parece apenas un
sofisma para hacer creer al cliente financiero que es para su conveniencia y la salud del contrato,
porque el banco sabe que no puede construir otra relacién que repare el margen de utilidades que
se esperaba recibir del contrato en el momento de suscribirlo (Cdédigo Comercio, 868;
Constitucion, 230).

A este respecto, la Corte Constitucional ha sefialado en referidas oportunidades que para que este
comportamiento este amparado por la ley (en concordancia con la teoria de la imprevision), se
admite la existencia de clausulas de reajuste unilateral, pero solo pueden ser validas si la entidad
financiera la utiliza como mecanismo para eliminar un desequilibrio extraordinario e imprevisto,
surgido luego de celebrado el contrato de ejecucion diferida (sentencia C-1547, 2000). De igual
forma, Ospina Ferndndez (1994) sostiene que: “dichos comportamientos, solo son posibles de
aceptarse si se encuentran sustentados en requisitos legales, de acuerdo a lo sefiala los articulos
1502 y 1604 del Cadigo de Civil y articulo 822 del codigo de Comercio” (p. 78).

Por lo expuesto, no es posible afirmar que sea totalmente valida para el derecho, la absoluta e
ilimitada autonomia de la voluntad privada, fundamentada en los postulados de libertad e
igualdad de las partes, sino que de alguna manera, esta deben tener un control y limite desde la
ley. En palabras de Josserand (1940), “por encima de autonomia de la voluntad, debe reinar el
principio de equidad y de la buena fe, como los sefialan los articulos 1, 2, 822 cédigo de comercio
y 1603 del cddigo civil, ya que son estos preceptos los que deben guiar el comportamiento de las

partes en todas las etapas del contrato” (p. 113-166).

Se puede ver entonces que el ordenamiento juridico en observancia de la doctrina juridica y los
postulados filoséficos planteados, garantiza la libertad y la igualdad de las partes en la relacion
contractual, por en encima de la voluntad de la autonomia privada y en consecuencia, propender
porque los contratos sean celebrados con base en los fundamentos de estos presupuestos,
mediante formulas eficaces para sancionar a los contratantes que abusen de su posicion en
perjuicio del méas débil, como sucede en los contratos bancarios; en tal sentido, el derecho evita a
toda costa, la existencia de conductas arbitrarias y el poder dominante de las partes, a menos que

estas obedezcan a la teoria de la imprevision.
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Al respecto el profesor Llamas E. (2006), en Estudios de derecho de obligaciones, plantea que:
“hoy en dia estamos en una economia deshumanizada perjudicando asi a la parte débil del
contrato, por lo cual es urgente replantear el principio de la libertad e igualdad contractual ya que
son pilares fundamentales en la teoria del contrato. Dando como resultado que el contrato se
debe redactar de tal forma que no lesione la confianza de la contraparte. Y es esto lo que la

doctrina y la jurisprudencia llama el criterio de responsabilidad” (p.5).
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2. EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO DOCUMENTARIO.

Antes de estudiar el contrato de crédito documentario, se hace necesario abordar en breve,
algunos aspectos generales, sobre los contratos de adhesion, teniendo en cuenta que el contrato de
crédito documentario es por naturaleza un contrato de adhesion, aclarando que solo nos vamos a

referir a los contratos de adhesion en el sector financiero.

2.1 Contratos de adhesidn.

Partiendo de la norma general de la naturaleza del contrato, se tiene que el contenido del
contractual es dispuesto por las partes, regulado por el consentimiento, la autonomia de la
voluntad y la buena fe. Sin embargo, existen contratos que rompen con el principio general del
contrato, al adoptar una légica juridica contraria, consistente en que una de las partes disponga las
condiciones y el contenido del contrato y la otra asuma una posicion pasiva de aceptacion
exclusivamente, caracteristica principal de los contratos de adhesién, postulados aceptados tanto

por la doctrina y la legislacion colombiana.

Diego Omar Pérez (1996) en Las clausulas abusivas en el derecho privado colombiano, citando a
Veloso Paulina, sefiala que los contratos de adhesidn, son contrapuestos a los celebrados,
discutidos y negociados, porque las clausulas son redactadas o dictadas por una sola de las partes,
la otra se limita a aceptarlas en bloque adhiriéndose a ellas. ElI fendmeno de adhesion puede
ocurrir en la contratacion aislada, fruto del mayor poder de una de las partes, acompafiado de la
ignorancia o ligereza de la otra, o bien en la contratacion masiva donde la empresa impone al

consumidor un texto previamente redactado e impreso.

Sea cual sea las circunstancias sefialada por Pérez, se considera que el fenomeno de adhesion se
debe a la existencia de tres causas fundamentales: el poder dominante de una de las partes, la

ignorancia y la ligereza de la otra y por el mecanismo masivo de contratacion utilizado por la
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empresa. Aungue nos acogemos a estas razones, no es posible aceptar que estas sean las Unicas

variables que posibilitan los contratos de adhesion.

Para la Superintendencia Financiera (2008) los contratos de adhesion son aquellos elaborados
unilateralmente por la sociedad fiduciaria y cuyas clausulas o condiciones no pueden ser
discutidas libre y previamente por los clientes, limitdndose éstos a expresar su aceptacion o a
rechazarlos en su integridad (articulo 3.2). Describe en otro acapite la Superintendencia: “Para
que se considere como un contrato de adhesion no debe existir necesariamente una parte
contratante que sea superior econdmicamente sobre la otra” (Superintendencia Financiera, 2008,

articulo 3.2).

Es posible dice Pérez (1996), que: “las condiciones generales de los contratos de adhesion, suplan
el vacio legislativo en algunas materias, pues lo que mas interesa al predisponente, es definir
completamente el contenido juridico de su relacién juridica. Es posible que la interpretacion
constante de este tipo de contratos aporte criterios de interpretacion a favor o en contra de las
partes” (p.28).

Tanto para Pérez como para la Superintendencia, existen algunas desventajas en los contratos
adhesivos. EIl principal inconveniente dice Pérez, “es la reduccion de la libertad negocial. En
efecto es usual que el adherente se someta a la voluntad del disponente, al no existir el poder de
negociacion en poder de uno de los contratantes, es posible que el contrato de adhesion termine
acompariado de clausulas abusivas, el consumidor se ve obligado a captarlo. Estas clausulas que
son inicialmente licitas, resultan inequitativas o extremadamente onerosas favoreciendo la

posicidn contractual de predisponente” (p.29).

Para otros autores, los contratos de adhesion tienen una doble naturaleza: una anti contractual y
otra contractual. Para la teoria extracontractual el consentimiento es totalmente restringido
porgue no hay un acuerdo entre la partes, al existir desigualdad entre los contratantes, mientras

que la tesis contractual, acepta que simplemente es un contrato diferente a los de libre discusion.
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Esta ultima teoria es acogida por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en su
Sentencia del 15 de diciembre de 1970. Alli se explica que la contratacion por adhesion es la
aceptacion de la parte mas débil, a una oferta realizada por la parte fuerte. “Si la parte débil
decide aceptar la celebracion del contrato, estara también sujeta a la aceptacion de todas clausulas

que integran el contrato, sean o no abusivas” (p. 33).

De lo expuesto se puede concluir en primer lugar, que ni la ley, ni la jurisprudencia han dicho, ni
podrén afirmar tal cosa, que lo realmente valido en un contrato, sea la discusion entre las partes
interesadas, pues lo Unico que se exige es que este convenio sea consentido por las partes. Este
postulado indica que la a ley no le preocupa el fendmeno de adhesion en los contratos, lo que

exige es que medie el consentido como elemento regulador del mismo.

En segundo lugar, es importante que quien se adhiera y acepte las condiciones expresando su
consentimiento, lo haga libremente y no mediante coaccidn, partiendo del principio que toda
persona es libre de aceptar o rechazar el contrato. Sin embargo, aunque la ley considera que debe
existir igualdad en cuanto al equilibrio que debe proporcionar el contrato, nunca se ha referido a
la igualdad de las partes, es decir, no establece que el convenio se realice entre partes con la
misma igualdad econémica y juridica, lo cual también resultaria juridicamente imposible. Lo que
si exige la ley, es que las condiciones generales del contrato, se pacten dentro de los limites
legales vigentes, lo cual implica que no vayan en contravia de las buenas costumbres y orden

publico.

2.2 Aproximacion al concepto de contrato de crédito documentario.

Antes de estudiar los contratos de crédito documentario, se hace necesario referirnos al sistema
financiero y bancario, por la relacion de dependencia que se deriva de este tipo de contrato con el
sistema financiero. El sistema financiero en Colombia, hace parte del sistema financiero
internacional y constituye uno de los elementos fundamentales de crecimiento y desarrollo
econdmico del pais. El sistema financiero esta formado por el conjunto de instituciones (bancos),

los medios de capital (capitales) y los mercados financieros (captacion, inversion y crédito).
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La funcion principal de las instituciones financieras consiste en realizar las tareas de la economia
de mercado, mediante la captacion de capitales ahorradores o unidades de gasto con superavit,
con el fin de encausarlo hacia los prestatarios o unidades de gasto con déficit, sirviendo como
intermediarios de activos entre los ahorradores y los inversores publicos o privados (Molina,
2001, p. 615).

En este sentido, las funciones del sistema financiero se pueden resumir en tres: a) captar el ahorro
y canalizarlo en créditos e inversion, b) mantener en oferta los productos que se adapten a las
necesidades de los prestatarios y c) lograr dentro las politicas del Estado la estabilidad financiera.
Asi las cosas, la actividad financiera es consecuencia del mercado financiero, es decir, esta accion
pone en contacto los agentes econdémicos, que determinan precios, proporcionan liquidez,

producen plazos y costos de intermediacion.

Para Delfino Cazet (1977): “el derecho bancario hace parte del derecho comercial y esta
constituido por préacticas del derecho privado. Por lo tanto, el derecho bancario es regulado con
las normas que controlan las relaciones contractuales privadas” (p.17). Afirma Molina (2001),
que la actividad financiera y bancaria, se desarrolla a través de un conjunto de normas,
instrumentos, documentos predeterminados; por tratarse de una actividad contractual facultada
por la ley, la entidad bancaria establecen una serie de condiciones unilaterales, las cuales pueden
constituirse en clausulas abusivas, sometiendo el servicio financiero al cumplimiento dichas
condiciones. Asi las cosas dice: “Los contratos bancarios tienen formas homogéneas y
preestablecidas y aunque en su redaccion y forma no son regulados, la transnacionalizacion del
mercado ha logrado que se ajusten a modelos internacionales y a la ley. A pesar de que los
contratos bancarios son autonomos, la practica negocial ha creado condiciones generales de

manera uniforme y de conformidad con el marco legal” (p. 616).

De otra parte, aunque la contratacion bancaria es una especialidad de la contratacion civil y
mercantil, no se da una regulacion especifica para el sistema bancario, en tal sentido, los

contratos bancarios son innominados y atipicos, porque obedecen a una construccion de las partes
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contratantes, entonces requieren para la creacion la presencia de elementos utilizados en otro tipo

de contratos.

Por tratarse de una actividad liberal donde casi siempre se impone la voluntad de la entidad
financiera, se requiere la accion decidida de los 6rganos estatales de control, supervisando y
haciendo cumplir las leyes y de esta forma, evitar que el sistema financiero abuse del poder, que
le concede la misma regulacion, y de esta forma propiciar el sano desarrollo del mercado

financiero, evitando los abusos y arbitrariedades de los agentes que intervienen en el mercado.

En Colombia la Superintendencia Financiera, es la entidad encargada de disefiar las politicas
financieras y los conceptos indispensables para que los servicios bancarios se presten
adecuadamente y dentro de las sanas practicas bancarias. Por orden constitucional y legal la
Superintendencia debe garantizar los derechos que tienen los individuos cuando hacen uso del
sistema bancario, en atencién a que los bancos cuando elaboran los formatos de las condiciones
generales del contrato de apertura de crédito documentario, insertan clausulas abusivas, que el

cliente se ve obligado a aceptar por necesidad de obtener el crédito.

Y como es aceptado por la Corte Constitucional a partir de la sentencia 660 de 1996. M.P. Carlos
Gaviria Diaz el principio de la autonomia de la voluntad es la libertad en el manejo del
consentimiento, no es un poder absoluto de autogobierno de intereses sino que esta autonomia

debe cefiirse a los limites impuestos por el mismo ordenamiento juridico.

2.3 El contrato de crédito documentario.

En esta parte del trabajo nos dedicaremos a estudiar el contrato de credito documentario, a la luz
de expuesto por estudiosos del tema. El andlisis pretende abordar concepto, caracteristicas,
importe del crédito, funcion econdmica, duracion, elementos, formas, modalidades, clases de
aperturas, costos, objeto, garantias, obligaciones del banco y obligaciones de cliente, extension y
ventajas y desventajas del contrato, entre otros.
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2.3.1 Concepto del contrato de crédito documentario.

Segun lo expuesto por Rodriguez Azuero (2002), “el crédito bancario es concebido como la
posibilidad dada al acreditado de acudir al patrimonio del banco en concurrencia de una suma
determinada o la facultad que goza el acreditado para utilizar, a su arbitro, la suma puesta a su
disposicion. Todo contrato que implique la existencia de una disponibilidad a favor de una

persona es la facultad de demandar la entrega de una suma de dinero” (p. 521).

Se entiende por contrato de apertura de crédito, dice Rodriguez Azuero (2002), “al acuerdo segun
el cual el banco (acreditante) se compromete con su cliente (acreditado) a conceder crédito de
dinero o de firma, directamente a él 0 a un tercero que indique, dentro de ciertos limites

cuantitativos y mediante el pago por el acreditado de una remuneracion” (p. 522).

El contrato de crédito documentario se caracteriza porque: tiene su origen en el acuerdo de
voluntades, esta regido por el derecho privado, cumple con el rigor juridico y cumple una funcion
de servicios dados por la entidad bancaria, surgida de una obligacion de naturaleza contractual;
de igual forma, esté regido por el principio de la buena fe.

El doctor Carlos Gilberto Villegas (1993), define el contrato de apertura de crédito documentario,
como “un contrato donde solo operan los documentos, alli no hay ni mercancias ni dinero. Asi
que el banco solo utilizard documentos exclusivos, sin tener en cuenta lo referente a las

mercancias” (p. 238).

El Cdédigo terrestre de 1887 lo define como: “una solicitud que hace el tomador al dador para que
el dador le otorgue una carta de crédito, con el fin de garantizar una compraventa internacional, la
cual se le conoce como cartas o6rdenes de crédito. Esta definicion refleja la verdadera naturaleza

juridica del crédito documentario” (Codigo Terrestre, 1887).

Albornoz (2002), considera que el crédito documentario es de naturaleza compleja y que no
existe una posicion doctrinal o jurisprudencial definitiva, por eso, muchos autores se inclinan por

la teoria de la delegacion acumulativa pasivo o por la del negocio juridico complejo. “En la
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legislacion colombiana el contrato de crédito documentario, no esta totalmente regulado, de
modo que se trata de un contrato atipico (por lo menos es el trato que se le da), en tal sentido, se
utilizan las normas de la banca internacional, elaborados por las Camara de Comercio

Internacional, con total uniformidad” (p. 134).

Para Villegas (1993), el contrato de apertura de crédito documentario puede tener dos variedades:
“a) el banco pone a disposicion del usuario financiero una suma de dinero para que €ste disponga
de ella en la forma, términos y condiciones convenidos, y el acreditado se obliga a pagarla, mas
los intereses y comisiones en los términos estipulados; y b) el banco se obliga a contraer una
obligacion por cuenta del cliente financiero, con la condicion de que el cliente financiero cubra
de manera oportuna el importe de la obligacion y pague la asistencia acordada. Este tipo de

variedad se acuerda en el momento de la aceptacion de la apertura del crédito documentario”
(p.239).

Muguillo (2004), sefiala que “la Jurisprudencia ha indicado que la naturaleza juridica del contrato
de apertura de crédito, se encuadra dentro del género de los contratos preparatorios y la especie
de contratos de coordinacion, se trata de un contrato definitivo que genera efectos obligatorios

para las partes contratantes desde el mismo momento de su celebracion” (p. 121).

En el caso de colombiano, estos contratos, carecen de una normatividad propia y se rigen
aparentemente, por la voluntad de las partes, mediante la modalidad de contratos de adhesién
siguiendo las normas basicas de la contratacion general, es decir, la costumbre, los usos y los
principios generales del derecho; el contrato como tal, es expresado en los formulario usados y

aplicados uniformemente a nivel nacional e internacional.

A esta altura del trabajo se hace necesario precisar la diferencia o similitud que existe entre el
crédito documentario, carta de crédito y contrato de crédito documentario, puesto que se viene
hablando indistintamente de ellos. Para la mayoria de los autores consultados, los tres
instrumentos son equivalentes, en cuanto hacen referencia al contrato de compraventa realizado
entre el exportador y el importador, no parece haber ninguna diferencia entre ellos. Sin embargo,

para Espinosa (2009), considera que crédito documentario y la carta de crédito es el mismo
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instrumento de pago, pero independiente del contrato que dio origen a la relacion contractual, es

decir, al contrato de crédito documentario la carta de crédito es un documento distinto (p. 104).

Para Vidal (1958), por ejemplo no “existe diferencia entre la carta de crédito y el contrato de
crédito documentario, los dos son instrumentos que nacieron de la practica comercial entre
operadores de comercio internacional, que dan cuenta de la necesidad de un mediador entre ellos,
la carta de crédito o contrato de crédito, suplen esta necesidad y afirma que los creditos

documentarios ofrecen ademas, mayor seguridad en cuanto al riesgo de cobro” (p. 2- 3).

La Corte los califica como dos instrumentos completamente distintos, pero con una mutua
relacién. Considera que las cartas de crédito constituyen el instrumento o documento, donde se
pactan las condiciones y clausulas del contrato del crédito documentario, lo cual me parece
acertado y ajustado a derecho.

Asi, la jurisprudencialmente, le da un enfoque individual frente a las partes que intervienen en el
crédito documentario. La Corte, sefiala que la naturaleza juridica de la carta de crédito tiene una
relacién sustancial tripartita. Una es la que surge entre el ordenante y el beneficiario, ligados
entre si por un contrato de compraventa. Otra, la que surge entre ordenante y emisor, relacion
determinada por las condiciones de la carta de crédito. Y, una tercera, la que se cumple entre
emisor y el beneficiario, también reglada por la carta. La jurisprudencia siempre ha sostenido
que las tres relaciones existentes en la carta de crédito hacen que este negocio sea completo,
aunque cada uno de las relaciones de las partes del contrato estén consideradas individualmente,

pero como dice la doctrina, todos estén vinculados entre si (Corte Suprema de Justicia, 1983).

Respecto a los sujetos que intervienen en la carta de crédito, Villegas expresa que ésta
generalmente, tiene una forma triangular pero al ser un negocio complejo en la practica estaran

también las siguientes personas:

1. El ordenante. Es el importador o comprador de la mercancia, es quien solicita la apertura
del crédito documentario y prepara al banco emisor sobre las condiciones para llevarlo a

cabo. Es el obligado a pagar.
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2. EIl banco emisor. Es el banco elegido por el comprador que procede a la apertura del
crédito y emite el documento representativo del mismo. Es la entidad que efectla el pago
del crédito al vendedor si se cumplen las condiciones exigidas en el mismo.

3. Beneficiario. Es el exportador o vendedor de la mercancia, y tiene el derecho de cobro
por haber cumplido con las condiciones impuestas en el crédito. El es receptor del
documento del crédito, y quien recibird una garantia de pago siempre que presente la
documentacion requerida.

4. Banco corresponsal. Segun la responsabilidad que tenga, se Ilamara banco pagador si le
entregara dinero a la vista al beneficiario una vez hecho el cumplimiento de sus
obligaciones (pago a la vista), banco negociador si se le hubiera encargado descontar
letras al beneficiario contra el cumplimiento de sus obligaciones (pago diferido), banco
aceptador si acepta las letras del beneficiario para pagarselas al vencimiento o banco
avisador si solo actua notificando al beneficiario de la apertura del crédito a su favor. Los
usos y costumbres hacen que el banco corresponsal pueda ser méas de un sujeto, por tener

responsabilidades diferentes (Villegas 1993, p. 193).

En sintesis, el contrato de crédito documentario es un convenio en virtud del cual un banco
emisor, a peticion de un cliente, se obliga a efectuar un pago a un tercero (vendedor) o autoriza a
un banco avisador o confirmador a efectuar dicho pago, aceptacion o negociacion, luego de la
recepcion de los documentos dentro de las condiciones y términos requeridos para el crédito.
Entendemos que es una relacion entre tres sujetos: entre A (comprador), B (vendedor) y la
entidad bancaria (pagador), lo cual implica una estrecha correlacion entre ellos, para que pueda

efectuarse el negocio esperado.

Asi las cosas, el crédito documentario, como instrumento juridico ofrece una serie de garantias
comerciales tanto al exportador como al importador, en virtud de la seguridad que brinda la
transaccion a los contratantes. De una parte, el exportador tiene la garantia de pago de uno o mas
bancos, mientras que el importador goza de la certeza de que solo habra pago si sus exigencias
son cumplidas. Es una orden de pago condicionada por un banco, a pedido del importador, a

favor del exportador.
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2.4 Caracteristicas del contrato de crédito documentario.

La apertura del contrato de crédito documentario es una actividad realizada por el vendedor y el
importador, con el fin de acreditarla ante un banco, para que a cambio este, les retribuya
otorgando una determinada cantidad de dinero.

Dice Rodriguez Azuero (2002), que el contrato de crédito documentario se caracteriza por ser
principal, oneroso, conmutativo y de ejecucion sucesiva. De las caracteristicas definidas se puede
inferir que el objeto del contrato es contar con una disponibilidad, es decir, con la posibilidad de
obtener crédito de dinero o de firma dentro de cierto tiempo, si el contracto se ha pactado a plazo
o en forma inmediata, si fue la modalidad adoptada en el acuerdo. “El cliente tiene la certeza de
contar con el dinero en el instante en que las circunstancias asi lo indiquen. Es esta razon por la
cual la doctrina ha hecho énfasis en forma constante sobre la caracteristica de la disponibilidad
como distintiva del contrato y razén de ser del mismo. En todo caso no es real, esto es, no se

requiere la entrega de cosa alguna para su perfeccionamiento” (p.226).

2.4.1 Es consensual. Porque para su perfeccionamiento se requiere el consentimiento de las
partes. El acuerdo de voluntades lo perfecciona y establece el inicio de los derechos y las
obligaciones para los contratantes, asi el banco al momento del pacto no efectué el desembolso
del crédito, pues este, solo es real cuando cliente realice la utilizacion del crédito. Sin embargo,
dice Martorell Ernesto (1996), que “esta caracteristica tiene una particularidad y consiste que el
banco sigue siendo el propietario de la suma de dinero dispuesta, hasta que el cliente la haga
efectiva” (p. 458). (2001). Zunzunegui (2001) dice que: “El contrato de crédito se califica como
contrato consensual que se perfecciona por el concurso de voluntades de quienes lo suscribieron”

(Zunzunegui Fernando p. 552).

Por su parte Bonfanti Mario (1987), en traduccion del Manual de Derecho Bancario de Molle
Giacomo, respecto a esta caracteristica expresa que “la apertura de crédito es un contrato
consensual con efectos obligatorios, porque el banco, aun cuando estd obligado a mantener a
disposicion del acreditado una suma determinada, sigue siendo propietario de ella hasta el

momento de la utilizacion” (p. 138).
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2.4.2 Es bilateral. Porque las partes se obligan reciprocamente. El codigo civil establece que un
contrato es bilateral cuando una las partes se obliga reciprocamente y es unilateral cuando una de

las partes se obliga para con la otra que no contrae obligacion alguna (articulo 1496).

El profesor Rodriguez Azuero (2002) plantea que:

La relacion existente en el contrato es entre el banco quien dispone de la suma de dinero
para poner a disposicion del cliente financiero, y el cliente financiero quien debe pagar la
provision de dinero recibida del banco. Al momento de celebrar el contrato de la apertura
de crédito documentario, surgen obligaciones para ambos contratantes. Por esta razon es
importante el acuerdo entre las partes. Puesto que el banco (por una parte) debe tener a
disposicion del cliente las sumas de dinero prometidas, mientras que el acreditado (por la
otra) debe pagar el precio del aseguramiento en la provisién de dichos fondos. Es un
contrato bilateral porque, al momento de su celebracion, surgen obligaciones a cargo de
ambas partes: del banco conceder crédito de dinero o de firma con cargo a la
disponibilidad, y del cliente remunerarlo por el servicio (p. 530).

Por su parte Zunzunegui (2001), dice que “es bilateral porque atribuye obligaciones a ambas
partes contratantes, es decir, tanto a la entidad de crédito (atender las solicitudes de disposicion
del cliente) como al acreditado” (p. 282). “Se necesita el acuerdo del cliente y del banco para
perfeccionarse, a diferencia de la autorizacion para girar en descubierto que como lo
manifestamos es unilateral, basta la manifestacion de la entidad bancaria” (Muguillo, 1998, p.

121).

2.4.3 Es mercantil. Por tratarse de un acto de comercio. Generalmente en este tipo de contratos,
ambas partes contratantes son comerciantes, en tal sentido el destino del crédito concedido por el
banco es utilizado para fines comerciales. Dice Zunzunegui Fernando (2001), que “el contrato es
mercantil, por tratarse de actos de comercio. La mercantilizacion es aun més clara en los
contratos de crédito dado que normalmente ambos contratantes son comerciantes y el destino del

crédito es la actividad propia del acreditado” (p. 257).
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2.4.4 Es oneroso. Porque el banco recibe una comision para poner a disposicion del cliente
financiero, una suma de dinero del crédito solicitado. A demas el banco devenga los intereses del
crédito. Martorell Ernesto dice (1996), que “el contrato es oneroso mientras el banco recibe una
comisidn, asume por su parte la obligacion de poner a disposicion del cliente las sumas pactadas”
(p.458). Y Bonfanti Mario (1987), considera que “es oneroso porque el crédito devenga intereses

a favor de la entidad de crédito e implica obligaciones para ambas partes” (p. 138).

2.4.5 Es innominado. Porque no cuenta con una regulacion legal especifica en Colombia.
Aunque los formatos de apertura de crédito documentario en el pais se acogen a la misma forma
universal, esta no define las condiciones generales que establece su contenido. A pesar de ser una
transaccion cuyo uso se estd haciendo cada vez més frecuente, todavia es atipico porque la
regulacion en la legislacion colombiana es aun precaria. Martorell dice (1996), “este contrato no
cuenta con una regulacion legal especifica en el derecho vigente” (p. 459). Mientras que Bonfanti
(1987), “es innominado o atipico, ya que no se encuentra legislado, a pesar de su uso frecuente en
la actividad bancaria” (p. 121). Para Zunzunegui (2001), “es atipico por no estar regulado en los

textos legales” (p. 257).

2.4.6 Es adhesivo. Porque, en todos los casos el cliente financiero se adhiere a las condiciones
impuestas por el banco, mediante la aceptacion a través de la firma. Por ser un contrato de
adhesion, la entidad bancaria inserta las condiciones especiales y responsabilidades del contrato,
que considere validas, asi no se ajusten totalmente a los requisitos legales, pero que deben de
cumplirse por el cliente. El Cdédigo de Comercio establece, que “una cldusula es accidental
cuando ni por esencia ni por naturaleza le corresponde al contrato, de esta forma lo que se hace es

cambiar la naturaleza de la responsabilidad contractual” (articulo 1501, cddigo de comercio).

Estas clausulas suelen aparecer en la letra menuda del contrato, y las razones para ello pueden
ser: una para confundir al cliente financiero quien lee con rapidez y acepta el crédito y segundo
una vez insertada dentro del cuerpo del de las clausulas generales, basta solo con la firma para

considerarlas aceptadas. Para Zunzunegui (2001), es “adhesivo porque el acreditado se adhiere
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usualmente en bloque a un conjunto de condiciones negdciales preparadas por la entidad de
crédito” (p 258).

2.4.7 Es de ejecucidn sucesiva. Porque la totalidad de las obligaciones se desarrollan dentro de
la vigencia de la obligacion crediticia o del servicio bancario establecido en el contrato. Asi por
ejemplo, es deber del deudor el pago mensual de lo pactado, hasta que se extinga la obligacion.
Para Bonfanti Mario (1987), es “de duracion o de ejecucion continuada que tiene lugar por actos
individuales que se extienden en el tiempo” (p. 138), mientras que para Zunzunegui (2001), es
también denominado “de tracto sucesivo porque las prestaciones de las partes se realizan a lo

largo del plazo de duracion del contrato” (p. 158).

2.4.8 Es Intuito Persona. Porque es construido con base en la identificacion de las partes, en
especial de la del cliente, donde se establece a través del estudio del crédito, las capacidades y
calidades, como requisito indispensable para otérgale el servicio bancario. De igual forma, los
efectos y beneficios del servicio bancario recaen solo sobre el sujeto o cliente tomador. Martorell
Ernesto (1996), dice “solo se concretan los contratos de crédito tras un estudio acabado de las
posibilidades econémicas de repago del potencial acreditado” (p. 159). Zunzunegui (2001), es
“un contrato intuitu personae porque, al otorgarlo, la entidad de crédito toma especialmente en

cuenta las circunstancias personales del acreditado” (p. 258).

2.4.9 Es de buena fe. EI contrato de apertura documentaria es un acto juridico, todo acto
juridico debe estar regido por los parametros del principio de la buena fe. La Corte Suprema de
Justicia determind que la buena fe consiste en a obrar con lealtad, con rectitud, con honestidad
equiparandola a la conducta de quien obra con espiritu de justicia y equidad, al proceder
razonable del comerciante honesto y cumplidor (sentencia de 23 junio de 1958). Y como afirma
la doctora Mdnica Fernandez (2002). Este principio es violado cuando se pactan dentro del
contrato las clausulas claims made, pues estas clausulas afectan directa y claramente el interés de
los clientes financieros al generarles un claro desequilibrio contractual e implicando un abuso de

la posicion dominante por parte de las compafiias del sector financiero. (p. 11).
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2.5 Elementos del contrato de crédito documentario.

En cuanto los contratos bancarios se derivan de las condiciones establecidas en el contrato en uso
de la autonomia de la voluntad de las parte, se hace necesario estudiar sus principales elementos
constitutivos. Entre los elementos mas destacados, se encuentran los personales, los reales y los

formales.

2.5.1 Elementos personales. Se refieren a los sujetos que intervienen en el negocio juridico,
quienes pactan las condiciones que constituyen el contenido del contrato. En el caso de los
contratos bancarios se identifican dos sujetos, uno personificado por quien aporta el dinero para
la financiacién, el acreedor y otro, que dispone del dinero para cubrir la solicitud, el banco. La
ley establece, que en el caso del contrato bancario, el negocio debe intervenir una persona
juridica y una persona natural. Esto porque el sujeto que se compromete a poner a disposicién de
otra persona una determinada suma de dinero, debe tener un respaldo financiero, en tal sentido, la

responsabilidad debe estar en cabeza de una persona juridica, es decir, la entidad financiera.

La otra parte, la constituye la persona natural o juridica, beneficiaria del servicio prestado por la
persona juridica. El sujeto beneficiado puede ser singular o plural, en la medida en que el
beneficio haya sido solicitado por una o varias personas naturales o juridicas. En el evento que la
apertura del crédito haya sido solicitada por varias empresas, puede suceder que si nada se pactd
en el contrato de apertura de crédito documentario, cualquiera de las sociedades podra disponer
de la totalidad del crédito, pero si se pactan limites en la utilizacion del crédito, cada empresa

podra actuar sélo dentro de los limites pactados.

2.5.2 Elementos reales. Corresponde este tipo de elemento al objeto mismo del contrato de
créedito, es decir, al dinero que dispone el banco en beneficio de quien lo solicita, en este orden de
ideas, se refiere al crédito y el interés derivados del mismo. EI contrato bancario tiene como
objeto el crédito en si mismo, pues su esencia es dar al cliente la potestad para disponer del

dinero que le autoriza el banco por un periodo determinado. Asi las cosas, este crédito produce un
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interés en beneficio del banco, los cuales son controlados y vigilados por la por la
Superintendencia Financiera, a pesar de que se digan que el banco es libre para establecerlos, en

virtud de las clausulas abusivas.

Ademas del elemento crediticio y sus respectivos intereses, existen otros elementos que se
pueden considerar como reales en el contrato de crédito documentario. Estos se refieren a las
comisiones que el cliente financiero debe pagar al banco, las cuales pueden ser: a) comision de
apertura, b) comision de estudio, ¢) comision de amortizacion anticipada y d) comision de

disponibilidad.

2.5.3 Elementos formales. Constituye este elemento, el contrato documentario pre-impreso en
formularios previstos y redactados por la entidad bancaria, sin embargo este requisito no es
indispensable, porque el contrato de apertura de crédito documentario, es un contrato no formal.
Para Zunzunegui Fernando (2001), El contrato de crédito es “un contrato esencialmente no
formal, aunque se instrumenta habitualmente por escrito. Ademas, el contrato de crédito se
redacta habitualmente en impresos redactados por la entidad bancaria. Y dicha forma escrita o las

menciones previstas al efecto no tienen caracter esencial o ad solemnitatem ” (p. 259- 262).

Ademas del elemento crediticio y sus respectivos intereses, existen otros elementos que se
pueden considerar como reales en el contrato de crédito documentario. Estos se refieren a las
comisiones que el cliente financiero debe pagar al banco, las cuales pueden ser: a) comisién de
apertura, b) comision de estudio, ¢) comisién de amortizacion anticipada y d) comision de
disponibilidad.

Para el doctor Rodriguez Azuero (2002), ademas de los anteriores elementos, el contrato bancario

existen otros, entre los que se puede mencionar:

1. La cuantia. Es un elemento que resulta de gran importancia para los intereses de los
contratantes, fijar la cuantia del contrato de crédito y es establecer si debe obedecer a una

linea determinada o indeterminada, asi como la forma del reembolso. Lo ldgico, es la fijacion



39

de una cuantia determinada, si bien por excepcion podrian establecerse lineas por cuantia
indeterminada precisando la forma de reembolso y condicionando las nuevas entregas.

El plazo. El plazo es la duracién del contrato o el tiempo del cual le dispone hacer el crédito
al cliente bancario para su utilizacién. Cuando hay un plazo éste se refiere, por regla general,
a la duracion del contrato o término durante el cual el banco se obliga a mantener la
disponibilidad a favor de su cliente y éste puede impartir las 6rdenes de pago
correspondientes.

La forma de utilizacion. Es indispensable que el banco sepa en qué forma va a ser utilizado
el crédito. El contrato debe prever en qué forma puede ser utilizada la linea de crédito.

La remuneracion. La remuneracion es un sistema mixto combinado por comisiones por la
simple disponibilidad, mas comisiones en la concesion de crédito de firma e intereses sobre
los desembolsos realmente efectuados, cuando ellos suponen una financiacion. Otra clausula
ordinaria en el contrato es la que establece la forma de la remuneracion que consiste en un
sistema mixto compuesto por comisiones por la simple disponibilidad, mas comisiones en la
concesion de crédito de firma e intereses sobre los desembolsos realmente efectuados, cuando
ellos suponen una financiacion.

La garantia. Para que el banco responda por eventuales obligaciones, éste conviene con el
cliente la prestacion de determinadas garantias o la firma de un pagaré. Cuando en el contrato
de apertura de crédito se haga, se debe dejar constancia en el contrato. Si para responder por
las eventuales obligaciones a su cargo se conviene que el cliente preste determinadas
garantias o se obligue a suscribir un pagaré, de estas circunstancias debera dejarse constancia
en el contrato, por regla general. Por ejemplo, el acreedor, quien tendria una garantia real del
cumplimiento de la obligacion y su representada, porque tendria acceso al crédito solicitado y
ademas conservaba la propiedad de su inmueble.

Causales de terminacion unilateral. A excepcion de las reguladas por la ley, se deben
pactar las demas causales que den su terminacion, ademas, se debe consagrar un preaviso
para realizar la terminacion. Causales de Terminacion Unilateral. “Si la ley no las consagra
deben ser pactadas en el contrato respectivo. Lo mas conveniente, si no existe un plazo,

parece ser consagrar un preaviso para la terminacion” (Rodriguez Azuero, 2002, p.525- 528).
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De lo anterior se concluye, que los autores respecto a los elementos delo contrato de crédito
documentario, no expresan planteamientos y criterios uniformes, que existen una variada gama
de elementos de acuerdo a la dptica de donde se mire el contrato, lo cual no permite determinar
con claridad meridiana sus alcances, lo que indica, que el tema es materia de estudio y por ahora,

solo se tienen criterios subjetivos, de acuerdo a la interpretacion de quien lo investiga.
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3. TEORIA GENERAL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS.

Antes de analizar el concepto de las clausulas abusivas, se hace necesario determinar cual es su
origen y evolucién en el desarrollo del derecho, toda vez que la procedencia se remonta mas alla
de las préacticas y usos de nuestro derecho, alcanzando las actividades realizadas en el derecho
romano en esta materia, lo cual se evidencia en los acuerdos pactados entre individuos a través

del consenso y el acuerdo entre partes, en concordancia con el mismo origen del contrato.

3.1 Origen de las clausulas abusivas.

No obstante que inicialmente la practica de las clausulas generales de contratacion fue poco
usada, se considera que estas tuvieron su origen en el derecho romano, en la practica de la
relacién contractual. El profesor Maimar (2006), en el libro Curso del derecho privado romano,
dice que “aunque los negocios se celebraban mediante la base del acuerdo de las voluntades de
las partes, se deduce, no tienen espacio las cldusulas abusivas” (pag.399). Sin embargo, muchos
autores coinciden en afirmar que ellas nacieron con el contrato, sin importar la forma de

celebrarlo.

Al respecto Soto (2003), afirma que “posterior al el perfeccionamiento que sufre el contrato
debido a las concepciones y postulados teocraticos introducidos por el derecho canénico, se dio
importancia al consenso, a la palabra empefiada, a la promesa, porque era un deber la fidelidad y
la veracidad de las partes. De todas maneras, considero, que en el acuerdo verbal celebrado, no
estaba ausente del todo la influencia del poder de la voluntad unilateral, en razén a que en todo

negocio juridico, existe un tenue desequilibrio de la autonomia de la voluntad” (pag. 567).

Por su parte, Michel Schooyans (2005), en el articulo “Dios, o el postulado de la razon
practica”, publicado en la revista Electronica del Instituto Santo Tomas, dice que “la
revolucion industrial da un importante desarrollo a la actividad contractual, porque con este
acontecimiento historico, nace practicamente la contratacion en masa; esto hace que sea necesario

entonces, el estudio de clausulas de responsabilidad limitada, en el contrato de transporte
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maritimo de mercancias, porque se necesitaba que este fuera regulado por un conjunto de

condiciones que determinaran palmariamente las obligaciones para las partes” (p. 2-14).

En la actualidad el derecho, la doctrina y la jurisprudencia han orientado los esfuerzos y
conocimientos a garantizar y proteger los derechos del consumidor que resulten lesionados, por la
implementacion de clausulas arbitrarias, en la relacion contractual. En Colombia, la doctora
Carmen Valderrama Rojas en su libro Perspectivas del Derecho de Consumo, que en el capitulo
escrito por el doctor Jaime Arrubla Paucar afirma que el concepto de clausulas abusivas fue
emprendido por la “doctrina iusprivatista y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia”. (p.
392). Por mandato de la Constitucion toda relacion contractual debe garantizar la supremacia de
los derechos fundamentales, mandato que obliga tanto a las partes, como a los operadores
judiciales a poner marcado énfasis en la utilizacion de los medios adecuados para evitar
desequilibrios tormentosos en la relacion contractual, toda vez que se ha hecho costumbre
especialmente en los servicios financieros, que la parte fuerte, es decir, la entidad financiera,

traslade los riesgos al consumidor.

3.2 Concepto de clausula abusiva.

En consideracion a lo expuesto, una clausula es abusiva en tanto limita los derechos de una de las
partes en beneficio de la otra o0 cuando se traslada la responsabilidad contractual solo al cliente
financiero. En la doctrina juridica, existen varios conceptos de clausulas abusivas. El doctor
Carlos Ignacio Jaramillo (2001), considera que una clausula es abusiva porque: “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” (Corte Suprema, 2001).

En tanto el profesor Rodriguez Yong (2013), considera que las cldusulas abusivas “son aquellas
que, siendo redactadas e impuestas por una de las partes del contrato, genera un desequilibrio
significativo e injustificado en la relacion contractual, como consecuencia del reconocimiento de
prerrogativas irrazonables o injustificadas en favor del predisponente, o genera cargas y

obligaciones de la misma naturaleza en contra del adherente” (p. 52).
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Para Elena Bellod Fernandez y otros (2002), la cldusula abusiva consiste en “aquella condicion
que no es susceptible de negociar individualmente, en tanto su practica no fue consentida
expresamente; por tanto, va en contravia del principio de la buena fe, causan perjuicio y

desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes, derivadas del contrato”. (p, 483).

Por sus parte, Manuel Garcia Amigd (1965), las clausulas abusivas son “aquellas estipulaciones,
disposiciones 0 nomas contractuales donde el consumidor o el usuario no tiene margen o espacio
de negociacién, es decir, vienen impuestas, lo que implica que aquel ni las consciente
expresamente, puede modificar sus caracteristicas, colisionando con las normas de la buena fe,
perjudicando al usuario o consumidor y generan un desequilibrio en a favor de la parte que las
impuso y en contra del consumidor o usuario”. Mas adelante afirma Garcia Amigo (1956),
“aunque las clausulas abusivas se encuentran en la mayoria de los casos en contratos celebrados
con consumidores o usuarios, se pueden dar en cualquier tipo de negocio contractual, por ejemplo
entre empresarios y profesionales, donde una de las partes no ha tenido su margen de
negociacion, es decir, no ha podido arbitrar, defender o exponer sus intereses precontractuales

que han devenido en el contrato posteriormente celebrado” (p.33).

Agrega Garcia Amigo (1956), una clausula abusiva es la estipulada por uno de los contratantes,
generalmente por el méas fuerte econémicamente, y generalmente lesiva para la parte que se ve
obligada a aceptarla. Solo atribuyen ventajas, eximiendo de riesgo o perdida a una de las partes,
exime o limita la responsabilidad, invierten la carga de la prueba y obligan a renunciar al fuero de
la jurisdiccién. Esta tipo de clausula es muy usada en los contratos de adhesiéon, en los de seguros

y otros similares, son contrarios a la igualdad de las partes y a la equidad.

En este mismo sentido, Solarte (2004), senala que “la clausula de reajuste unilateral no es abusiva
en si misma porque solo contiene una autorizacién distinta a la pactada inicialmente, solo se
podria tachar de abusiva si el reajuste se apart6 del principio equidad y de la buena fe” (p. 289).
Por eso es necesario que si el banco utiliza una clausula de ajuste unilateral, para estudiar los
cambios en la tasa de interés con el fin de proteger la estructura financiera del contrato inicial, es

completamente valido.
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Por su parte, el Laudo Arbitral del 23 de febrero la Camara de Comercio de Bogota, define las

clausulas abusivas en los siguientes términos:

Son abusivas las clausulas que incluidas por regla general en un contrato de contenido
predispuesto, establecen, sin explicacion seria, proporcion ni razonabilidad, ventajas o
prerrogativas excesivas para el predisponente, o cargas, obligaciones o gravamenes
injustificados para el adherente, todo ellos en detrimento del principio de celebracion y
ejecucion de buen fe contractual y del normal y razonable equilibrio contractual (Camara
de Comercio de Bogota, 2007, p. 4).

De este modo la ley senala que: “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 el que el consumidor puede ejercer sus derechos” (ley 1480 de 2011,
articulo 42).

Para el profesor Rengifo (2002), la clausula abusiva van en contra de las exigencias de la buena
fe, causa en detrimento del consumidor o del adherente un desequilibrio importante e
injustificado de las obligaciones contractuales, y “que pueden tener o no el caracter de condicion
general, puesto que también puede darse en contratos particulares cuando no existe negocio

individual de sus clausulas, esto es, en contratos de adhesion particulares” (p.197).

Se observa en las definiciones dadas por los autores expuestos, respecto al concepto de clausulas
abusivas, que todos apuntan a sefialar que estas existen cuando por distintas razones, se presenta
un desequilibrio injustificado en la relacion contractual, causado por la imposicion
unilateralmente de la autonomia de la voluntad de una de las partes, en tal sentido, no existio la
posibilidad para la negociacion y la concertacion entre las partes contratantes. Coinciden en
afirmar, que las clausulas abusivas, son violatorias del principio de igualdad, de libertad y de la

buena fe que le asiste a las partes y causan detrimento y lesion al méas débil.

Pretendiendo acercarnos a una definicion en el servicio financiero, se puede afirmar que las

clausulas limitativas abusivas, son las convenciones concentradas dentro de un contrato como un
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elemento accidental del mismo, modificando la responsabilidad contractual, para que el cliente
bancario soporte en todo o en parte el riesgo del incumplimiento imputable a las entidades

bancarias, liberando al banco del pago de indemnizaciones por causar dafio.

3.3 Clases de clausulas abusivas.

Considera la doctrina que no se puede hablar de un nimero determinado de clausulas abusivas,
por cuanto su presencia en los contratos de adhesion es indeterminada, y su existencia se debe a
la permisibilidad o no de la legislacion de cada Estado. De igual forma, existe varias
clasificaciones dependiendo del criterio que se observe para calificarlas, el cual puede ser: el
efecto que produzca en el servicio, la limitacion de los derechos, el tipo de contrato o sector que

afecta y las orientaciones sobre las cuales recae.

Los criterios enunciados nos permiten determinar tres grupos fundamentales. En el primer grupo
se encuentra aquellas clausulas abusivas mas comunes dentro de las que se pueden sefialar las
siguientes: las clausulas que vinculan el contrato a la voluntad del empresario; las clausulas que
limitan el derecho de los consumidores y usuarios; las clausulas que determina falta de
reciprocidad en el contrato; las clausulas que imponen al usuario garantias desproporcionadas o
impone sobre el usuario la carga de la prueba y las clausulas que resultan desproporcionadas,
respecto a la perfeccion o ejecucion del contrato. En el segundo grupo, se presentan las clausulas
abusivas bancarias; las clausulas abusivas de los contratos de seguros y las clausulas abusivas en
los contratos de adhesidn, aunque estas también se presentan en los contratos de compraventa y
arrendamientos. Para el tercer grupo, las mas destacadas son: las clausulas financieras, las

clausulas de vencimiento anticipado y las clausulas que afectan la ejecucion.

Respecto al segundo grupo, se considera que por regla general en el sector bancario se dan abusos
en los servicios financieros prestados a los clientes, teniendo en cuenta que dentro de los
contratos bancarios abundan las clausulas abusivas, caso que serd estudiado mas adelante. Es
conocido y usual también, las clausulas abusivas en los contratos de seguros, porque las
aseguradoras establecen condiciones que determina que las pdlizas no deben responder por

determinados dafios, sino que deben ser asumidos por el cliente, responsabilidades que
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habitualmente los clientes desconocen. Generalmente, este tipo de controversias son resueltas por
via judicial obligando a las aseguradoras a responder. Como ejemplo de estas clausulas abusivas,

tenemos las de seguros de hogar, de automavil, y de responsabilidad civil, entre otras.

Otras clausulas que afectan a la ejecucion de los contratos es establecer precios de un inmueble
que no se ajuste a lo legal, pacto de una venta extrajudicial, extender la hipoteca a los bienes
muebles, cobrar los honorarios de los abogados por via extrajudicial para hacer efectiva una
hipoteca, que el deudor deba obligarse a someterse a un juez o tribunal distinto al que la ley
sefiale, pactos donde se compromete al deudor a compensar la deuda hipotecaria y pactos que

obligan extender la hipoteca a otros bienes existentes.

Esta clasificacion es apenas una muestra de las clausulas abusivas mas comunes de una compleja
y variada gama, que hacen presencia en los contratos; lo incomprensible es que en muchos casos
estas cuentan con la complacencia de la ley y de la misma parte lesionada y estan libres de toda
accion intencionada de la voluntad dominante, tiendo en cuenta que lo que se ha pretendido es
adecuar el comportamiento de las partes para satisfacer los intereses y las diferencias dentro de la

relacion contractual.

No obstante, la anterior clasificacion, se debe dejar claro que para ninguno caso, se trata de
presentar una lista cerrada y Unica de clausulas abusivas, descartando la posibilidad de que
existan muchas otras condiciones abusivas. La existencia de un grupo expreso y unico, implicaria
la existencia de acciones concretas para atacarlas, sin embargo, se trata de orientaciones para
distinguir cuéles pueden serlo o no, por ejemplo Vicente Carbonell (2010), dice: "Una misma

clausula puede ser abusiva o no, segin como esté redactada” (p. 13).

3.4 Naturaleza de las clausulas abusivas.

Para empezar este punto, digamos que las clausulas abusivas son de naturaleza juridica y se rigen
por lo establecido en las normas del derecho privado. Todos los contratos contienen una serie de

disposiciones legales que los regulan y estan contempladas en el conjunto de disposiciones del
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cédigo civil y del Codigo del Comercio; son supletorias a la autonomia de la voluntad privada de
las partes, en tanto, la autonomia de la voluntad de las partes se constituye en la esencia
fundamental de los contratos bancarios, en tal sentido, no es atentatoria al orden publico y las

buenas costumbres.

La autonomia privada de la voluntad le da un sentido juridico a las clausulas, porque medida el
libre consenso de las partes, donde lo pactado de esta forma, se constituye en ley para quienes lo
suscriben. La autonomia privada de la voluntad es una potestad que le otorga la ley a los
intervinientes para la elaboracion del contrato, quienes pueden en virtud de esta facultad, fijar
determinadas clausulas en la estructuracion del negocio juridico. En otras palabras, es la facultad
que tienen las partes para determinar el contenido del contrato con el fin de que cada uno de los
contratantes ajuste los intereses personales al contenido del contrato. Asi las cosas, dicha facultad
es inherente al contrato y el cuerpo del contrato depende del conjunto de condiciones e intereses

que las partes consideren necesario establecer.

Para Rogelio Enrique Pefia (1997), la autonomia privada de la voluntad contractual se ha
fundamentado en los postulados de igualdad y libertad de las partes intervinientes en la
construccién del contrato. Para el caso de la legislacion colombiana, todo el caudal normativo y
doctrinal proviene de lo preceptuado en el articulo 1602 del codigo civil al establecer que: “todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por

su consentimiento mutuo o por causal legales” (codigo civil, 1997).

En tanto que la autonomia privada de la voluntad es de naturaleza juridica, esta debe ser un acto
responsable de los contratantes, toda vez que se dispone libremente de las iniciativas, los
intereses y las condiciones, encontrandose presente en todos los contratos desde su nacimiento
hasta el perfeccionamiento y ejecucién, en tal sentido deben estar en el limite de la ley. La
declaracion de voluntad, da poder de los contratantes para autorregular los intereses vy
motivaciones. La autonomia de la voluntad, tienen un efecto vinculante, que debe ser reconocido

por los operadores judiciales, siempre que no infrinjan las normas imperativas.
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Este mandato legal, no puede ser otra cosa que la afirmacién de que las personas son libres para
celebrar un contrato, porque nadie obliga a otro hacerlo, existe plena libertad en los individuos
para establecer las condiciones necesarias y discernir si el contrato es conveniente 0 no, de lo
contrario la misma norma penalizaria la ineficacia del contrato ya sea por vicio en el
consentimiento o por falta de capacidad de ejercicio. Aun en uso del principio de libertad, las
partes contratantes estan limitadas para modificar las normas imperativas, por cuanto estas no son
sujetas a modificacion por la autonomia privada contractual. Tienen libertad para determinar
normas dispositivas como el contenido del contrato y formas de terminacion del contrato, pero en

ningun caso modificar las preestablecidas por la ley.

El doctor Manuel Garcia Amigd (2011), explica que la naturaleza juridica de las clausulas
abusivas en paises como Francia, adoptaron la doctrina contractual, porque se ha hecho cada vez
mas fuerte la corriente privatista. Pero la falta de normas respecto a lo contractual dejé que no
tuviera un mayor control sobre las condiciones que estos contratos afiadian y en especial nada
sobre los contratos de adhesion. Cosa contraria sucedio en Italia, en donde la tesis contractual se
encarg6 de normalizar las condiciones generales del contrato. En Italia hubo gran enredo por
esto porque mientras la doctrina deducia siempre diferentes cosas, hacia incurrir en error al tratar
de interpretarla cosa que no sucedio con la jurisprudencia que siempre tuvo un mismo punto de
vista. Asi que ellos guian la naturaleza de las clausulas limitativas de responsabilidad de acuerdo
a lo dispuesto en la jurisprudencia. “En Espafa, se hizo una diferenciacion entre condiciones
generales del contrato y las condiciones generales de la contratacion, pero ambas son normas

objetivas que se asemejan a los usos mercantiles” (p. 234 y ss.).

Segun Carmona Ruano Miguel (1997), en la jurisprudencia espafiola se explica que la naturaleza
juridica que tienen las clausulas limitativas de responsabilidad contractual se determina de
acuerdo al contenido de la obligacion que del contrato se derive, sin importar el hecho generador
de la responsabilidad civil (p. 34). Refiere Carmona (1997), que se debe tener especial cuidado
para saber si lo que se esta estudiando como abusivo es una clausula limitativa o una clausula
delimitadora del riesgo, ya que ambas tienen un régimen juridico distinto. Las clausulas
limitativas de un derecho debe ser aceptada expresamente y las clausulas limitadoras del riesgo,

no estan sujetas a esta formalidad y su eficacia solo estaria acreditada si se demuestra que el
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cliente bancario la conocia con anterioridad y aun sabiéndolo la acept6d dentro del contrato de

apertura de crédito documentario (p.35).

La doctrina Juridica ha dado diferentes respuestas a cerca del tema de la naturaleza de las
clausulas limitativas de responsabilidad contractual, en ese sentido, estima necesario proyectar las

siguientes precisiones:

a) Ver si la naturaleza convencional de la clausula se incorpor6 de acuerdo a los limites
que da la ley referente a la cuantia de los dafios y b) ver si se demostrd que la parte débil
del contrato estudio la naturaleza de las convenciones que estan dentro de las condiciones
generales del contrato (declaraciones unilaterales). Basados en estas dos reglas, se puede
afirmar: a) existe clausula limitativa de responsabilidad al darle al usuario bancario una
minima tutela o un minimo de derecho de accion contra el contrato de apertura de crédito
documentario, o en contra de una serie de derechos o bienes indispensables. b) las
clausulas limitativas de responsabilidad estan justificadas a la naturaleza del contrato y

son afines a los intereses de los contratantes (Rivera Alvarez, 1997, p. 34).

La Corte (2011), en la sentencia del 9 de diciembre de 1936 en un recurso de casacion, preciso:

No obstante la cuestion de la validez y efecto de las clausulas de no responsabilidad, es
todavia objeto de vivas discusiones [...] el art. 1604 del C. C. al precisar la
responsabilidad general que corresponde al deudor segin la naturaleza de los contratos
que celebre y al dar la norma para la carga de la prueba de las obligaciones contractuales,
permite a las partes estipular expresamente una responsabilidad especial y modificar
consecuencialmente la regla sobre la prueba del cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones. Relacionando tal precepto con los arts. 63 y 1522, siempre se ha entendido
que el deudor no puede estipular la exencion de su responsabilidad en caso de que la
inejecucion de su obligacion debido a dolo o a su culpa grave (Corte Suprema de Justicia
M.P William Name, p. 405y ss.).
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Mas adelante, esta misma sentencia sefiala que el articulo 1644 del Codigo de Comercio no puede
aplicarse de manera absoluta a favor de una de las partes, para pactar los limites de
responsabilidad, porque ya existen limites legales y que se sefialan la obligacién misma que se
presta como normas imperativas, casos en los cuales no se pueden estipular clausulas en
contrario. (D.2.14.38, articulo 16 del Codigo Civil), porque si se hace se estarian trasgrediendo
el orden publico y las buenas costumbres al dejar vivos terminos tan desequilibrados a favor de la
parte contratante, convirtiendose entonces en un abuso de la posicion dominante sobre el

contrato. (Corte Suprema de Justicia, M.P William Namen, p. 406).

Asi las cosas, la jurisprudencia apunta a sefialar que la naturaleza juridica de las clausulas
abusivas, en el escenario de los contratos de apertura de crédito documentario, se constituyen en

actos preparatorios pero no generan efectos obligantes para los contratantes.

En sintesis, se concibe que la naturaleza de las clausulas abusivas, sea juridica porque estan
reguladas por la ley. Si bien es cierto, el ordenamiento juridico permite los negocios juridicos
pactados bajo las condiciones de la autonomia de la voluntad de las partes, estos estan
completamente regulados y limitados por esta. De igual forma, tanto la autonomia de la voluntad
de las partes contratantes, como lo pactado en las condiciones del contrato, asi se trate de

clausulas abusivas, tiene fuerza vinculante para la ley.

3.5 Caracteristicas de las clausulas abusivas.

Se viene afirmando que una clausula se reputa de abusiva cuando carece de la posibilidad de
negociacion individual, cuando atenta contra el principio de la buena fe, cuando es impuesta por
la parte dominante, y en general, todas aquellas condiciones que respecto a un negocio juridico,

presente desequilibrio entre los deberes y los derechos de los contratantes.

Para el profesor Rubén S Stiglitz (1994), las caracteristicas de las clausulas abusivas, se
identifican con los elementos expuestos por el legislador, en consideracién que esta solo se
formalizan, cuando se quebranta la libertad de una de las partes contratantes, considera que

existen las siguientes:
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1. Que no haya sido negociada individualmente.

2. Que al consumidor le haya sido presentada dicha clausula ya redactada previamente.
3. Que el consumidor no haya podido participar (o influir) en el contenido.
4

. Que su constitucion constituyan una infraccion a las exigencias de la buena fe.

Respecto a la negociacion individual, implica que al cliente financiero nunca se le dio la
oportunidad de negociar la condicion propuesta por el banco y de modificar el contenido, por tal

razén se constituyd en un simple sujeto pasivo y adherente.

Namen Vargas (2000), considera que “la ausencia de negociacion individual, esto es, de
discusion, reflexién, concierto o influencia de uno de los sujetos en el contenido de la clausula,
calificara la clausula de abusiva”, constituyendo en supuesto factico para su estructuracion o en
criterio evaluativo y aplicativo de su tipificacion. Si la clausula no fue presentada al adherente,
esta sera invalidad y por lo tanto, no tendra aplicacién en el contrato. (p.9).

Por ser la caracteristica en esencia inherente a la naturaleza de las clausulas abusivas, en el
sentido que los elementos que las caracterizan o las hacen diferentes a las deméas condiciones del
contrato, corresponden a aquellos que impiden la negociacion entre partes contratantes y por
tanto vulneran los principios de la autonomia individual y la buena fe, nos adentramos en campo
ya estudiado, consideramos que bajo la urgencia de desarrollar otros temas, no se hara una
exposicion mas amplia de las caracteristicas enunciadas. Estas seran estudiadas con mas rigor en

el capitulo de los contratos de crédito documentario.
3.6 Principios que rigen las clausulas abusivas.

Por su naturaleza juridica, las clausulas abusivas, se rigen por la autonomia privada de la
voluntad y la buena fe. Estos principios, de alguna forma, ya fueron estudiados mas arriba, en lo
gue concierne a su origen, sin embargo, en breves renglones se analizara los planteamientos de
otros autores, los codigos civil y de comercio, asi como lo conceptuado por la Corte

Constitucional y la Corte Suprema de Justicia.
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Se viene afirmando que la voluntad de las partes no es ilimitada, pero si inmediata, y aunque debe
estar presente en todo tipo de negocio juridico, se pone en entredicho en los contratos de adhesion
y por excelencia en los de crédito documentario, por la existencia de clausulas predispuestas y en
aquellos que vayan contra el principio de la buena fe. Significa esto, que la autonomia de la
voluntad, no es del todo auténoma, como tampoco tiene efectos vinculantes per se, porque

requiere el reconocimiento de la propia ley para que produzca efectos juridicos.

Segun Suescun Melo (2009), la autonomia de la voluntad es la facultad que tiene una persona
para auto regularse en su forma de actuar, respecto a la adherencia a los contratos bancarios, al
afirmar que: “Es la eleccion del particular de contratar 0 no contratar; escoger la persona del
contratante; determinar el tipo de contrato que se va a celebrar y; definir el contenido y régimen

del acto juridico” (P. 3).

La Corte Constitucional, considera que se ha venido dando una mayor libertad a las transacciones
entre los particulares y sus actos juridicos de caracter economico, que igualmente la libertad de
contratacion se deriva de la propia Constitucién, implicando esto unas limitaciones de base legal
y garantizando unas relaciones justas y libres entre los particulares, al expresar que: “La
autonomia de la voluntad privada consiste en el reconocimiento mas o menos amplio de la
eficacia juridica de ciertos actos o manifestaciones de voluntad de los particulares” (Sentencia, T-

240 del 23 de julio de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha venido desarrollando el concepto de la autonomia
de la voluntad desde 1939, pero solo hasta 1974 empezo6 a regular las relaciones bancarias, es
decir, la voluntad del consumidor bancario. En 1980, indicé que la voluntad privada de la
autonomia era mas importante que las demas leyes contractuales, razon por la cual no puede
desconocerse su naturaleza contractual; en 1994 la autonomia de la voluntad privada ya cuenta
con facultades para el consumidor financiero dandoles la oportunidad de escoger con quien hacer
el contrato y la facultad de poder estipular las clausulas bajo las cuales se sujetard. Y la
imposicion de las clausulas abusivas implica una sancion para quien las inserten dentro del
contrato, imponiéndole el legislador el pago de una indemnizacion por ir en contra de intereses

legitimos.
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Para el doctor Oviedo (2010), la autonomia de la voluntad es tan importante que afirma que su
reconocimiento en los contratos de compraventa internacional permite que los contratantes
puedan excluir la aplicacion de las normas de la Convencién de Viena de 1980. Y tengan la

facultad de escoger la ley que regiré el contrato ante cualquier problema que se presente. (p. 9).

En la sentencia de 6 de julio de 2009, la Corte indicé que la autonomia de la voluntad funcionaba
a la perfeccion para todo tipo de contratos, pero ;qué pasa entonces con los contratos de
adhesion?, dijo que desde 1974 existen dos teorias para solucionarlo:

La Teoria reglamentaria. Es una declaracion unilateral efectuada en ejercicio de una
funcion administrativa que produce efectos juridicos generales en forma directa. Y en la
adhesion de otra voluntad, no contribuye a la formacién del acto cuyo efecto no es otro
que llenar un requisito secundario. Y la Teoria contractual de los actos de adhesion. Los
contratos de adhesion son verdaderos contratos que merecen una interpretacion particular,
pero contratos al fin porque el individuo conserva la voluntad de contratar o no, y si lo
hace es porque quiere. El individuo es libre de no comprometerse pero una vez
comprometido, esta obligado a respetar su decision; es el efecto del contrato. Se deben
distinguir las clausulas esenciales de las clausulas accesorias (sentencia del 6 julio de
2009. M.P. William Namen Vargas).

Respecto al principio de la buena fe, se ha dicho que es un principio que también constituye
limite a la autonomia privada de la voluntad, en cuanto controla el exceso que pueda darse en las
clausulas abusivas. Al respecto la Carta Politica (1991), establece: “Las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de buena fe, la cual se
presumira en todas las gestiones que aquellas adelanten ante estas” (Constitucion Politica,

articulo 83).

La norma Superior propende garantizar el cumplimento de la moral publica, el orden social y las
buenas costumbres; en tal sentido, no queda espacio para la existencia de clausulas que rompan

con los fundamentos constitucionales, en cuanto abusen del derecho, del principio de la buena fe
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y causen desequilibrio injustificado en la relacion contractual, por la actuacion de la autonomia

de la voluntad privada de las partes.

Gonzélez, Pérez JesUs (2009), dice “La buena fe significa fundamentalmente rectitud y honradez
de todas las personas. Es la ética entre los particulares, es la confianza, la conducta justa, recta,
honesta y leal del otro, y se constituye en un comportamiento que resulta exigible a todos como

un deber moral y juridico propio de las relaciones humanas y de negocios” (pag. 44).

De igual forma, la Consejera de Consejo de Estado doctora Ruth Estella Correa Palacio (2007),
dice que los articulos 835, 863 y 871 del Cdédigo de Comercio sefialan que se presumira la buena
fe, que las partes deben proceder en la etapa precontractual de buena fe exenta de culpa calificada
so pena de indemnizar perjuicios, y que los contratos deben celebrarse y ejecutarse de buena fe,

respectivamente.

El profesor Rodriguez Yong (2013), manifiesta que la buena fe impone a las personas las
obligaciones de actuar con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia y
responsabilidad, por lo tanto se le reconocen caracteristicas y funciones importantes en la
relacion contractual como: “el caracter bipolar o de doble via, en el sentido de ser exigible a
ambas partes del contrato y debe observarse durante las etapas del precontractual, contractual y

pos contractual, de alli que se le denomine polifasico” (p.35).

Los profesores Valencia Zea y Ortiz Monsalve (2005), en el libro Derecho civil. Parte general y
personas, dicen que el cddigo de Bello, dispone de manera general la buena fe subjetiva y la
culpa. Sefialan estos autores: “La buena fe es susceptible de dos grados, la buena fe simple y la

buena fe exenta de culpa o buena fe cualificada (creadora de derechos)”. (p. 186 -187).

De igual forma, la jurisprudencia relaciona el estado de razén y el grado de la actuacién del
agente, debido a que tal comportamiento crea el derecho de arraigar alguna situacion del titular
de la misma en razon de la apariencia generada por un error invencible. Pero al momento de
argumentar los fallos, la jurisprudencia colombiana ha tenido varios errores al conceptualizar

claramente la buena fe objetiva y la buena fe subjetiva en la etapa precontractual y de ejecucion
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del contrato. Asi sucedid con la Sentencia del 9 de agosto de 2000, de la Corte Suprema de
Justicia, respecto al articulo 863 del Cédigo de Comercio, en donde ajusta el comportamiento a
un modelo de conducta general, conducta también reiterada en la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia. Sala de Casacion Civil, Bogotd, 1° de diciembre de 1938 M.P.; Herndn Salamanca y
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Casacion del 2 de agosto, expediente 6146 M.P.:
Carlos Ignacio Jaramillo. Macula confusion jurisprudencial radica principalmente en que la
buena fe subjetiva y la buena fe exenta de culpa tienen los mismos elementos pero, la buena fe
exenta de culpa es solamente la especie de la buena fe subjetiva. Y su funcidn es reconocer
efectos juridicos a una apariencia de derecho de la cual se ha derivado un error invencible,
haciendo ceder a la realidad juridica ante aquélla, pero su aplicabilidad no supone un deber de

comportamiento frente a la contraparte como si lo exige la buena fe objetiva.

Por su parte, el codigo civil (1997), establece: “los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emana
precisamente de la naturaleza de la obligacion o que por ley pertenezcan a ella”(articulo 1603

cadigo civil).

El Cddigo de Comercio establece que en el periodo contractual es indispensable la buena fe, al
afirmar: “Las partes deberan proceder de buena fue exenta de culpa en el periodo precontractual,
so pena de indemnizar los perjuicios que se causen” (Codigo de Comercio, articulo 863). Mas
adelante afirma: “Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia,
obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la

naturaleza de los mismos, segln la ley, la costumbre o la equidad natural” (articulo, 871).

Si la buena fe es un postulado de naturaleza juridica, se sitia en el mismo nivel de la ley y
adquiere el caracter de norma dispositiva, de donde se deriva su naturaleza objetiva, por cuanto
ajusta la voluntad de las partes al principio de la buena fe, la rectitud y la honradez, en tal sentido,
son deberes de conducta, exigidos en cada caso en particular de acuerdo a la relacion juridica y la
finalidad perseguida en el contrato. Pensar la mala fe de una de las partes permite dar vida a
relaciones viciadas e ilicitas, por tanto, el principio de la buen fe siempre debe de estar presente

en la totalidad de la actividad contractual actuando como control de la autonomia de la voluntad
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ya que por el caracter ético y social que encarna, permite orientar la interpretacion de los
contratos y evitar el abuso, el desequilibrio, la vulneracion de lealtad y sancionar falsas

afirmaciones y fraudes producto de la mala fe (articulo 863, cddigo del comercio).

Por su parte la Corte Constitucional, respecto a la buena fe establece que, en el ordenamiento
juridico colombiano, la buena fe es reconocida como un principio general de derecha a través del
cual se adopta el valor ético y social de la confianza. Este principio se encuentra consagrado
expresamente en el articulo 83 de la Carta Politica y, por su intermedio, se les impone a los
particulares y a las autoridades publicas el deber moral y juridico de cefiir sus actuaciones a los
postulados que la orientan -lealtad y honestidad-, estableciéndola como presuncion en todas las

gestiones que “aquellos adelanten ante estas”.

La circunstancia de que el principio de la buena fe tenga un claro fundamento constitucional, es
de gran trascendencia en el area del derecho publico. De un lado, por cuanto permite su
aplicacion directa y no subsidiaria en el espectro de las actuaciones administrativas y, del otro,
por cuanto contribuye a establecer limites claros al poder del Estado, buscando impedir el
ejercicio arbitrario de las competencias publicas, y a humanizar las relaciones que surgen entre la
Administracion y los administrados (Sentencia C-892 del 22 de agosto de 2001. M.P. Rodrigo
Escobar Gil).

No obstante lo expuesto, no es viable considerar que el principio de buena o mala fe es el Unico
criterio valido para calificar o no las clausulas de abusivas, toda vez que existen clausulas
pactadas de buena fe, que causan desequilibrio prestacional a las partes, de igual forma, otras son
pactadas de mala fe y generan proporcionalidad en cuanto los derechos y obligaciones de las
partes contratantes. Sin embargo, los negocios juridicos, deben ajustarse siempre a los postulados
derivados de los principios de la voluntad de las partes y la buena fe, como un gesto de legalidad
y aceptacion de las condiciones negociadas o preestablecidas en el contrato de crédito

documentario.
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4. CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO
DOCUMENTARIO.

Las clausulas abusivas de limitacion de responsabilidad contractual, son incorporadas en los
servicios financieros y especificamente en el contrato de apertura de crédito documentario, por
virtud de la ley, al permitir que el banco las redacte, amparado en el principio de la autonomia de
la voluntad de las partes. Una vez alli, es imposible modificarlas o por lo menos discutirlas con
el cliente bancario, pues al encontrarse dentro de un solo cuerpo de clausulas, el cliente solo le

queda la opcion de adherirse a ellas.

El presupuesto basico que define y limita las clausulas abusivas en los contratos de credito
documentario, se sintetiza en la facultad que le otorga la ley al poder dominante frente a la
voluntad del cliente financiero. Esto equivale a facultar a las entidades vigiladas a exigir el pago
de los créditos y cargos adicionales sobre los pagos ordinarios que el deudor debe efectuar en el
cumplimiento de cualquier obligacion crediticia. Garcia Amigd (1965), considera que “la
insercion de estas clausulas pretende aliviar su responsabilidad porque lo que se pretende es
exonerar de responsabilidad o al menos de dejarlo indemne, dejando sin accién alguna al cliente

bancario o sin indemnizacion por el incumplimiento sufrido dentro del contrato” (p.32).

En la medida en que se trasladen limitantes, disminucion o exclusion de responsabilidad
imputable directamente a la parte fuerte del contracto, se estd pisando terreno de las clausulas
abusivas. No obstante, Garcia Amigo (1965) considera que: “las entidades bancarias quienes son
las responsables del disefio de las condiciones generales del contrato, estan en la obligacion de
dar cumplimiento a lo acuerdo, en virtud del principios de la buena fe contractual” (p.33). Este
argumento fue acogido por la Superintendencia Financiera, al considerar que no obstante la
facultad otorgada por la ley a las entidades bancarias, las obliga a conocer las clausulas que no

estan autorizadas legalmente y evitar la incorporacion en el contrato.

Asi las cosas, las clausulas abusivas en los contratos financieros, se apoyan en un factor objetivo

y un factor subjetivo. EIl factor objetivo, consiste en causar desequilibrio para aprovecharse del
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detrimento ocasionado al consumidor financiero, mientras que el factor subjetivo hace notable la
desigualdad en la negociacion, pues los bancos ostentan una posicion de superioridad frente al
usuario financiero. De cualquier modo, expresa Guarino Sommer (2010): “es importante
diferenciar que no siempre las ventajas que tenga el banco son patrimoniales, sino que mediante
la limitacion de responsabilidades en contra del cliente, la entidad financiera acumula beneficios
de otra indole” (p.200).

La Superintendencia Financiera (2011), considera que en los contratos de crédito documentario,
son abusivas todas aquellas clausulas que autoricen a las entidades vigiladas a cobrar por
servicios no prestados, porque equivale a auto facultarse a exigir el pago de los créditos y cargos
adicionales sobre los pagos ordinarios que el deudor debe efectuar en el cumplimiento de
cualquier obligacion crediticia. También incluye aquellas que exoneran, atentan o limitan la
responsabilidad de las entidades vigiladas sin permitir el uso de los derechos del consumidor
financiero. Adicionalmente, califica de practicas abusivas, redactar contratos con letras ilegibles

y dificiles de leer a simple vista.

Digamos que esta practica muy comun en la actividad financiera, obedece a la potestad del banco
para utilizar estrategias que permitan prestar servicios en masa, especialmente en lo que se refiere
a tomar decisiones sin el consentimiento del cliente y la elaboracion de minutas con formas y

tipos de letra, que en la mayoria de los casos no permiten ser revisadas en su totalidad.

Consideramos que los anteriores postulados de abusividad, constituyen los elementos basicos
para que la Superintendencia fundamente la teoria respecto a las clausulas abusivas, y de esta
forma propenda por las prohibiciones prevista en la Circular Externa 039 de 2011, donde ordena
a las entidades vigiladas la eliminacion de cualquier tipo de clausula y practicas abusivas en los

contratos de crédito documentarios.

Vale la pena hacer claridad respecto a la presencia de clausulas limitativas de responsabilidad en
el contrato de apertura de crédito, porque si bien se cree que por el hecho de aparecer en el
contenido del contrato, adquieren la naturaleza de clausulas abusivas, sin embargo no es asi,

porque la categoria de abusivas, lo determina los Organos competentes y en particular los
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funcionarios que estén calificados para hacer dicha valoracién y no la sola presencia o no en el
contrato bancario. En este sentido, la legislacion colombiana ha dado libertades al sector
financiero para que establezcan politicas distintas a las que regulan el sistema contractual general,
libertad que ha sido sobrepasada por la sagacidad de los bancos y han establecido condiciones del
contrato de crédito documentario, que sobrepasan el nivel de lo permitido por la ley.

4.1 Clausulas abusivas mas comunes en el contrato de crédito documentario.

En marco del derecho financiero y con el fin de permitir que la entidad financiera pueda prestar
los servicios en masa, la ley colombiana permite que los bancos establezcan clausulas abusivas,
siempre que no afectan los intereses del cliente; sin embargo, tal unilateralidad, puede traspasar el
limite de lo legal y adquirir el caréacter de abuso del derecho, lesionar las posibilidades del cliente
y causar desconfianza en el sector financiero; a pesar de las medidas de control, los bancos
establecen una serie de condiciones para la prestacion del servicio financiero, mas beneficiando
sus intereses, que los del cliente. Dentro de las clausulas abusivas mas comunes se pueden

mencionar los siguientes grupos:

4.1.1 Las que constituyen abuso del derecho. En este tipo de clausulas se interponen los
intereses del banco, por encima de los marcos legales. Como ejemplo tenemos: a) intereses por
encima de lo permitido por la ley; b) la variacion de los intereses solo en la direccion de alzada;
c) el criterio unilateral del banco para fijar la tasa de intereses; d) las clausulas hipotecarias sobre
los inmuebles donde el hipotecado no manifieste su consentimiento expreso, y €e) los pactos que
representen obligaciones futuras al hipotecado.

4.1.2 Las clausulas de vencimiento anticipado. Esta consiste en vulnerar el principio general de
garantia hipotecaria, solo se puede ejecutar anticipadamente, cuando el deudor incumpla con la
obligacion crediticia, sin embargo, es habitual que la entidad crediticia incluya clausulas que les
permiten ejecutar anticipadamente por cualquier tipo de incumplimiento del deudor. A este

respecto se pueden sefialar las siguientes: a) cuando el cliente deja de pagar una o dos cuotas
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hipotecarias, b) cuando el deudor enajena el inmueble, c) cuando incumpla alguna obligacién

accesoria, y d) cuando el valor del inmueble sufra deterioro.

4.1.3 Imposicion de obligaciones al cliente. En este grupo se pueden mencionar: a) imposicion
de tipos de interés al usuario, b) establecimiento de distintas condiciones para la revision del
interés al alza o a la baja, ¢) requerimientos de garantias reales o personales desproporcionadas,
d) imposicion al consumidor de bienes y servicios complementarios o accesorios no solicitados,
como la obligacion de contratar un seguro; €) transmision al consumidor de las consecuencias
econdémicas de errores administrativos o de gestion de la entidad de credito que no le sean
imputables, por ejemplo, demora en la correccion de errores y f) exigencia de retenciones y

depdsitos obligatorios.

Respecto al tercer grupo, las clausulas limitativas de responsabilidad, hacen referencia a la
necesidad de asumir el riesgo limitado frente al objeto, asegurando solo cierto limite econdémico
para resarcir en caso de incumplimiento. En nuestra legislacion, estas clausulas son permitidas
bajo el principio de la libertad contractual y la voluntad de las partes. Sin embargo, para algunos
autores la voluntad de las partes presenta ciertos problemas y no es viable, porque siempre la
voluntad del banco sometera a la del cliente, causando un marcado desequilibrio en la relacién
contractual, en tal sentido, se limita la aceptacion y se produce una desproporcion en los derechos

y obligaciones de las partes.

4.2 Clausulas abusivas en el contrato de crédito documentario en Colombia.

La legislacién colombiana, ademas de acogerse al marco general de las clausulas abusivas
presentadas en el numeral anterior, hace una importante diferencia entre clausulas y préacticas
abusivas, lo cual resulta beneficioso para el conocimiento y defensa de los clientes. Determina
que las primeras se refieren a las condiciones establecidas por la entidad financiera dentro del
contenido del contrato, mientras que las segundas son uso espontaneos utilizados por la entidad
en perjuicio del cliente financiero; considera que ambas pueden lesionar los derechos de los

consumidores y por tanto, a las entidades vigiladas les esta prohibida su utilizacion.
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A este respecto la Superintendencia mediante la circular externa 038 y 039 de 2001, imparte
instrucciones sobre las clausulas abusivas y establece que de acuerdo con lo establecido el
articulo 7 de la ley 1328 de 2009, las entidades vigiladas deben abstenerse de incurrir en
conductas que conlleven abusos contractuales o de convertir clausulas que puedan afectar el
equilibrio del contrato o den lugar a un abuso de posicion dominante contractual (SIF, 2001,

circular externa 039).

Como se dijo anteriormente, la Superintendencia fundamenta la teoria de las clausulas abusivas
en tres criterios fundamentales: cobrar por servicios no prestados, en atenuar o limitar la
responsabilidad sin permitir el uso de los derechos del consumidor y redactar los contratos con
letras ilegibles y dificiles de leer. Respecto a esta fundamentacion y acuerdo a lo previsto en la
ley 1328 de 2009, la Superintendencia Financiera, en esta direccion, considera que son abusivas

las siguientes clausulas:

Aquellas que exoneran, atentan o limitan la responsabilidad de las entidades vigiladas sin
permitir el ejercicio de los derechos del consumidor financiero. Son ejemplos de este tipo de

clausulas las siguientes:

a) Las que obligan al consumidor financiero a certificar que se encuentran en un computador
seguro. b) Las que imponen al consumidor asumir de manera anticipada toda la responsabilidad
derivada del uso de los diferentes instrumentos para la realizacion de operaciones (tarjetas débito,
crédito, talonarios, dispositivos moéviles, entre otros), asi como por cualquier falsedad, adulterio,
extravié o uso indebido que de ellos se haga por estos o por terceros. c) Las que hacen que el
consumidor financiero asuma toda la responsabilidad por cualquier operacion realizada con la
clave asignada. d) Las que expresen que la entidad no se hace responsable por los virus,
programas fraudulentos o cualquier exposicion no autorizada o ilicita del servicio que de
cualquier manera pueda afectar la confidencialidad o integridad de la informacion presentada. e)
Las que impongan la obligacion de utilizar de manera exclusiva un determinado mecanismo
alternativo de solucién de conflictos. f) Las que impidan a los consumidores financieros solicitar

el pago de perjuicios o pedir la terminacion o resolucion del contrato, en caso de incumplimiento
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en las obligaciones por parte de la entidad vigilada. g) Las que imponen al consumidor financiero

la aceptacion de plazos para efectuar reclamaciones en perjuicio de aquellos establecidos en la

ley.

Las que obligan al consumidor financiero a contratar un determinado producto servicio o con una

persona especifica, respecto a este grupo se pueden mencionar las siguientes:

a) Imponer directa o indirectamente al consumidor financiero la designacion de notario que
documentara el servicio o crédito otorgado. b) Establecer la compafiia con la cual el cliente debe
contratar el seguro. ¢) Las que facultan a la entidad vigilada a contratar o renovar, por cuenta del
deudor, las pdlizas de seguros sobre bienes en garantia de un crédito, sin que este tenga la
posibilidad de escoger la entidad aseguradora.

Las que autorizan a la entidad vigilada para cobrar por servicios no prestados por el
incumplimiento de las prestaciones propias del contrato que no impliquen un servicio adicional,

son ejemplos de este grupo:

a) las que autorizan a la entidad aseguradoras para cobrar al consumidor por efectuar el pago del
siniestro. b) las que facultan a la entidad para cobrar por recibir el pago de los créditos. c) las que
disponen que la entidad vigilada pueda realizar cobros por concepto de gastos de cobranza de
manera automatica y sin realizar gestion alguna encaminada a la realizar dicha labor. d) la que
establece que el hecho que no le llegue la cuenta de cobro, no le releva de hacer el pago en la

oportunidad convenida, entre otras.

De igual forma, la citada ley establece en el articulo 12 una abundante lista de practicas abusivas,

entre las que sobresalen:

a) redactar los contratos en letra ilegible y dificil de leer a simple vista. b) no poner a disposicion
copia de los contratos y reglamentos. c) obligar al consumidor a manifestar que conoce y acepta
los reglamentos. d) no entregar copia de los documentos ni de los reglamentos de los productos o
servicios contratados. €) realizar cobros por gastos de cobranza de manera automatica. f) En

créditos de vivienda, es practica abusiva inducir al consumidor a adquirir mas productos con la
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entidad como requisito para obtener el beneficio de cobertura de la tasa de interés. g) Todas
aquellas conductas que contravengan las clausulas abusivas contempladas en la ley o en dicha

circular, también se consideran practicas abusivas.

Respecto a la tipificacion expuesta por la Superintendencia de las clausulas abusivas, se puede
evidenciar que se trata de clausulas muy comunes, pero completamente generales, toda vez que
los bancos en uso del poder dominante y en su afan por la competencia financiera, imponen al
consumidor financiero una serie de requisitos y condiciones que desde todo punto de vista son
arbitrarias, que puede que por ser tan invisibles y rutinarias, no sean consideradas como abusiva
por la Superintendencia. Por lo expuesto en este numeral se evidencia, que la Superintendencia
como agente de control gubernamental, tiene pleno conocimiento del abuso que efectua el

sistema financiero en perjuicio de los clientes, y es enfatiza en la prohibicién de tales préacticas.

La discusion se centra entonces, en si la citada lista de prohibiciones descritas por la
Superintendencia y la ley, evitan el afan de lucro y el abuso de los bancos, utilizando medios
poco ortodoxos para burlar el control y sacar provecho del servicio financiero prestado.
Consideramos que bajo el amparo que otorga la ley a las entidades financieras, para que
unilateralmente establezcan las condiciones de los contratos bancarios, se desvirtia lo ordenado

por el 6rgano de control administrativo.
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5. MARCO JURIDICO DE CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN
LOS CONTRATO DOCUMENTARIOS EN COLOMBIA.

En la legislacién colombiana, se han encaminado esfuerzos a buscar establecer un marco legal
solido para el control y sancion los abusos derivados de las clausulas abusivas en los contratos,
celebrados en virtud de la autonomia privada de la voluntad de las partes en el servicio
financiero. En este tenor, se cuenta con un cuerpo de leyes, resoluciones y circulares que
evidencia la intencién del legislador y del gobierno, de garantizar los derechos del consumidor,
regular las practicas financieras y de defender la relacion contractual de una voluntad dominante,

frente al uso de clausulas y practicas abusivas.

De dicho cuerpo de normas se pueden resaltar las siguientes: la ley 142 de 1994, mediante la cual
se regula la prestacion de los servicios publicos; la ley 1328 de 2009, que regula la proteccion del
consumidor financiero; la ley 1480 de 2011, mediante la cual se establece el estatud del
consumidor; la resolucion 3066 de 2011 (actualizada por la resolucion 4359 de 2013), por
medio de la cual se establece el Régimen Integral de Proteccion de los Derechos de los Usuarios
de los Servicios de Comunicaciones Yy la resolucion 413 de 2006, por la cual se sefialan criterios
generales, de acuerdo con la ley, sobre abuso de posicion dominante en los contratos de servicios
publicos, y sobre la proteccion de los derechos de los usuarios, para los servicios de acueducto,
alcantarillado y aseo. Paralelo a esto, se ha venido desarrollando una amplia y variada linea

jurisprudencial, en pro de la defensa de los derechos del consumidor financieros.

La ley de régimen de proteccion al consumidor financiero, contiene aspectos legales importantes
tendientes al lograr el propdsito, donde sobresalen los principios, los derechos y obligaciones del
consumidor, los derechos obligaciones de las entidades vigiladas, las practicas de proteccién al
consumidor, asi como el sistema de atencion al cliente. Para Rodriguez Yong (2013), la ley 1328
de 2009 en articulo 7, literal e, prohibe a las instituciones financieras, incurrir en conductas que
conlleven a abusos contractuales o convenir clausulas que puedan afectar el equilibrio del

contrato o dar paso a un abuso del poder dominante contractual.
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El mismo articulo, sefiala que existen obligaciones especiales para la entidad vigilada, en virtud
del derecho que tiene cliente financiero de conocer las clausulas del contrato documentario, antes
de la firma y aceptacion, las cuales no pueden ser modificadas unilateralmente por el banco, al
determinar que tanto los intereses como las tarifas deben ser pactados en el contrato y al igual que
sus anexos, deben ser elaborados con claridad, en caracteres legibles y contener entre otros, los
términos y condiciones del producto o servicio, los derechos y obligaciones, las tasas de interés,

los precios, las tarifas y la forma para determinarlos (ley 1328 de 2009).

En el literal g, la misma ley (ley 1328 de 2009, art. 7) prohibe a la entidad financiera, hacer
cobros no pactados o no informados previamente al consumidor financiero y exige tener a
disposicion del cliente los comprobantes y soportes de pagos, transacciones realizadas por
cualquier canal. En el literal h, se impide cobros por concepto de gastos de cobranza prejudicial
sin haberse desplegado una actividad efectiva encaminada a esta gestion y sin haber informado
previamente al consumidor el valor del mismo, de igualo forma el cobro de honorarios debe ser

adecuado.

El articulo 11 (ley 1328 de 2009), prohibe el uso de clausulas abusivas en los contratos de
adhesion, evitando cualquier condicion que implique para el cliente, limitacion o renuncia al
ejercicio de los derechos, se invierta la carga de la prueba en su contra, se incluyan espacios en
blanco o cualquier condicion que limite los derechos del consumidor, se exonere, atente o limite
la responsabilidad y los deberes de la entidad financiera derivados del contrato. En consecuencia
cualquier estipulacion o uso de clausulas abusivas en el contrato, se entendera por no escrita o sin

efecto para el consumidor financiero.

Respecto al uso de practicas abusivas, el regimen de proteccion al consumidor financiero, hace
claridad al precisar que queda prohibido condicionar al consumidor para que acceda a la
adquisicion de productos o servicios o realice inversiones para la prestacion de los servicios, tal
es el caso de obligarlo a recibir la tarjeta de crédito, como condicion para otorgarle un crédito.
Renovar un servicio sin solicitud o autorizacion expresa del cliente y la inversion de la carga de
la prueba en caso de fraudes contra el consumidor. De igual forma, la ley 1328 de 2009, art. 12,

prohibe el uso de todas las clausulas y practicas sefialadas en la resolucién N° 039 de 2011.
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La jurisprudencia ha dicho que las entidades financieras gozan frente a los usuarios de una
posicién dominante que les permite fijar e imponer el contenido de la relaciéon contractual. En

este sentido la Corte hace el siguiente pronunciamiento:

Tampoco ha de negarse que las empresas dedicadas a esa labor en principio ostentan una
posicién dominante pues segun se sabe, la banca, en sus diferentes manifestaciones es una
compleja amalgama de servicios y crédito donde las empresas financieras que la practican
dependen de un enorme poderio econémico que barrenado los principios liberales de la
contratacion, les permite a todas las de su especie gozar de una posicién dominante en
virtud de la cual pueden predeterminar unilateralmente e imponer a los usuarios las
condiciones de las operaciones autorizadas para realizar (sentencia del 6 julio de 20009.

M.P. William Namen Vargas).

Por su parte, el codigo civil colombiano trata ligeramente el tema sobre las clausulas restrictivas,
exonerativas o limitativas de responsabilidad cuando expresa: "todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por un consentimiento
mutuo o por causas legales" (articulo 1602) y reconoce el poder del individuo en la decisién de
contratar, por medio de la autorregulacion, al afirmar que: "Conocida claramente la intencion de
los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras” (Codigo Civil articulo
1618).

Este precepto legal es avalado por la Corte Suprema de Justicia, cuando manifiesta:

En punto a interpretacion de los contratos, la exigencia es mas imperativa, si cabe, en
razon de la materia que se refiere, cual es la libertad humana considerada como fuente de
relaciones de derecho. El acto juridico es uno de los medios con que el hombre ejerce esa
libertad, y se comprende que su interpretacion por parte de los jueces no tenga otro fin
que respetar y garantizar esa libertad. Ello quiere decir que la operacion interpretativa del
contrato parte necesariamente de un principio basico: la fidelidad a la voluntad, a la
intencion, a los moviles de los contratantes. Obrar de otro modo, es traicionar la

personalidad del sujeto comprometido en el acto juridico, o en otros términos, adulterar o
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desvirtuar la voluntad plasmada en él. Por lo mismo y con el objeto de asegurar siempre el
imperio de la voluntad, las declaraciones vagas, confusas, oscuras o inconsonantes deben
ser interpretadas, ya que todo proceso del querer persigue un fin. (Sentencia del 19 de

septiembre de 2009. M.P. William Namen Vargas).

Con respecto a lo anterior, cabe precisar que el Juez es el unico que tiene la posibilidad de
intervenir en los contratos privados, interpretando los elementos y las clausulas, con el fin de
evitar el desequilibrio por circunstancias imprevisibles, involucrando la voluntad objetiva y la
subjetiva. Al respecto, la Corte Suprema se pronuncié de la siguiente manera en la sentencia del
10 de marzo de 1995:

Conforme a la autonomia de la voluntad, los particulares gozan de libertad para acudir en
la regulacion de sus relaciones negdciales entre si, a una cualquiera de las formas
contractuales tipicas, que la ley pone a su disposicion como instrumentos eficaces e
idoneos para el desarrollo de la operacion proyectada y de los intereses a ella vinculados,
0, si asi lo prefieren, pueden cambiar elementos diversos para crear un contrato tipico, que
se adecle a sus particulares circunstancias y a las finalidades perseguidas en la
celebracion de ese contrato (sentencia de 10 de marzo de 1995. M.P. Humberto Murcia
Ballén).

Asi las cosas, el control respecto a los contratos de crédito documentario ejercido en Colombia,
radica en convalidar la autonomia de la voluntad en concordancia con la teoria liberal,
fundamentada en los principios esenciales de la persona como la libertad y la igualdad, porque
los contratos documentarios solo tienen fuerza vinculante, en virtud de la voluntad de las partes.
Considero que las entidades vigiladas estdn de acuerdo con esta teoria, porque no aceptan la
creacion de nuevos contratos en donde las partes acuerden nuevas condiciones, aungue exista una

imposicion unilateral de la autonomia de la voluntad, por tratarse de contratos en masa.

Se observa con lo expuesto, que en Colombia, existe un marco legal para el control y la defensa
de los derechos del consumidor financiero, especialmente con lo preceptuado en la ley 1328. Si

bien es cierto, los bancos en virtud del poder econdémico, ejercen una posicion dominante en las
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operaciones y servicios realizados por los usuarios, de lo cual se deriva una hegemonia para
imponer el contenido del contrato y por ende de su posterior administracion y ejecucion, también

es cierto, que dicha conducta esta permitida y regulada por la ley.
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6. CONTROL ADMINISTRATIVO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN COLOMBIA.

Jaime Arrubla en su las Reflexiones sobre el tratamiento de las clausulas abusivas en Colombia
(p. 391) del libro de Carmen Valderrama anteriormente citado; aduce que la intervencion que
hace el Estado en el manejo de contratos de adhesion basados en la autonomia de la voluntad y la
libertad contractual, se realiza con la legislacién desarrollada en el pais y en el extranjero,
Teniendo como consecuencia que el Estado legisle a cerca de las clausulas abusivas para su

supresion de tal clausula o la terminacién del contrato.

La Constitucion Politica le atribuye al ejecutivo la competencia del control financiero, mediante
el ejercicio de la potestad reglamentaria y la asignacion de atribuciones especificas de inspeccion,
vigilancia y control, respecto a las actividades y funciones del sector financiero. La Corte sefialo
que los servicios financieros tienen que allanarse a los principios fundamentales del Estado Social

de Derecho y someterse expresamente a procurar el bien comudn y el interés general.

Sin embargo, la regulacion y el control, es una funcion compartida entre el Congreso vy el
Presidente de la Republica, de conformidad con las pautas y criterios generales de las leyes
marco de control y vigilancia estatal, por tratarse del manejo recursos e inversiones captados del
publico, en virtud de lo sefialado en los articulos 58, 78, 150-19, literal d; 189,24 y 25, 2009,
211,333, 334 y 335 de la Constitucién Politica.

Asi las cosas, la tarea de control la cumple el Presidente de la Republica a través de la
Superintendencia Financiera que por disposicion de la ley 1328, ampara a los consumidores de
bienes y servicios ofertados por las entidades vigiladas, cuya libertad de competencia e iniciativa
tienen que limitarse a los preceptos legales enunciados. En este contexto, el control de las
clausulas abusivas en Colombia tiene una doble jurisdiccion, en tanto, se puede hacer por via
administrativa o por via judicial. Para Laguado (2003), segun la doctrina y la jurisprudencia el
control administrativo de las clausulas abusivas, es “una funcion administrativa y es realizado por

una agencia gubernamental que se encarga de revisar el contenido del contrato antes de ser puesto



70

a disposicion del mercado, pero luego de ser aceptado, produce efectos cuyo control corresponde

a la via judicial” (p.213).

Esta funcion en Colombia, es ejercida mediante normas, disposiciones administrativas, entidades
gubernamentales y funcionarios defensores, entre los que tenemos: el Estatuto de Proteccion al

Consumidor, la Superintendencia y el Defensor del Consumidor.

La Jurisprudencia colombiana, al igual que en otros paises se tiene como regla principal, la
autonomia de la voluntad privada pero con las restricciones necesarias para brindar el orden
social y el respeto a los derechos fundamentales. Pero, la libertad contractual que se da a los
particulares es un arma de doble filo, pues al ser un derecho absoluto permite que el legislador
tenga que interpretar la intencion de la celebracion del contrato, ya que el interés de celebrar un
contrato puede ir en contravia con el equilibrio que la sociedad exige al no mirar el bienestar
social. La Corte al analizar las clausulas abusivas ve principalmente dos cosas: una que no
contrarie la buena fe y la otra es que no genere desequilibrios injustificados para ninguna de las
partes contractuales. Pero no podré calificar una clausula abusiva si ya el contrato esta ejecutado.
(p. 406).

6.1 Estatuto de Proteccion del Consumidor.

Maria José Vaquero Pinto en su libro Reflexiones sobre el derecho privado patrimonial, en el
capitulo 8° escrito por la doctora Maria Dominguez Yamasaki, asegura que en los contratos de
adhesion existe una pre-redaccion unilateral contratantes y la otra solo debe aceptarlo o
rechazarlo, y que el que aparecimiento de las clausulas abusivas cada vez mas se confunde entre
el derecho publico y el derecho privado, cometiendo en ambos tipos de contratos, infracciones

administrativas si se ha puesto en peligro o el orden social o el econdémico. (p. 155 —p. 175)

Este mismo autor, en el capitulo 8° de su libro escrito por Javier Mora Méndez explica de una
manera clara y concisa que las clausulas que el predisponente ha redactado y que vayan en contra
de la buena fe del consumidor, causandole un perjuicio o desequilibrio significativo surgiria la

clausula abusiva y por lo tanto es necesario su control. Sosteniendo que es absolutamente
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necesario una regulacion de las condiciones generales que el sector bancario debe utilizar porque
la ley, ha estado renuente a legislar a fondo sobre este tema. (p. 253 -279). Y con las normas
actuales de Colombia no solo estamos ante esta falta de legislacion concreta y precisa, si no ante

la ambivalencia de saber si se esta protegiendo al adherente- consumidor o al adherente -cliente

El capitulo Il el Estatuto del Consumidor, establece respecto a las condiciones negdciales
generales de los contratos de adhesion, que se debe cumplir como minimo con los siguientes
requisitos: a) Haber informado suficiente, anticipada y expresamente al adherente sobre la
existencia, efectos y alcance de las condiciones generales, b). Las condiciones generales del
contrato deben ser concretas, claras y completas y c¢) En los contratos escritos, los caracteres
deberan ser legibles a simple vista y no incluir espacios en blanco. Seran ineficaces y se tendran
por no escritas las condiciones generales de los contratos de adhesion que no retnan los

requisitos sefialados en este articulo (art.17).

Respecto a las clausulas prohibidas, establece que en los contratos de adhesion, no se podran
incluir clausulas que permitan al productor y/o proveedor modificar unilateralmente el contrato o

sustraerse de sus obligaciones (art. 38).

Considera el Estatuto, que 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.

Asi las cosas, son ineficaces de pleno derecho las clausulas que: a) Limiten la responsabilidad del
productor o proveedor de las obligaciones que por ley les corresponden; b) Impliquen renuncia de
los derechos del consumidor que por ley les corresponden; c¢) Inviertan la carga de la prueba en
perjuicio del consumidor; d) Trasladen al consumidor o un tercero que no sea parte del contrato

la responsabilidad del productor o proveedor; e) Establezcan que el productor o proveedor no
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reintegre lo pagado si no se ejecuta en todo o en parte el objeto contratado; f) Vinculen al
consumidor al contrato, aun cuando el productor o proveedor no cumpla sus obligaciones; g)
Concedan al productor o proveedor la facultad de determinar unilateralmente si el objeto y la
ejecucion del contrato se ajusta a lo estipulado en el mismo; h) Impidan al consumidor resolver el
contrato en caso que resulte procedente excepcionar el incumplimiento del productor o
proveedor, salvo en el caso del arrendamiento financiero; i) Presuman cualquier manifestacion de
voluntad del consumidor, cuando de esta se deriven erogaciones u obligaciones a su cargo; j)
Incluyan el pago de intereses no autorizados legalmente, sin perjuicio de la eventual
responsabilidad penal y k) Para la terminacion del contrato impongan al consumidor mayores
requisitos a los solicitados al momento de la celebracion del mismo, o que impongan mayores
cargas legalmente establecidas cuando estas existan; 1) Obliguen al consumidor a acudir a la

justicia arbitral (art. 42 y 43).

De igual forma, establece las acciones jurisdiccionales para la proteccion del consumidor, entre
las que sefiala: a) Las populares y de grupo y las que la modifiquen sustituyan o aclaren; b) Las
de responsabilidad por dafios por producto defectuoso, ¢) La accidn de proteccion al consumidor,
mediante la cual se decidiran los asuntos contenciosos que tengan como fundamento la
vulneracién de los derechos del consumidor por la violacién directa de las normas sobre
proteccién a consumidores y usuarios. Sefiala el Estatuto del Consumidor que la competencia, el
procedimiento y demas aspectos procesales para conocer de las acciones que trata la Ley 472 de
1998 seran las previstas en dicha ley, y para las de responsabilidad por dafios por producto

defectuoso que se establece en esta ley seran las previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil.

En cumplimiento del articulo 116 de la Constitucion politica, el Estatuto del Consumidor le
atribuye facultades jurisdiccionales a la Superintendencia Financiera, para que el consumidor
financiero, a su eleccién, someta a conocimiento de esa autoridad, los asuntos contenciosos que
se susciten entre ellos y las entidades vigiladas, para que sean fallados en derecho, con caracter

definitivo y con las facultades propias de un juez.

En desarrollo de dicha facultad, la Superintendencia Financiera podrd conocer de las

controversias que surjan entre los consumidores financieros y las entidades vigiladas relacionadas
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exclusivamente con la ejecucién y el cumplimiento de las obligaciones contractuales que asuman
con ocasion de la actividad financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento inversion de los recursos captados del publico. La Superintendencia
Financiera no podrd conocer de ningin asunto que por virtud de las disposiciones legales
vigentes deba ser sometido al proceso de caracter ejecutivo. Tampoco podrén ser sometidas a su

competencia acciones de caracter laboral (art. 57).

Ademaés de establecer las acciones de proteccién al consumidor, establece el estatuto de una
forma clara y paso a paso el procedimiento para ejercer las acciones de proteccion, determinando
que los procesos que versen sobre violacion a los derechos de los consumidores establecidos en
normas generales o especiales en todos los sectores de la economia, a excepcién de la
responsabilidad por producto defectuoso y de las acciones de grupo o las populares, se tramitaran
mediante procedimiento verbal sumario (art. 58).

De otra parte, dice Rodriguez (2013), que la Superintendencia en desempefio de la funcién de
control, ordena modificar las clausulas generales de los contratos de adhesién cuando sus
estipulaciones sean contratarias a lo previsto en ley o afecten los derechos de los consumidores.
Esto es, que la Superintendencia tiene la facultad de hacer modificar un contrato que contenga
clausulas abusivas, siempre gque esta no haya sido facultada por la ley u otra autoridad y solo

procede para los contratos de adhesidn celebrados en el contexto de relaciones de consumo
(p.88).

Delogu L. (2000), dice que “al comienzo la jurisprudencia se concentr6 en fallar sobre decisiones
judiciales internacionales, pero debido a los avances en la problematica nacional, se legislé sobre
un régimen especial con el fin de tratar el tema de algunas clausulas restrictivas de
responsabilidad que aparecen en ciertos contratos y que son lesivas para el consumidor con el fin
de controlarlas, limitar su validez, determinar su interpretacién y la sancién, en tal sentido

aparece el nuevo Estatuto de Proteccion al consumidor” (p.87).

Por su parte Gual (2008), considera que el estatuto consagra que la sancion debe ser la nulidad

absoluta de las clausulas abusiva que superan sus limites de validez, pero no el contrato, siempre
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y cuando la clausula no tiene que ver de manera directa con el objeto que se va prestar dentro del
contrato, porque si la clausula toca algo sustancial sobre el contrato si se aplicara la nulidad total
del contrato al afirma que: “El control que se les brinda ahora a los consumidores con este

estatuto es evitar la intervencion de terceros extrafios al negocio, como son los jueces” (p. 30).

Para Santos (2004), el Estatuto acoge las sanciones de nulidad relativa (teoria francesa seguida en
el Cadigo Civil Colombiano) o anulabilidad (teoria Italiana seguida por el Codigo de Comercio
colombiano) evitando de cualquier manera la intervencion del Juez; persona que jaméas participo
en la redaccion del contenido del negocio juridico y sus clausulas, limitando su intervencion en el
clausulado para interpretar a su manera la nulidad (absoluta o parcial) del contrato. No importa el
principio de la estabilidad y seguridad juridica del contrato como ley para las partes. Este ha sido
un gran avance en el pais para proteger a los consumidores cuando se sienten en una situacion de

desventaja.

Para algunos autores, el estatuto evidencia algunas falencias, porque solo hace un control de
caracter formal, al resguardar apropiadamente el conocimiento previo que debe tener al adherente
sobre las clausulas contractuales (Ponzanelli, 1984, p. 32). Este control, hace entonces que el
proponente tenga la obligacion de dar informacion al usuario, lo que hace posible la
transparencia. Pero el articulo no garantiza la proteccién real para los adherentes, al cubrir de

manera engafiosa el verdadero alcance de las clausulas.

Pizarro C. (2004) considera que sabiendo que los adherentes solamente se fijaran en cosas para
ellos importantes, como en el precio y la cosa de la compraventa, porque por la necesidad que
tienen de adquirir el producto, no se detienen en leer con cuidado y de manera comparativa los
beneficios que tendrian. “Por lo que la proteccion que se daria seria Unicamente a los
consumidores financieros que si se dediquen a la tarea de poder comparar y estudiar el contenido
esencial del contrato, para asi conocer no solo sus compromisos al momento de aceptar las

clausulas sino a conocer las obligaciones que tendran futuro” (p. 27).
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6.2 Funcion de control de la Superintendencia Financiera.

En cumplimiento de las competencias otorgadas por la ley 1328 y la Constitucion, la
Superintendencia Financiera, ejerce el control administrativo, a través del mecanismo de
circulares externas (C.E), donde se han imparten instrucciones para la proteccion del consumidor
financiero y “ordena a las entidades vigiladas, eliminar de las practicas bancarias las clausulas
abusivas y brindar la informacidn necesaria a los clientes y abstenerse de incurrir en conductas
que conlleven abusos contractuales o de convertir clausulas que puedan afectar el equilibrio del

contrato o den lugar a un abuso de posiciéon dominante contractual” (SIF, 2001, C.E. N° 039).

Con este proposito la entidad, expidio dos circulares externas que buscan garantizar y proteger al
consumidor. Asi por ejemplo, en la circular N° 038 de 2011, ordena a las entidades vigiladas del
sistema financiero poner a disposicién de los consumidores informacion detallada y por separado,
de cada uno de los productos y servicios prestados, en las paginas Web y en sus oficinas, antes de
que ocurra la celebracién del contrato, durante la ejecucién e incluso después de la terminacion
del mismo. Y en la circular N° 039 de 2011, ordena la eliminacion de todo tipo de clausula
abusiva en los contratos de adhesion y prohibi6 la realizacion de practicas consideradas abusivas,

por parte de las entidades vigiladas.

Dentro de las clausulas abusivas, se incluyeron aquellas que exoneran, atentan o limitan la
responsabilidad de las entidades financieras, sin permitir el ejercicio de los derechos del
consumidor financiero, asi como las que autorizan a las entidades para cobrar por servicios no
prestados o servicios adicionales. Adicionalmente califica como practicas abusivas redactar
contratos con letras ilegibles y dificiles de leer a simple vista, realizar cobros por conceptos de
gastos de cobranza de manera automatica y cobrar al consumidor financiero por productos y

servicios sin que exista conocimiento previo, autorizacion o consentimiento expreso del este.

Para algunos autores, la Superintendencia Financiera ejerce el control administrativo en los
servicios publicos, el servicio financiero y de consumo, ejerciendo claras manifestaciones y

regulaciones respecto a la actividad financiera. Por ejemplo, Soto (2003), dice que el articulo 146
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del Estatuto Organico del Sistema financiero, establece en relacion con los negocios fiduciarios
que la Superintendencia lo siguiente: “los modelos respectivos, en cuanto estén destinados a
servir como base para la celebracion de contratos por adhesion o para la prestacion masiva del
servicio, seran evaluados previamente por la Superintendencia Financiera al igual que toda

modificacién o adicion...” (p.589).

Por su parte, Rodriguez Yong (2013), expresa en relacion con la misma norma que: “La
fiduciaria tiene la obligacion de someter a consideracion previa de la Superintendencia, no solo
los contratos de adhesion, para la prestacion de los servicios financieros en masa, sino también

las modificaciones o adiciones hechas al contrato” (p.87).

Significa entonces que la Superintendencia Financiera hace una aprobacion previa de los modelos
de los contratos masivos de los servicios financieros, antes de que estos sean aplicados por la
entidad financiera, lo cual me parece apenas procedente, en aras de encontrar un equilibrio entre
el banco y el cliente financiero. Se observa, que la funcion de la Superintendencia va mas alla de
ordenar y prohibir a las entidades bancarias mediante las llamadas circulares externas, el uso de
clausulas y préacticas abusivas, sino realiza controles previos a la prestacion de los servicios

financieros.

6.3 Defensor del consumidor financiero.

Siguiendo la ruta establecida por la legislacion para el control de la actividad financiera en
Colombia, el legislativo mediante la Ley 1328 de 2009 y el decreto 2281, establecio que las
siguientes entidades deberan contar con un Defensor del Consumidor Financiero: los
establecimientos de crédito; las sociedades de servicios financieros; las entidades aseguradoras;
los corredores de seguros; las sociedades de capitalizacién, las entidades de seguridad social
administradoras del régimen solidario de prima media con prestacion definida; los miembros de
las bolsas de bienes y productos agropecuarios y agroindustriales; las sociedades comisionistas de
bolsas de valores; los comisionistas independientes de valores y las sociedades administradoras
de inversion. Esta defensoria actGa a través de una persona natural, designada conforme a lo

establecido en la ley.
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Las funciones de las defensorias son entre otras: Actuar como vocero de los consumidores
financieros ante la entidad; conocer y resolver de manera objetiva, oportuna y gratuita para los
consumidores financieros, las quejas que ellos le presenten en relacién con la calidad de los
servicios o productos que ellas ofrecen o prestan o en relacion con el posible incumplimiento o
inobservancia de los contratos, las disposiciones legales o los reglamentos internos aplicables al
desarrollo, ejecucion o finiquito de las operaciones, servicios o productos que las entidades
ofrecen o prestan a sus consumidores financieros; prestar por los servicios relacionados con la
conciliacion de las diferencias o conflictos que se presenten entre el consumidor financiero y la
entidad, cuando asi lo solicite cualquiera de los interesados en determinado negocio, todo ello en
los términos establecidos en el numeral 11 del articulo 2.34.2.1.5 del decreto 2555 de 2010, el
literal c) del articulo 13 de la Ley 1328 de 2009, la Ley 640 de 2000, el decreto 3993 de 2010;
ejecutar recomendaciones a la entidad relacionadas con los servicios y la atencion al consumidor
financiero, y en general en materias enmarcadas en el &mbito de su actividad; atender

oportunamente y efectivamente a los consumidores.

Tanto las defensorias como los clientes financieros deben acogerse a los procedimientos
sefialados en el articulo 5 del decreto el decreto 2281de 2009, para acoger y resolver las quejas y
reclamos suscitados de la relacion contractual. ElI Defensor del Consumidor Financiero debera
evaluar la informacion aportada y resolver la queja o reclamo en un término no superior a ocho
(8) dias hébiles, contados desde el dia siguiente al vencimiento del término estipulado en el
numeral 69. La decision debera ser motivada, clara y completa. Dicha decision, debera ser
comunicada al consumidor financiero y a la entidad vigilada el dia habil siguiente después de
proferida. En caso que la decision sea desfavorable al consumidor financiero, puede acudir a

otros medios de proteccion de sus derechos.

Ademas de la normatividad, las acciones, los procedimientos y los 6rganos existentes para la
proteccién del consumidor financiero, la Superintendencia Financiera, adopto la figura de la
conciliacion extraprocesal para intentar dirimir los conflictos surgidos por los desacuerdos
existentes entre los bancos y el consumidor financiero, en virtud de las clausulas abusivas. Si el

consumidor financiero desea adquirir estos servicios los gastos de honorarios los debe asumir la
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entidad financiera, sin embargo, por el desconocimiento de este tipo de alternativas de solucion

de conflictos, no es muy comdn.
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7. ANALISIS DE CONDICIONES EN EL CONTRATO DE CREDITO
DOCUMENTARIO.

En esta parte del trabajo, se pretende revisar las condiciones generales de tres contratos de
apertura de crédito, mediante un andlisis comparativo, con el fin de determinar a la luz de la
normatividad y los postulados teoricos estudiados, la posible existencia de clausulas abusivas.
Los contratos objeto del anélisis son los formatos de condiciones establecido por el banco Bilbao
Vizcaya Argentaria Colombia s.a. BBVA, el banco CorpBanca y el banco de Occidente. Para un
mayor orden de la investigacion, el contenido de los contratos se ubica en el anexo A, B 'y C del

presente trabajo.

Se trata entonces de un andlisis cualitativo, sobre las categorias conceptuales mas relevantes de
los contratos, en torno a la pregunta focal de las clausulas abusivas. Para una mayor comprension
del analisis comparativo, se hacen las siguientes precisiones respecto a las siglas a utilizar: C1A,
corresponde a la condicion x del banco BBVA; C1C, corresponde a la condicion x del banco
CORPBANCA y C10, corresponde a la condicion x del banco de OCCIDENTE. Donde C es
igual a la condicién; 1 es igual al numero de la condicion; A, C, O, equivale al banco. En el
andlisis también se tendra en cuenta los planteamientos tedricos y postulados recogidos en la
investigacién, asi como los criterios normativos establecidos por la ley 1328 de 2009 y la
Superintendencia, respecto a lo que constituye una clausula abusiva, dentro de este tipo de

relacion contractual.

Teniendo en cuenta que en el contenido de los contratos objeto de este anélisis, presenta una
variedad de condiciones para el analisis, se hace necesario seleccionar solo algunos elementos
que de alguna manera agrupen las clausulas abusivas, como efecto de la accion de la voluntad
superior. En este orden de ideas, tales elementos son: la rresponsabilidad de la entidad, frete a los
derechos del cliente; la redaccion previa del contenido del contrato y adhesion del cliente; la
facultad de la entidad para cobrar intereses, honorarios y servicios adicionales y el conocimiento

y aceptacion de reglamentos, los cuales a su vez se subdividen en otros aspectos importantes.
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7.1 Responsabilidad de la entidad frete a los derechos del cliente.

Respecto a este grupo de clausulas, se observa que en las condiciones establecidas por los bancos,
existe una serie de elementos exonerativos y limitativos responsabilidad bancaria, lo cual
restringe los derechos del cliente financiero y le exige de manera expresa, la aceptacion del

articulado total del contrato.

En este sentido, los contratos bancarios establecen limitantes, disminucion o exclusion de
responsabilidad (C1A), para que dicha responsabilidad contractual, solo recaiga en el cliente y
mediante la firma del contrato, acepte y se auto comprometa, por clausulas predispuestas e
implicitas. Se considera que esta préactica a la luz de la ley 1328 de 2009, es desde todo punto de
vista, abusiva porque crea de manera forzada no consentida, obligaciones a favor de la entidad
financiera y en contra del cliente. De otra parte, la Unica opcion que le queda al cliente es
adherirse a condiciones inclinadas hacia el banco, lo cual genera un detrimento de sus derechos,
en tanto, no tiene la posibilidad de consentir libremente y en igual de condiciones, sino que solo

le queda la posibilidad de aceptar.

7.1.1 Aceptacion de condiciones implicitas.

El banco BBVA (C1A), obliga al cliente a aceptar condiciones implicitas, contenidas en el
contrato de crédito y establecidas previamente. Esta conducta bancaria se ubica en el marco de
las caracteristicas de las clausulas abusivas, porque exige al cliente aceptar todas las clausulas
expresas en el contrato y aquellas que no estan pero que pueden resultar después de suscribirlo, al
determinar que el cliente debe aceptar todas las practicas y usos bancarios que rijan en Colombia
y en el pais donde se apertura el crédito. Es de anotar, que revisada las condiciones establecidas

por los otros bancos, esta condicion no aparece estipulada expresamente.

Este tipo de clausulas no es otra cosa que la aceptacion de una parte oculta en el contrato y la
modificacion de otra parte del mismo, luego de haberlo firmado, lo cual podria entenderse como

la alteracion de la relacién contractual inicial. Esta conducta bancaria es inaceptable, pues con
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base al principio de la inalterabilidad de la relacion contractual sélo puede modificarse el contrato
si existe un acuerdo de las partes contratantes. De igual forma, el principio Pacta Sunt Servanda

establece expresamente que los pactos deben ser cumplidos, tal y como fueron pactados.

Sin embargo, la doctrina si admite la posibilidad de modificar un contrato con base en la
aplicacion o existencia de una clausula implicita, pero solo si hay eventualidades que cambie las
circunstancias basicas del contrato, se podra solicitar el principio rebus sic stantibus (las cosas
segun las circunstancias). Por regla general, estas clausulas se aplican en los contratos cuya
prestacion corresponde a periodos de tiempo prolongados, porque desaparece el equilibrio de las

prestaciones que las partes han pactado en un principio, por circunstancias inesperadas.

La jurisprudencia acepta la aplicacion de esta clausula si se cumplen una serie de requisitos como
lo son: A) La existencia de una alteracion extraordinaria de las circunstancias iniciales del
contrato. B) Que la alteracion provoque un desequilibrio importante entre las partes. C) Que la
alteracion no haya podido ser prevista por los contratantes. D) Que no exista otro medio legal de
restablecer la alteracion sufrida. E) Que la alteracion de las circunstancias del contrato no esté
motivada por la actividad culposa de alguna parte (Corte Suprema de Justicia. Sentencia 1394-01
de 1995.M.P. Edgardo Villamil Portilla).

Este tipo de condiciones puede reputarse como abusivas porque se esta obligando
anticipadamente al cliente financiero a aceptar una serie de supuestas clausulas implicitas al
contrato de crédito que no fueron acordadas ni consensuadas inicialmente, de tal suerte, que todo
lo que en adelante resulte y sea inherente al contrato debe ser susceptible de aceptacion. Aceptar
situaciones implicitas, significa que el cliente debe aceptar todo aquello sobreviniente e
hipotético que pueda aparecer en la ejecucion del contrato y que no estd enunciado en el texto. La
abusividad de esta clausula de acuerdo a la hermenéutica juridica y a la doctrina contractual, esta
en admitir la posibilidad de aceptar todo lo no pactado, porque cualquier evento puede ocurrir

luego de celebrado el contrato y el cliente esta en la obligacion de aceptar.
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7.1.2 Exoneracion de responsabilidad respecto a los documentos.

En el andlisis de las condiciones establecidas, se evidencia que los bancos se eximen de toda
responsabilidad respecto a los documentos que el cliente debe aportar para la solicitud y
legalizacion del contrato. Alegan que ellos no se obligan por las consecuencias que sobrevengan
causadas por cualquier falencia en los legajos. Asi las cosas, el banco BBVA (C6A), no se
responsabilizan por los documentos que menciona la carta de crédito documentario, dejando el
trabajo de la custodia de dichos pliegos al titular del crédito.

Ante la eventual pérdida o demora de la documentacion, la entidad bancaria alega que esto es
culpa del cliente porque actu6 de manera diligente en el cuidado de los mismo, por el contrario, el
banco actu6 con la seguridad debida en el manejo del crédito, por lo tanto, no es responsable de
los hechos que ocurran, porque estos deben viajar exclusivamente a riesgo del cliente (C6A). El
banco de Occidente (C110), sefiala la misma condicion, para el caso de pérdida y demora de los
documentos, mientras que el banco CorpBanca (C8C), se exceptla de responsabilidad por los

extravios, errores o demoras en la tramitacion o entrega de documentos.

Si bien es cierto, los bancos no tienen la obligacion de recibir la documentacién respectiva, por
ser esta una funcion de buena fe del corresponsal, si es cierto que parte de las tareas del banco es
revisar en detalle los legajos, precisamente para evitar las demoras o insuficiencia que reclaman,
toda vez, que constituyen el antecedente legal para la celebracion del contrato de crédito
documentario. Por lo menos, esta responsabilidad debe ser compartida entre las partes, no de otra
forma, puede el banco exigir el cumplimiento del contrato, si ciertas tareas del proceso
contractual, queda solo en cabeza del cliente financiero.

Estas acciones de auto exoneracion de responsabilidad por parte de los bancos, se circunscriben
en el escenario de las clausulas abusivas, porque impone al consumidor, de manera unilateral,
asumir anticipadamente, la obligacion de responder por la omision de un tercero. Esta conducta
se observa cuando el banco BBVA (C3A), se auto exime de responsabilidad en la relacién
contractual, por las consecuencias derivadas de la demora, extravid, inexactitud, autenticidad,
falsedad o valor legal de los documentos que se entreguen. (Circular externa N° 039, literal a,
numeral 10.1.1 y la ley 1328 de 2011 en su articulo 11 literal d).
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Respecto a la falsificacion de los documentos, la Corte alude que la falsedad documental es un
riesgo que existe en el trafico comercial y por esto el banco no puede exonerarse de
responsabilidad, aunque se demuestre que fue que uno de sus empleados actio con culpa,
malicia, negligencia o imprudencia demostrada; trasladando inmediatamente al carga de la
prueba al banco. (Corte Suprema de Justicia. Sentencia 1394-01 de 1995.M.P. Edgardo Villamil
Portilla).

7.1.3 Exoneracion de responsabilidad respecto al proceso de aduanas, nacionalizacion y

traspaso de mercancias.

En las condiciones (C7A; C10C; C80), los bancos se exoneran de toda responsabilidad frente al
proceso de aduanas ante las autoridades locales, por carencias o defectos de los documentos para
dicho tramite. Si bien esta conducta, no es posible reputarla de abusiva, por ser una tarea propia
del duefio de la mercancia, la empresa transportadora, los usuarios operadores, declarantes,
importadores y de la misma DIAN, se debe considerar que auto exonerarse de responsabilidad, en
una clausulas del contrato bancario no es procedente, toda vez que esta es una tarea determina por
la ley y las practicas del mercado; el hecho que se suscriba en el contrato, es ya un posible acto de

arbitrariedad.

Lo mismo ocurre con la funcién de nacionalizacién de mercancias y la autorizacién de retiro de
las mismas. Si no es tarea del banco intervenir en este tipo de procesos, en tanto, su obligacion
consiste en proporcionar los recursos financieros para que las mercancias ingresen al pais, no
deberia ser una condicion limitante de responsabilidad. Es claro entonces, que cargar la
responsabilidad solo al cliente importador, se circunscribe en el contexto de las caracteristicas de
las clausulas abusivas, determinadas en los postulados tedricos y la normatividad. Sin embargo,
revisado este tipo de exclusion de responsabilidad bajo el lente de la circular y la ley, no se
evidencia ningun abuso por parte de la entidad bancaria, por ser permitido y aceptado como
practica bancaria para este tipo de contratos, aunque no sea una responsabilidad reciproca y

equitativa.
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Hacer que el cliente se comprometa para que el traspaso de mercancia se realice de manera
segura, facil y rapida, es un comportamiento cefiido a las practicas legales de los usos bancarios
nacionales e internacionales. Sin embargo, en esta condicion los bancos restringen al cliente, para
en caso de incumplimiento, como consecuencia de las comunicaciones u otras deficiencias, es de
exclusiva responsabilidad y no del banco (C1A). De igual forma, el banco de Occidente (C30),
obliga al cliente a sumir la responsabilidad de cualquier perjuicio que sufra el banco por el
retardo o falta de pago, sin consideracion a las circunstancias del tal evento, al establecer que el
cliente debe firmar y aceptar que de cualquier forma se hace responsable y asume cualquier
perjuicio que sufra el banco por el retardo o falta de dicho pago. La misma condicion méas
adelante, exige que el cliente acepte pagar cualquier diferencia que resulte a favor del banco, en

relacién con el tipo de cambio y los intereses causados (C30).

7.1.4 Exoneracion de responsabilidad respecto al proceso de comunicacion.

Este tipo de clausulas determinan que una relacion respecto a la comunicacion que debe existir
entre los sujetos implicados en el contrato bancario, es decir, entre A (comprador), B (vendedor)
y C, la entidad bancaria quien respalda mediante el contrato crediticio. Esto implica, que debe
existir una efectiva y oportuna comunicacion, desde el momento en que se empieza el negocio de
la mercancia hasta el momento del desembarco. Sin embargo, el banco no asume responsabilidad
por demoras, extravios, pérdida, retardo o mutilacion de dichas comunicaciones, teniendo en

cuenta que es solo un intermediario entre el comprador y el vendedor de las mercancias.

Esta condicién no se puede tildar de abusiva, aunque limite la responsabilidad solo al comprador
y el vendedor, exceptuando de responsabilidad al banco, como consecuencia de una deficiente
comunicacion entre estos, es decir, entre A y B, pero si es bueno preguntarnos, si la deficiencia

de la comunicacion es por parte del banco, por qué este evento no queda previsto en el contrato?

7.2 Redaccion previa del contenido del contrato y adhesion del cliente.

Carlos Ignacio Jaramillo (2001), considera que en la medida que no exista negociacion de

contenido contractual cualesquiera sean las circunstancias, vulnera el principio de la buena fe
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negocial y genera un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes del contrato. Por
su parte, Rodriguez Yong (2013), piensa que es abusiva una clausula cuando es redactada e
impuestas por una de las partes del contrato, porque genera desequilibrio injustificado, cargas y
obligaciones en contra del adherente, como consecuencia del reconocimiento de prerrogativas
irrazonables o injustificadas en favor del predisponente. De igual forma, Elena Bellod Fernandez
(2002), dice que son abusivas cuando la condicion no es susceptible de negociacion individual,

en tanto su préactica no fue consentida expresamente.

Para Manuel Garcia Amigo (1965), las clausulas son abusivas cuando el consumidor usuario no
tiene margen o espacio de negociacion, porgque es impuestas, lo que implica que no las puede
consentir expresamente, modificar sus caracteristicas, colisionando con el principio de la buena
fe, perjudicando y generando desequilibrio en a favor de la parte que las impuso y en contra del
consumidor. Es estipulada por uno de los contratantes, generalmente por el mas fuerte
econdémicamente, y generalmente lesiva para la parte que se ve obligada a aceptarla. Solo
atribuyen ventajas, eximiendo de riesgo o perdida a una de las partes, exime o limita la

responsabilidad e invierten la carga de la prueba y obligan a renunciar al fuero de la jurisdiccion.

Estos planteamientos contribuyen a afirmar que cuando se incluyen en un contrato, contenidos
predispuestos, proporcionan irracionalmente ventajas o prerrogativas excesivas para el
predisponente y cargas, obligaciones o gravdmenes injustificados para el adherente, todo ello en
detrimento del principio de buen fe contractual y del normal y razonable equilibrio contractual.
En concordancia con los preceptos expuestos, la ley sefiala que una clausula se reputa abusiva
cuando produce desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor, y las que, en las mismas
condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en el que el consumidor puede ejercer sus derechos
(ley 1480 de 2011), deja claro que toda inequidad en la relacion contractual, desequilibrio y

desproporcion en el contrato, es arbitrario.

Asi las cosas, el examen de las condiciones establecidas por los bancos, en el crisol de los
postulados teodricos y legales, se puede afirmar que se cumplen todas las caracteristicas que
conllevan a suponer que las estipulaciones alli establecidas, circunscriben el terreno de lo

abusivo, en cuanto son predispuestas, rompen el equilibrio negocial, atentan contra el principio
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de la buena fe, causan cargas injustificadas al cliente y con una Unica alternativa para el
consumidor cual es la de adherir, comprometerse y obligarse, a las condiciones establecidas en el

contrato de crédito documentario.

Quedd demostrado, que el contrato de crédito documentario es por naturaleza un contrato de
adhesion, lo que implica que las condiciones son celebradas por una voluntad dominante de
manera unilateral, para que el cliente financiero adhiera y acepte de manera voluntaria, su
contenido. No obstante lo anterior, no es valido afirmar que tanto el contrato de adhesién como
las clausulas abusivas, entren en el contexto de lo ilegal, porque ambos elementos juridicos son

permitidos y regulados por la ley.
7.3 Facultad de la entidad para cobrar intereses, honorarios y servicios adicionales.

Respecto a los intereses, se considera que al momento de firmar el contrato de adhesidn se pactan
los intereses corrientes, que se deben pagar a lo largo del crédito bancario, sin embargo, en las
mismas condiciones contractuales, los bancos se auto facultan para aumentar los intereses, de
acuerdo eventos futuros motivados por el tipo de interés aplicado por la moneda del pais donde se
abre el crédito (C5A; C20; C5C), lo que implica que los intereses definitivamente no son los que
el cliente acepta, sino que aparece la potencial facultad del banco para cobrar otros distintos a los
pactados, en virtud de que siempre se va a negociar con una moneda diferente a la acordada.

Betancourt et VVargas (2008) expresan que esta condicion auto faculta a las entidades bancarias,
para aumentar unilateralmente el interés pactado, ya que los bancos se enfrentan a una
incertidumbre sobre la tasa de interés cuando el Banco de la Republica sube las tasas por encima
de lo anticipado por ellos, ya que los intereses del crédito bancario fue determinado con una tasa
esperada menor, con la justificacion que el Banco Emisor negocia en el primer semestre con una
tasa conocida y estudiada por ellos, mientras que en el segundo periodo esta tasa es totalmente
desconocida. Este cambio, sobre los aumentos o disminuciones en las tasas de interés bancario es
un tema estudiado por el régimen de inflacion objetivo, que no solo estudia esto, sino el
comportamiento de los bancos en su competencia perfecta y el riesgo de tasa de interés estudiado

en los dos periodos anuales como es su costumbre hacerlo. (p. 5-8).
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Los bancos comprometen también al cliente (C5A; C20; C5C), al pago de los intereses
corrientes 0 de mora sobre las sumas de las mercancias desde el dia de pago a los beneficiarios
por parte de los bancos corresponsales, hasta el dia en que sea cubierto el importe de la
utilizacion de la mercancia. En este sentido, esta clausula entra en el escenario de lo abusivo en
la medida que los intereses moratorios son fijados de manera unilateral por el banco, de acuerdo a
las variaciones del mercado de divisas u otras situaciones que se presenten, pero siempre ajenas a

la voluntad del cliente.

De igual forma, los bancos BBVA y Occidente (C13A; C30), exigen al cliente financiero que se
declare deudor del valor del valor total del crédito y que en caso de mora se pague un porcentaje
no determinado en el contrato por el total de la deuda (sin deducibles) y el pago de honorarios.
Por su parte, el banco CorpBanca (C3C), obliga al cliente a debitar de forma automatica de las
cuentas de ahorro y corrientes el valor de la deuda derivada del crédito documentario, incluidos
los intereses, gastos, comisiones e impuestos, siendo ain mas arbitrario, porque si el cliente no
cuenta con disponible, el banco le otorga sobregiro exigiéndole pagar el costo del sobregiro,
cargado. Le constrifie ademas, a asumir los riesgos de los costos cambiarios que se deriven de la
utilizacion del crédito, estando el banco facultado para comprar divisas con el fin de pagar el

crédito y los intereses actuando como mandatario del cliente.

Es comdn gue una persona natural o juridica al momento de endeudarse, considere los aspectos
generales de la obligacion, con el fin de estar seguro de poder cumplir con los pagos. En tal
sentido, consulta la tasa de interés del crédito solicitado, los gastos asociados al crédito como
impuesto de timbre y estampillas, gastos notariales y seguros. Ademas, verifica si tales seguros
son voluntarios u obligatorios, cudl es la cobertura de la poliza, cuéles son los gastos de cobranza,

en caso de atraso en el pago de una 0 mas cuotas, entre otras medidas, entre otras.

Una vez la persona tiene cubiertos todos estos aspectos, es cuando decide contratar con la entidad
financiera, la cual esta en la obligacién de especificar los mecanismos de cobro y morosidad. Por
ejemplo respecto a los intereses de morosidad, debe especificarlos junto con la variacion, el

tiempo de cobro y los gastos de cobranza extrajudicial. Sin embargo, estas consideraciones no
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aparecen en las condiciones del pre impreso, haciendo que la clausula no es clara y completa, en
este sentido, puede ser tachada de abusiva. Para el doctor Gonzalez Joel, las clausulas deben ser
concluyente e inequivoca asi se haya aceptado expresa o tacitamente, de lo contrario debe tratada

como abusiva.

El banco de Occidente (C150), se auto faculta para aumentar el interés fijado en una cuota igual
o proporcional a los tipos de interés, del pais donde se hay establecido el crédito, exigiendo al
cliente que se reconozca deudor por las sumas que resulte del ajuste del interés corriente y
moratorio, de forma anticipada. El banco CorpBanca (C2C), obliga al cliente a pagar el valor de
los intereses generados por la utilizacion del crédito documentario, asi como el valor de las
comisiones y gastos en moneda legal o en divisas de acuerdo a razones internas y unilaterales del

banco. En ambos casos, las conductas bancarias pueden ser consideradas como abusivas.

Esta exigencia de los bancos, para que el deudor se declare responsable del pago intereses,
honorarios y porcentajes sobre el total de la deuda, en caso de mora (C13A; C30), no se puede
considerar como una condicién abusiva en lo que respecta al primer inciso, porque que se pacta
una declaracion de deudores, lo cual es apenas obvio, teniendo en cuenta que el banco otorgo un
crédito y es su deber garantizar que el cliente cumpla. Sin embargo, es abusiva en lo que respecta
al segundo inciso porque queda solo en manos del banco la funcién de fijar el interés, los
honorarios y el porcentaje que el cliente debe pagar, por la mora, mas alla de lo pactado.

7.3.1 Facultad de la entidad para establecer otros cobros.

Respecto a otros pagos, los bancos exigen al cliente declararse deudor (C10C), por multas y
perjuicios que se presente por algun evento futuro. Los pagos seran aumentados (C20), en todos
los gastos, costos, sobrecargo causados por cualquier razén, asi como comisiones de
intermediarios cambiarios y comprometerse para que dichos pagos tengan un debito automatico.
Otra forma de exigir pagos, es a través de la retencion de las mercancias (C80), quedando el
banco facultado para tomar posesion de ellas y de los documentos que las representen, venderlas
0 negociarlas con el fin de satisfacer la deuda. Desde cualquier punto de vista, en ambos casos,
existe una conducta arbitraria, especialmente obligar al cliente a facultar al banco para debitar de
cualquier cuenta o titulo que posea, el valor total de los gastos, a favor del banco (C40).
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El banco BBVA, exige al cliente que se comprometa a reintegrar a su favor (C14A), en caso de
que no sea aprobado el registro de importacion, los gastos e intereses por la utilizacion de la
Carta de crédito, mas el importe pagado a los beneficiarios por el valor de las mercancias en las
respectivas divisas. Los bancos son responsables de actuar de buena fe y con un cuidado
razonable en cuanto a las practicas locales y extranjeras, de verificar la forma correcta de la
aceptacion en una letra de cambio, pagare, recibos o cualquier otro documento. Si bien, no
pueden ser responsables por la genuinidad y exactitud de las firmas o de la autoridad del
signatario firmante, basta que esta tenga apariencia de veracidad, en tanto, no le es dado transferir

responsabilidades al solicitante, por fuera de lo legal.

No obstante lo anterior, esta clausula podria ser abusiva al exigir que por causas ajenas a la
voluntad del cliente, se page al banco los gastos e intereses que se cause la utilizacion de la Carta
de Crédito mas el importe pagado a los beneficiarios por el valor de las mercancias en las
respectivas divisas. De igual forma, como los intereses no estdn pactados en las condiciones
iniciales, se entiende que estos son fijados por el banco, lo que equivale a adoptar decisiones de

manera unilateral e imponer obligaciones al consumidor que modifican lo aceptado inicialmente.

Es abusiva, porque atenta contra lo estipulado por la Superintendencia en el literal b, numeral
10.1, de la directiva N° 039. De igual forma, se entienden que son abusivas aquellas clausulas
que facultan a la entidad para cobrar por recibir el pago de los créditos, las que disponen que la
entidad vigilada pueda realizar cobros por concepto de gastos de cobranza de manera automatica
y sin realizar gestion alguna encaminada a la realizar dicha labor y las que establecen que el
hecho que no le llegue la cuenta de cobro, no le releva de hacer el pago en la oportunidad

convenida, entre otras.
7.3.2 Facultad de la entidad respecto a la declaracion de cambio.

De conformidad con lo previsto en la Resolucion Externa No. 8 de 2000 de la Junta Directiva del
Banco de la Republica (en adelante R.E. 8/00 J.D.) y demas normas que la modifiquen o

adicionen, los residentes y los no residentes que canalicen a través del mercado cambiario
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cualquiera de las operaciones de cambio definidas en el articulo 1 del Decreto 1735 de 1993,

deberan presentar una declaracion de cambio en los términos previstos en esta Circular.

La declaracién de cambio debera presentarse por quien realiza la operacion, su representante
legal, apoderado 0 mandatario especial aunque no sea abogado, calidades que se presumirén en
quienes se anuncien como tales al momento de la presentacion. Los Intermediarios del mercado
cambiario, podran actuar como mandatarios o agentes oficiosos para la presentacion de las

declaraciones de cambio, sujetos a las restricciones y formalidades que impone la Ley (C11A).

La presentacion de la declaracion de cambio que acredita la negociacion o transferencia de las
divisas para efectuar el pago o el reintegro a través de los IMC o de las cuentas de compensacion,
por parte del representante legal, apoderado o mandatario especial del titular de la operacion de
cambio, no puede implicar el cumplimiento de una operacion interna entre residentes en
contravencion de lo dispuesto en el articulo 79 de la R.E. 8/00 J.D (Manual de Cambios

Internacionales Circular Reglamentaria Externa- DCIN- 83).

Aunque esta transaccion cambiaria es responsabilidad del cliente, la clausula es abusiva en
cuanto limita la responsabilidad del banco y obliga al consumidor financiero a hacerse
responsable por los perjuicio que sufriere el banco por la falta de dichos reembolsos, se considera
que si esto sucede, no es culpa exclusiva del cliente, sino del sistema cambiario establecido y

regulado por el Banco de la Republica.

Asi las cosas, se constituyen en clausulas abusivas, porque los bancos imponen la obligacion de
aceptar todas las disposiciones précticas y uso bancarios, en cuanto el banco coloca los usos y
practicas establecidas unilateralmente, como condicion del contrato. La circular externa N° 039
de 2001, establece que son abusivas todas las clausulas que autoricen a las entidades vigiladas
para adoptar decisiones de manera unilateral o le impongan a los consumidores financieros
modificaciones y obligaciones adicionales a las inicialmente pactadas (C.E. N° 039, literal b,
numeral 10.1).
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7.4 Conocimiento y aceptacion de reglamentos.

La Superintendencia establece que una clausula es abusiva cuando obliga al consumidor a
manifestar que conoce y acepta los reglamentos nacionales e internacionales de uso bancario
(C.E. N° 039), sin embargo, CorpBanca (C7C), ordena al cliente a manifestar que conoce las

normas de las reglas internacionales que rigen los créditos documentarios.

Dentro de las clausulas que rigen los contratos de crédito documentario internacional, se pueden
mencionar algunas que van en contravia de lo dispuesto por la Supe financiera, al exonerar de
responsabilidad tanto al banco emisor, como al corresponsal, respecto a la forma, suficiencia,
exactitud, autenticidad, veracidad, o el valor legal de algin documento; a las condiciones
generales o particulares que se indiquen o se agreguen en los documentos; a la descripcion,
cantidad, peso, calidad, estado, embalaje, despacho, valor o existencia de las mercancias, y a los
actos, omisiones, solvencia, incumplimiento de las obligaciones de los despachadores,
transportadores, aseguradores de la mercancia o de cualquier otra persona relacionada con la
operacion. Es de aclarar que esta condicion no aparece expresa en los contratos de los otros

bancos, examinados.

7.5 Conclusiones del analisis.

Del ejercicio se desprende que las condiciones establecidas por los bancos, vistas bajo el lente de
las normas y la doctrina, es posible que muchas se circunscriban en el terreno de las clausulas
abusivas, en cuanto sobrepasan el limite permito por la ley, haciendo precision que la legislacion
colombiana permite ciertas libertades al sector financiero para que establezcan politicas distintas
a las que regulan el sistema contractual general, para efectivizar la prestacion del servicio

financiero en masa.

En concordancia con los postulados de Soto (2003), para quien la libertad y la igualdad son ideas
supremas e ineludible que constituyen la posibilidad sustancial de las personas contratantes, por

ser el contrato un acto humano, el mejor medio para acordar y arreglar los intereses privados, en
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igualdad de condiciones, lo que supone un arreglo entre iguales, se puede concluir que los
contratos analizados demuestran que se trata de un catalogo de condiciones preestablecidas por
un voluntad dominante, donde el cliente solo le queda la posibilidad de aceptar y someterse,

debido a la necesidad de suscribir el crédito documentario.

En este mismo sentido, Solarte (2004), sefiala que las clausulas de reajuste unilateral no son
abusivas en si mismas, porque solo contiene una autorizacion distinta a la pactada inicialmente,
solo se podria tachar de abusiva si el reajuste se apartd del principio equidad y de la buena fe, en
este sentido, es necesario entender que si el banco utiliza una clausula de ajuste unilateral, con el
fin de proteger la estructura financiera del contrato inicial, es completamente valido,
planteamiento con el que no se puede estar complemente de acuerdo, porque dicho reajuste es
una inclinacién desproporcionada a favor de la entidad y en contra del cliente, no de que otra
forma, seria indispensable el ajuste.

Asi las cosas, el ordenamiento juridico en observancia de la doctrina juridica y los postulados
filosoficos planteados en la investigacion, deben propender por garantizar la libertad y la
igualdad de las partes contratantes, por en encima de la voluntad de la autonomia privada y en
consecuencia, buscar que los contratos sean celebrados con base en dichos presupuestos,
mediante formulas eficaces que eviten el abuso del mas débil, para que el derecho pueda impedir
a toda costa, la existencia de conductas arbitrarias y el poder dominante de las partes, al menos
que estas obedezcan a los postulados de la teoria de la imprevision.

En tanto, una clausula se reputa de abusivas cuando establece limitantes, disminucion o exclusion
de responsabilidad a favor del banco, se cobra por servicios no prestados, no existe accion
negocial, se presenta al consumidor la clausula redactada previamente, faculta al banco para
exigir pagos no pactados, cargos adicionales. El cliente no participa en la construccion del
contenido del contrato, desigualdad en la negociacion y desequilibrio en la relacién contractual,
vulneracién del principio de igualdad, de libertad y de la buena y existencia de una posicion

dominante, frente a una voluntad pasiva y adherente.
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Las clausulas incluidas por regla general en un contrato de contenido predispuesto, establecen sin
explicacion proporcional o razonable, ventajas o prerrogativas excesivas para el predisponente, 0
cargas, obligaciones o gravamenes injustificados para el adherente, en detrimento del principio de
celebracion y ejecucion de buen fe contractual y del normal y razonable equilibrio contractual,
entran en el escenario de la arbitrariedad contractual y por lo tanto, adquieren el carécter de

abusivas, de acuerdo a los criterios tomados de la doctrina y la normatividad vigente.
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8. CONCLUSIONES

En atencion a lo expuesto en la investigacion se puede concluir que las clausulas abusivas en
Colombia, de alguna forma, son aceptadas por el ordenamiento juridico, en la medida que
permite la intervencion de la autonomia de la voluntad de las partes en el negocio juridico y
dichos acuerdos son incluyentes, regulados y amparados por la ley. La infraccion del principio de
la buena fe y el equilibrio de las prestaciones del contrato, hacen que una clausula adquiera el
caracter de abusivas, sin embargo, el abuso solo lo determina el juez con fundamento a la ley y al
grado de lesion que cause a la relacion contractual o a una de las partes, en tal sentido, este tipo

de conductas esta viciado y por tanto es considerado ilegal y la normas lo sancionan.

En este orden de ideas, las clausulas abusivas tienen naturaleza juridica porque estan reguladas y
controladas por la ley; es decir, el ordenamiento juridico permite que en los contrato de crédito
documentario, en virtud del principio de autonomia de la voluntad privada de las partes, se pacten
condiciones reputadas de abusivas, pero dichas condiciones son reguladas y limitados por la ley.
De igual forma, tanto la autonomia de la voluntad de las partes contratantes, como lo pactado en
las condiciones del contrato, asi se trate de clausulas abusivas, tiene fuerza vinculante, para las

partes.

Los contratos de crédito documentario, son por su naturaleza contratos de adhesion, situacion que
hace que a la entidad bancaria, le esté permitido imponer su voluntad en el contenido del
contrato, no obstante lo anterior, la Superfinanciera ha venido vigilando y controlando estas
practicas, con el fin de evitar los abusos respecto a los clientes financieros. Aun teniendo el
caracter de abusivas, muchas clausulas dejan de serlo por estar expresas en el contrato de
adhesion, por el hecho de tener la oportunidad de aceptar el contenido del contrato.

Sin embargo, no existe una posicion doctrinal y jurisprudencial definitiva al respecto, pues la
mayoria de los autores se inclinan por la teoria de la delegacion acumulativa pasiva o por la del
negocio juridico complejo. En la legislacion colombiana el contrato de crédito documentario, no
esta regulado en su totalidad, de modo que se trata de un contrato atipico, que acepta y aplica las

normas internacionales elaboradas y aprobadas por las Cdmara de Comercio Internacional.
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Las clausulas abusivas, son convenciones que modifican la responsabilidad contractual, para que
el cliente bancario soporte en todo o en parte el riesgo del incumplimiento imputable a las
entidades bancarias, liberando al banco del pago de indemnizaciones por causas dafo. En el
contrato de crédito documentario hacen presencia una variedad de gamas de clausulas abusivas,
unas con la complacencia de la ley y otras con la aceptacion forzada del cliente, en muchos casos,
libre de intencionalidad por parte de la voluntad dominante, en virtud de los comportamientos

que permiten satisfacer los intereses y diferencias contractuales.

El principio de buena fe, es un criterio basico que permite calificar si una clausula es 0 no
abusivas, sin embargo, existen clausulas pactadas de buena fe, que causan desequilibrio
prestacional a las partes y otras, pactadas de mala fe, que generan proporcionalidad en cuanto los
derechos y obligaciones de las partes contratantes, esta aparente antinomia juridica, no es otra
cosa que un semaforo que nos indica que las clausulas abusivas, antes que una figura juridica
objetiva y controlable, es un elemento subjetivo de alta complejidad para interpretarlo y
conceptuarlo. Asi las cosas, una clausula es abusiva o no, en la medida que abuse de los derechos
de los consumidores, de lo contrario aun siendo arbitraria, no es abusiva porque se enmarca

dentro de lo permitido por el ordenamiento juridico.

Colombia cuenta con politicas que protegen los derechos del cliente financiero y como
consecuencia se ha constituido un marco normativo, para investigar y sancionar a las entidades
vigiladas, cuando se demuestre que en su contenido se vulnera la voluntad del consumidor
financiero, evidente con la promulgacién de la ley 1328 de 2009, la ley 142 de 1994, la ley 1328
de 2009, la ley 1480 de 2011, la resolucion 3066 de 2011, 4359 de 2013, 3066 de 2011y 413
de 2006, el Estatuto del Consumidor, las circulares de la Superintendencia Financiera, entre otras.
Surge entonces la pregunta, ¢serd que en realidad, un desequilibrio en la relacion contractual, es
inherente al contrato documentario? (Si es el Estado el Unico responsable por mandato de la
Constitucion y la ley de ejercer el control definitivo, que garantice y proteja los derechos del

consumidor financiero, por queé sus politicas son permisivas®?.
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El propdsito del derecho, es garantizar el cabal cumplimento de la moral pablica, el orden social
y las buenas costumbres; las clausulas abusivas, al parecer fraccionan los fundamentos de la
I6gica juridica, en cuanto abusan del derecho, del principio de la buena fe y causan desequilibrio
injustificado en la relacion contractual, sin embrago, son vinculantes para la ley, porque para el
derecho es esencial y valido el respecto de la autonomia de la voluntad privada de las partes en el

negocio juridico, en tal sentido, son aceptadas por el ordenamiento juridico.

Del andlisis de las condiciones establecidas por los bancos, vistas bajo el lente de las normas y la
doctrina, se concluye que en concordancia con los postulados tedricos estudiados, es posible que
algunas se circunscriban en el terreno de las clausulas abusivas, en cuanto sobrepasan el limite
establecido por la ley, sin embargo, no se pueden catalogar de ilegales, en tanto, la legislacion
colombiana otorga libertad y facultades a las entidades financieras para que establezcan politicas
distintas a las que regulan el sistema contractual general.

Con la investigacion queda demostrado que con respecto a las clausulas abusivas en el sistema
financiero, aln existen vacios juridicos que es necesario revisar; no se ha logrado una efectiva
proteccion de los derechos del consumidor financiero, toda vez, que para ello se hace necesario
limitar la autonomia de la voluntad privada de las partes contratantes y determinar una justa
interpretacion de los principios de la buena fe, la libertad, la igualdad y la conmutabilidad de los
contratos de crédito documentario, situacién que afecta la posibilidad que los bancos, disefien
condiciones contractuales para la eficacia de la prestacion de los servicios bancarios.

La doctrina de las clausulas abusivas constituye apenas un limite a la autonomia de la voluntad y
aungue las partes son libres para fijar el contenido de las relaciones contractuales, dicha facultad
no puede servir de excusa para que una de ellas abuse de la otra y obtenga beneficios
injustificados, cuando esto sucede, la teoria de las clausulas puede servir para remediar dicha

situacion.
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10. ANEXOS

ANEXO A. Condiciones del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Colombia S.A. -BBVA.

En el texto del contrato se lee: Por efectos de la solicitud de apertura de un crédito
documentario y en el evento en que sea aceptado por el BANCO Bilbao Vizcaya Argentaria
Colombia S.A. BBVA, (EL BANCO), el ORDENANTE DEL CREDITO DOCUMENTARIO (EL
ORDENANTE) se obliga a: Clausula N° 1. Aceptamos y consideramos como condiciones
implicitas del presente crédito todas las disposiciones legales, practicas y usos bancarios que
rijan para esta clase de operaciones en el territorio colombiano y en la plaza en donde se
domicilia donde se apertura este crédito. Clausula N° 2. EI BBVA no asume ninguna obligacion
ni responsabilidad por las consecuencias provenientes de la demora, extravio y/o pérdida, que se
pueda sufrir en su transito cualquier mensaje, comunicacion o documento relativos a este
crédito, ni por el retraso, la mutilacion u otro (s) error (es) que se puedan producir en la
transmision de cualquier telecomunicacidon o cualesquiera otras causas que estén fuera de su
alcance. Clausula N° 3. ElI BBVA, ni su (s) Banco (s) Corresponsal (es) asumen obligacion o
responsabilidad respecto a la forma, suficiencia, exactitud, autenticidad, falsedad o valor legal
de documentos que se entreguen al corresponsal, ni condiciones generales o particulares que
figuren o que se afiadan a ellos. Tampoco por la descripcion, cantidad, valor monetario, calidad,
estado, embalaje, despacho, valor o existencia de las mercancias representadas por cualquier
documento, ni respecto a la buena fe, a los actos y/o las omisiones, identidad, firma o solvencia
de los que intervengan, por error de transmision, interpretacion o traduccién en la designacion
de las mercaderias y términos técnicos que las describen. Clausula N° 4. Mantendremos las
mercancias cubiertas con seguros a satisfaccion del Banco, seguros que deben cubrir cualquier
riesgo a que dicha mercancia pueda estar expuesta. Nos obligamos a entregar debidamente
expedidas o cedidas a favor del Banco la poliza o el certificado de seguro respectivos, para que
en el evento de un siniestro, el monto de la indemnizacion subrogue la mercancia pignorada, de
conformidad con el Articulo 1.101 del Cédigo del Comercio, y a obtener, asi mismo, que en tal
caso a que ella sea pagada al Banco a su opcion. Si no cumpliéremos con la obligacion de
mantener asegurada la mercancia, el Banco queda autorizado desde ahora para contratar dicho
seguro por la suma que estimare conveniente, por cuenta nuestra, y para debitar a nuestro cargo
el valor de la prima de seguro con sus intereses, quedando entendido que esta autorizacion no
implica responsabilidad para el Banco, en caso de no hacer uso de ella, ya que se trata de una
facultad potestativa... Clausula N° 5. El Banco queda facultado para aumentar el tipo de interés
que se aplique en proporcion que experimente el tipo de descuento del pais en cuya moneda se
abre este crédito. Clausula N° 6. Los documentos que se mencionan en esta carta viajaran
exclusivamente a nuestro riesgo sin responsabilidad alguna para ese banco ni para su
corresponsal por la pérdida eventual de dichos documentos, o por demora de llegada de los
mismos a ésta”. Clausula N° 7. El Banco no se hace responsable por el proceso de
desaduanamiento y levante de la (s) mercancia (s) ante las autoridades aduaneras en territorio
colombiano, como tampoco por los errores presentados en los documentos, ni por la carencia de
los mismos para efectos de dicho tramite. Clausula N° 8. Tratandose de crédito irrevocable,
queda establecido que no podremos modificar las condiciones del crédito antes de su
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vencimiento, sin el consentimiento de los beneficiarios. Clausula N° 9. Para respaldar las
obligaciones que resulten a nuestro cargo por la ejecucién de este crédito constituimos a favor
del banco prenda con tenencia sobre las mercancias objeto del contrato al cual deba aplicarse el
presente crédito. Pasados 20 dias desde que haya sido desembarcada la mercancia materia de
este crédito, previo aviso de que trata el Articulo 102 de la Ley 45 de 1923, podréa el banco
proceder a rematar la mercancia, si los saldos pendientes no hubieren sido cancelados.
Clausula N° 10. En caso de que la mercancia objeto de este crédito no pudiere ser retirada por
nosotros a su llegada a esta ciudad, consentimos que sea trasladada a cualquier otro sitio
indicado por el banco, a la orden de éste, siendo por nuestra cuenta y riesgo todos los gastos en
que se incurra por concepto de este traslado, sujetdndonos en un todo a la reglamentacion que
para esta clase de operaciones tengan los Almacenes de Depositos. Clausula N° 11. En el evento
que no sea posible efectuar la venta de las divisas para el reembolso, por razones o hechos no
imputables al banco, originados en el incumplimiento de las normativas de comercio exterior,
aduanera y cambiaria, por parte del ordenante, la insuficiencia o carencia de requisitos y
documentos exigidos por tales normativas, nos hacemos responsables por todo perjuicio que
sufriere el banco por la falta de dicho reembolso. Al recibo del aviso de utilizacién, nosotros
cancelaremos el importe de la misma, a mas tardar al vencimiento de la financiacion, liquidando
la moneda extranjera al tipo de cambio de venta de las divisas establecido el dia de la operacién,
previo diligenciamiento y presentacion de los documentos exigidos por las normas cambiarias.
Clausula N° 12. El banco tendra facultad para admitir entregas a cuenta del reembolso total y
conceder el retiro de lotes parciales de la mercancia y ello no importara novacién, modificacion
o renuncia de sus derechos, los que podra ejercitar en cualquier momento, no obstante es
concesion. Clausula N° 13. Declaramos que nos consideramos deudores del Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria Colombia S.A. "BBVA" por la cantidad por la cual se ha utilizado el crédito
(deducido el valor de las sumas entregadas como pago anticipado) a cual sera exigible a partir
de la utilizacién, presentando la carta de crédito mérito ejecutivo por la certificacion que expida
la Superintendencia Bancaria de los saldos insolutos en los términos de la Ley 133 de 1948. En
caso de mora, pagaremos ademas de las costas y gastos, un __ % sobre el total de la deuda por
capital e intereses como honorarios de la persona a quien se confie el cobro judicial o
extrajudicial. Clausula N° 14. En caso de que la mercancia llegue a Depo6sito Franco
Autorizado y no fuere aprobado el Registro de Importacidn, nos comprometemos a reintegrar al
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Colombia S.A. "BBVA" los gastos e intereses que se causaren
sobre la utilizacion de la Carta de Crédito mas el importe pagado a los beneficiarios por el valor
de las mercancias en las respectivas divisas. Asimismo aceptamos que el plazo para la
financiacion de la Carta de Crédito que solicitamos, se empiece a contar a partir de la fecha de
utilizacion, comprometiéndonos al desaduanamiento y levante de la mercancia antes de su
vencimiento.

FIRMA'Y SELLOS
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ANEXO B. Condiciones del banco CorpBanca.

En el texto del contrato se lee: Por efectos de la solicitud de apertura de un crédito
documentario y en el evento en que sea aceptado por el BANCO CORPBANCA COLOMBIA S.A.
(EL BANCO), el ORDENANTE DEL CREDITO DOCUMENTARIO (EL ORDENANTE) se
obliga a: Clausula N° 1. Pagar a El Banco CorpBanca Colombia S.A. la suma o sumas pagadas
por el corresponsal por efectos de la utilizacion o utilizaciones del crédito documentario, pago
que haréa en la moneda de financiacion. Clausula N° 2. Pagar el valor de los intereses generados
por la obligacion que se deriva de la utilizacion o utilizaciones del crédito documentario y el
valor de las comisiones y demas gastos, en moneda legal, no obstante que EL BANCO por razon
de la operacién que les da origen deba referirlos a divisas para determinar su valor, utilizando
la tasa de cambio representativa del mercado, aplicable para el dia de pago o la que EL
BANCO tenga establecida para este tipo de operaciones 0 en moneda extranjera si la norma
cambiaria asi lo exige. Los intereses a pagar se liquidaran al vencimiento de cada mes
calendario o en la forma en que lo dispongan EL BANCO o la autoridad competente, por el
periodo comprendido entre la fecha de pago del corresponsal al beneficiario del crédito
documentario y aquella en que EL BANCO reciba el pago de la deuda. Clausula N° 3. EL
BANCO esta autorizado para debitar de la cuenta corriente o de ahorros indicada en este
documento, el valor de las deudas derivadas de este crédito documentario, incluidos los
intereses, gastos, comisiones e impuestos. En caso de ser necesario, EL BANCO esté autorizado
para debitar tales deudas de las deméas cuentas corrientes o de ahorros de las cuales sea titular
el ordenante del credito documentario. Mediante esta autorizacion de débito, se entiende que el
ordenante le esta solicitando a EL BANCO que cuando no haya fondos disponibles en la cuenta
corriente le conceda sobregiro y en consecuencia el ordenante se obliga a pagar el valor del
sobregiro si llega a causarse y de los intereses sobre el mismo a las tasas que EL BANCO tenga
establecidas al momento en que éste se cause. Clausula N° 4. Entregar oportunamente a EL
BANCO los documentos exigidos por las normas cambiarias para tramitar la compra o
reembolso de las divisas necesarias para efectuar el pago de la financiacion. En caso de que no
se pueda tramitar la compra o reembolso de las divisas por no encontrarse los documentos
conforme con lo exigido por las normas cambiarias, el ordenante se obliga adicionalmente a
pagar una suma equivalente al dos (2) por ciento sobre el valor utilizado del crédito
documentario, suma que representa los costos que se generan por las gestiones de conversion de
la deuda a pesos y el valor de los perjuicios que tenga EL BANCO. EL BANCO queda autorizado
irrevocablemente para diligenciar y firmar las declaraciones de cambio requerido para adquirir
en el mercado cambiario las divisas necesarias para pagar el capital e intereses, siendo esta una
facultad méas no una obligacion y en el evento de que se ejerza, el ordenante libera a EL BANCO
de cualquier responsabilidad por el ejercicio de esta autorizacion. Clausula N° 5. Asumir los
riesgos cambiarios que puedan derivarse por solicitar la financiacion de la utilizacién o
utilizaciones del crédito documentario, en una moneda diferente a aquella en la cual éste se
establece. Si el crédito documentario es utilizado, EL BANCO queda facultado por medio del
presente documento para diligenciar y firmar la declaracion de cambio requerida para adquirir
las divisas para pagar la deuda y los intereses, actuando como mandatario del ordenante. En el
evento de que las normas cambiarias exijan la constitucion del deposito en el Banco de la
Republica por convertirse en endeudamiento externo la deuda originada en la utilizacion del
crédito documentario, EL ORDENANTE se compromete a constituirlo, para permitir la
conversion de divisas a pesos. Clausula N° 6. ElI Banco podrd, si asi lo estima conveniente y
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previa solicitud de EL ORDENANTE, aceptar el prepago parcial o total de la obligacion
originada en la utilizacion del crédito documentario, bajo las siguientes condiciones: EL
ORDENANTE deberé notificar a EL BANCO su intencion de pre pagar, mediante comunicacion
escrita, presentada por lo menos con cinco (5) dias h&biles de antelacion a la fecha en que se
desee efectuar el pago, especificando el nimero de la obligacion, la fecha y el valor que desea
pre pagar. La fecha del prepago deber& coincidir con cualquiera de las fechas convenidas para
el pago de cuotas por capital o intereses, a menos que EL BANCO acepte una diferente. EL
ORDENANTE pagard a EL BANCO, en la fecha acordada para el prepago, el valor de las
comisiones generadas por esta operacion, valor que no excedera del 1% del valor de prepago.
EL ORDENANTE autoriza expresamente a EL BANCO para debitar de la cuenta indicada en
este documento el valor de las comisiones originadas en el prepago. El incumplimiento de
alguna de estas condiciones facultaréd al Banco para no aceptar el prepago. Clausula N° 7. El
ordenante manifiesta conocer las normas de las reglas Internacionales que rigen los creditos
documentarios en las cuales se establece que los Bancos emisores y sus corresponsales no
asumen obligacién ni responsabilidad alguna respecto a la forma, suficiencia, exactitud,
autenticidad, veracidad, o el valor legal de algun documento, ni respecto a las condiciones
generales o particulares que se indiquen en los documentos o que se agreguen a ellos, asi como
respecto a la descripcion, cantidad, peso, calidad, estado, embalaje, despacho, valor o existencia
de las mercancias representadas por los documentos y a la buena fe en los actos u omisiones,
solvencia, reputacion o cumplimiento de las obligaciones de los despachadores, transportadores,
aseguradores de la mercancia o de cualquier otra persona relacionada con la operacion.
Clausula N° 8. A no hacer responsable a EL BANCO por el extravio, errores o demoras que
puedan producirse en la tramitacion o entrega de los documentos necesarios para la utilizacion
del crédito documentario, cuando tales hechos obedezcan a circunstancias ajenas a su manejo
operativo. Clausula N° 9. El ordenante acepta que EL BANCO puede dar por vencido el plazo
otorgado para el pago de la financiacion de la utilizacion o utilizaciones del crédito
documentario cuando incumpla parcial o totalmente con la obligacién de pagar una de las
cuotas convenidas para el pago de la financiacion o los intereses. Clausula N° 10. Asumir las
responsabilidades, el pago de cualquier multa que pueda generarse en la aplicacion de las
normas aduaneras y los perjuicios que puedan causarse al ordenante en caso de que se produzca
la presentacion tardia de los documentos originales o de las copias. Clausula N° 11. La presente
solicitud y convenio de apertura de crédito documentario y el proceso del mismo se rigen por las
reglas y usos uniformes relativos a créditos documentarios de la Camara de Comercio
Internacional vigentes en la fecha de su apertura y por lo establecido en este documento.
Clausula N° 12. EL BANCO, en cumplimiento de las normas de la Superintendencia Bancaria,
esta autorizado de manera irrevocable para consultar a la Central de Informacion de la
Asociacion Bancaria de Colombia, a cualquier otra entidad que maneje base de datos con los
mismos fines 0 a cualquiera otra entidad sometida a control y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria, el endeudamiento y relaciones comerciales del ordenante, sus codeudores, garantes o
avalistas, a nivel nacional, con el sector financiero, y para que los datos obtenidos sean
procesados para el logro de propositos aqui previstos y sean circularizables con fines
comerciales. Clausula N° 13. EL BANCO igualmente esta autorizado para que con fines
estadisticos, de control, supervision, o de informacion comercial, reporte a las entidades
indicadas en el punto anterior las obligaciones que se generan por el otorgamiento de éste
crédito y el estado de las mismas, reporte que permanecera vigente por un término no mayor de
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aquel en que se extingue la obligacion y en ningan caso por mas de 10 afios. FIRMA Y
SELLOS.
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ANEXO C. Condiciones del banco de Occidente.

O Banco de Occidente.

En el texto del contrato se lee: Por efectos de la solicitud de apertura de un crédito
documentario y en el evento en que sea aceptado por el BANCO de occidente, (EL BANCO), el
ORDENANTE DEL CREDITO DOCUMENTARIO (EL ORDENANTE) acordamos las siguientes
condiciones: Clausula N° 1. El valor de la utilizacion o utilizaciones de este crédito es exigible
desde el dia en que el corresponsal del Banco efectle el pago correspondiente, salvo que el
Banco por escrito fije una fecha para el pago posterior. En cualquier caso desde la fecha en que
el corresponsal efectle el pago se causaran los intereses pactados. Clausula N° 2. El reembolso
de la utilizacion o utilizaciones de este crédito lo haremos en la divisa estipulada o en su
equivalente en moneda legal, liquidada a la tasa de cambio que para la venta de dicha divisa
esté ofreciendo el Banco de Occidente para la fecha de pago. En todo caso cualquier diferencia
en cambio que se llegare a presentar sera a mi (huestro) cargo. Dicho pago lo haremos
aumentado en todos los gastos, costos, sobrecargo que se hubiere causado por cualquier razény
con ocasion a este crédito asi como en la comision de intermediario cambiario Asignado, y sélo
sera considerado como pago valido, efectivo y completo si éste se hiciere por el monto total
liquidado incluyendo la diferencia de cambio generada por el tiempo de viaje de la remesa si
fuere del caso. Clausula N° 3. Asumimos desde ahora cualquier demora en la expedicion y
obtencion por parte de las autoridades cambiarias de la correspondiente documentacion o
permisos que se deban obtener a fin de legalizar la importacion para la cual solicitamos este
crédito o por cualquier otra causa dejando expresamente convenido desde ahora que estas
circunstancias no afectaran ni demoraran el pago al Banco de Occidente de las utilizaciones
hechas en virtud de este crédito. De cualquier forma nos hacemos responsables y asumimos
cualquier perjuicio que sufra el Banco por el retardo o falta de dicho pago. En el evento en que
hubiéremos entregado al Banco cualquier suma para ser tenidas como abono(s) a cuenta de
dichas utilizaciones, nos obligamos pagar al Banco cualquier diferencia que pueda resultar a su
favor al liquidar definitivamente la operacion, especialmente los resultados de variaciones de
tipo de cambio o de los intereses. Clausula N° 4. El Banco de Occidente queda autorizado a
cargar en mi (nuestra) cuenta(s) corriente(s), al momento de la apertura del crédito el valor de
su comision de apertura, segun su tarifa. Asi mismo queda facultado para debitar de dicha(s)
cuenta(s) o de cualquier otra suma de dinero que a cualquier titulo poseamos en dicho Banco a
mi (nuestro) favor el valor total o parcial del crédito asi como gastos, comisiones, sobrecostos, y
cualquier suma a mi (nuestro) cargo y en favor del Banco. Clausula N° 5. El Banco queda
expresamente autorizado para llevar nuestra personeria en todas las gestiones que se deriven de
este crédito, tales como presentar solicitudes de licencia de cambio y suscribir garantias a
nombre nuestro y a favor del Banco de la Republica, asi como actuar en todo lo relativo a esta
operacion ante cualesquiera organismos oficiales o particulares.(...). Clausula N° 6. Queda
convenido que, al ser endosados en blanco o la orden del Banco o de su corresponsal los
documentos representativos de la mercancia, adquirird derecho sobre ellos, que conservara
hasta tanto no hayamos cancelado totalmente las obligaciones derivadas del presente convenio.
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No obstante lo anterior, si el Banco accede, a su vez, a endosarnos y entregarnos los referidos
documentos, estos y la mercancia por ellos representada quedaran gravados con prenda a favor
del Banco hasta la cancelacion total de tales obligaciones. Clausula N° 7. Si el Banco asi lo
indica para respaldar las obligaciones que resulten a nuestro cargo por la ejecucion de este
crédito, constituimos a favor del Banco prenda con tenencia sobre las mercancias objeto del
contrato al cual deberd aplicarse el presente crédito al tenor del articulo 1204 del Codigo de
Comercio. Dichas mercancias viajaran a nuestro riesgo y en todos los documentos
representativos de las mismas se hara constar: 1) El gravamen prendario existente; 2) El
almacen general de depdsito designado por el Banco como destinatario y consignatario; 3) Que
el mismo almacén actuard como agente de aduana y tendra el derecho de tenencia sobre las
mercancias en nombre y representacion del acreedor prendario. Nos comprometemos a que los
documentos sean enviados completos por intermedio del Banco emisor y a que éstos traigan una
constancia de la prenda en favor del Banco. El Banco queda autorizado para rechazar los
documentos necesarios para utilizar este crédito, cuando no contengan las menciones antes
sefialadas o vengan incompletos. Toda violacion a la presente clausula y cualquiera otra
obligacion del cliente daran derecho al acreedor para exigir el pago total o inmediato de la
obligacion aunque el plazo de ésta no se halle vencido, sin perjuicio de las sanciones penales
correspondientes. Clausula N° 8. Procederemos a retirar la mercancia a su llegada, cubriendo
todos los gastos correspondientes. En caso de no recibir los documentos o la mercancia, o si el
banco asi lo exigiere, consentimos en que ésta sea depositada en los almacenes generales de
depdsito Al occidente o en cualquier otra persona indicada por el banco a la orden de éste,
haciéndonos responsables del pago de todos los gastos de traslado y almacenaje y sujetdndonos
en todo a la reglamentacion, que para esta clase de operaciones, tengan los almacenes de
depdsito. El Banco queda facultado para tomar en su poder dicha mercancia y los documentos
que la representan y para venderla y/o negociar éstos, si hubiere, incumplimiento de nuestra
parte en la cancelacion de este crédito, aplicando el producido neto de la venta al pago de las
sumas que le estuviéremos adeudando al tenor del articulo 2.1.2.10 del Decreto Ley 1730 de
1991. Si el producto obtenido en la negociacion no fuere suficiente, nos obligamos a cubrir la
diferencia hasta el completo pago de todo lo adeudado al banco. En lo demas, los derechos y
obligaciones derivados de esta pignoracion se regirdn por las normas legales referentes a la
prenda sin tenencia del acreedor. En tal caso, todo riesgo, pérdida o deterioro que sufra la
mercancia sera de nuestro cargo. En caso de que recibamos la mercancia el Banco seguira
gozando de la prenda, pudiendo exigir que se le constituya prenda sin tenencia a lo cual nos
obligamos desde ahora. Clausula N° 9. Mantendremos las mercancias cubiertas con seguros a
satisfaccion del Banco, seguros que deben cubrir cualesquier riesgo a que dicha mercancia
pueda estar expuesta. Nos obligamos a entregar debidamente expedidas o cedidas a favor del
Banco la poliza o certificado de seguros expedido, para que, en el evento de un siniestro, el
monto de la indemnizacion, subrogue la mercancia pignorada de conformidad con el articulo
1.101 del Cddigo de Comercio, y a obtener asi mismo, que en tal caso aquella le sea pagada al
Banco a su opcion. Si no cumpliéremos con la obligacién de mantener asegurada la mercancia
el Banco queda autorizado desde ahora, para contratar dicho seguro, por la suma que estimare
conveniente, por cuenta nuestra, y para debitar a nuestro cargo el valor de la prima de seguro
con sus intereses, quedando entendido que esta autorizacién no implica responsabilidad para el
Banco, en caso de no hacer uso de ella, ya que se trata de una facultad potestativa. (...).
Clausula N° 10. Ni el Banco ni ninguno de sus corresponsales seran responsables en ninguno de
los siguientes casos: a) Por la forma, suficiencia, exactitud, autenticidad, falsedad o validez de
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los documentos que se entreguen a la sucursal o al corresponsal o por las estipulaciones que en
ellos se incluyan. b) Por la descripcion, cantidad, peso, calidad, condicion, empaque, despacho,
estado, valor o existencia de la mercancia presupuestalmente representada por los documentos.
c) Por las consecuencias provenientes de la demora, pérdida o extravio que puedan sufrir los
mensajes, cartas o documentos que se remitan, ni por el retardo, las interrupciones, la
mutilacion y otros errores que se puedan producir en la transmision de cables, telegramas, télex
0 radiomensajes; por errores que se cometan en la traduccion o interpretacion de términos
técnicos con los cuales se designa la mercancia o se den instrucciones relativas a este crédito. El
Banco y su corresponsal quedan facultados para transmitir los términos del crédito sin
traducirlos o para traducirlos al idioma del pais en el cual se obra el crédito o a otros idiomas.
d) Por el uso que el beneficiario pueda hacer de este crédito o por los actos, errores u omisiones
en que incurra en relacién con el mismo. e) Por el hecho de que cualquier letra no haga
referencia o haga referencia inadecuada del crédito. f) Por incumplimiento del embarque, por
embarques parciales o incompletos u omisiones de cualquier parte de la mercancia que este
crédito se refiere. g) Por tiempo, lugar modo u orden en que el embarque haya sido hecho. h)
Por la demora, pérdida o no entrega de la mercancia o de cualesquiera de los documentos
relacionados con ella o con este crédito. i) Por la identidad, buena fe, solvencia, reputacion,
actos y/u omisiones, por la observancia de las instrucciones o por el incumplimiento de las
obligaciones de los remitentes, transportadores, aseguradores, compradores de la mercancia o
de cualesquiera otra persona que intervenga. j) Por el caracter, deficiencia, validez o
legitimidad de cualquier seguro. k) Por las consecuencias de la falta de declaracion ante la
Aduana, como tampoco por la tardia o errénea declaracién o por errores en las facturas
consulares. 1) Por demora en notificar o por notificar la llegada o por no realizar cualquier otra
notificacion. m) Por cualquier acto u omision, error, negligencia, incumplimiento, inobservancia
de las instrucciones impartidas, insolvencia, suspensién de pagos, quiebra o liquidacion de
cualquiera de los corresponsales del Banco. n) Por cualquier infraccion del contrato causada
por el embarcador o embarcadores, vendedor o vendedores, el consignatario o consignatarios, o
por el comprador o compradores. Por lo tanto, la concurrencia de cualquiera de las
mencionadas contingencias, no afectard, perjudicara ni impedira el ejercicio, por parte del
Banco, de ninguno de los derechos derivados de este convenio. Clausula N° 11. Los documentos
gue se mencionan en esta carta viajaran exclusivamente a nuestro riesgo, sin responsabilidad
alguna para el Banco ni para su corresponsal, por la pérdida, extravio, errores, demoras, etc.,
de dichos documentos. Clausula N° 12. El corresponsal podra aceptar conocimientos por valor
directo o indirecto, quedando a nuestro exclusivo cuidado la identificacion de la mercancia en
caso de traslado. Clausula N° 13. Queda convenido que a menos que el Banco reciba
instrucciones por escrito del(los) suscrito(s) en contrario y con anterioridad a la apertura del
crédito el Banco o cualquiera de sus corresponsales podra recibir o aceptar como conocimiento
de embarque directo o indirecto referente a este credito cualesquier documento expedido o que
haya obligacion de expedir por cualquier transportador que reconozca haber recibido
mercancia para su transporte cualesquiera que sean las disposiciones especiales de los
documentos; la fecha de cada uno de estos documentos se considerara que es la fecha de
embarque de la mercancia mencionada en él o en los documentos, y cualquiera de estos
conocimientos de embarque expedidos por otro a nombre de un transportador, podra ser
aceptado por el banco como un conocimiento de embarque aunque la totalidad del embarque se
haya efectuado o no por via maritima. Clausula N° 14. Si el crédito especifica embarques
parciales dentro del periodo de su validez y se dejaren de realizar uno o varios, los embarques
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posteriores podran llevarse a cabo en sus fechas pudiendo incluso agregar los embarques
pendientes; el banco podrd cancelar las correspondientes utilizaciones. Clausula N° 15.
Solicitamos que el Banco nos conceda financiacion sobre el pago o los pagos que se efectlien en
el exterior en virtud de esta carta de crédito, durante el plazo y en la moneda estipulada en el
anverso de esta solicitud de apertura sujeto a los plazos maximos de giro autorizados
cambiariamente. Durante el plazo de la financiacion concedida y hasta su reembolso, pagaremos
al Banco de Occidente los intereses corrientes anuales pactados a partir de la fecha de inicio de
la financiacion, de acuerdo con los costos financieros sobre los cuales se contrate la operacion
y/o de acuerdo con los incrementos en las obligaciones de reserva y en canje establecidos por las
autoridades del pais. El Banco queda facultado para aumentar el tipo de interés fijado para esta
operacion, en una cuota igual o proporcional a los incrementos en los tipos de interés del pais
sobre el cual se haya establecido el crédito. Desde ahora reconocemos como deuda a nuestro
cargo las sumas que resulten por los ajustes de intereses aqui previstos. Vencido el plazo de
financiacion sino hubiéremos cancelado el valor de la liquidacion o liquidaciones que el Banco
nos presente, los intereses de mora seran el doble de los intereses pactados sin exceder del limite
establecido por la Superintendencia Bancaria para este efecto, todo sin perjuicio de las demas
acciones legales a que el Banco tenga derecho. Clausula N° 16. Aceptamos, desde ahora,
cualquier cesion total o parcial que el Banco haga del presente convenio y lo facultamos también
para ceder cualquier documento contentivo de las obligaciones derivadas del mismo y para
entregar al cesionario la mercancia, a que este crédito se refiere y que estuviere en su poder a
cualquier titulo. Clausula N° 17. Declaramos que si el Banco procediere, en cualquier tiempo a
completar o llenar alguno o todos los espacios en blanco que hemos dejado en la presente
solicitud, en el pagaré de contragarantia o en cualquier otro documento, se halla facultado para
ello y lo hace de acuerdo a nuestras instrucciones. Clausula N° 18. La obligatoriedad de este
convenio no se vera afectada por cualquier modificacién que se le introduzca con respecto al
valor o duracién del crédito, término o condiciones, a la fecha o lugar del embarque de la
mercancia, al libramiento, negociacion, aceptacién, vencimiento o presentacion de cualquier
letra u otros documentos o, en general, a cualesquiera de las condiciones a que se halle sujeto
este crédito e incluso con respecto a cualquier accion tomada por el Banco o sus corresponsales,
Yy, en consecuencia, continuara rigiendo con las modificaciones introducidas. Clausula N° 20.
En caso que el Banco de la Republica se niegue a autorizar la compra de las divisas extranjeras,
por no ajustarse los documentos a las exigencias de dicha oficina o por los defectos de la
documentacién o por cualquier otro motivo no se pudiera comprar la moneda extranjera, nos
hacemos responsables por todo el perjuicio que sufra el Banco por falta de dicho reembolso.

FIRMA'Y SELLOS
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ANEXO D. Circular Externa 039 de 2011 Septiembre de 2011.

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

En concordancia con lo anterior, el articulo 11 de la misma ley y prohibié de manera expresa la
incorporacion de clausulas abusivas en los contratos de adhesion que ut i | icen las entidades
vigiladas, sefialando algunos casos de clausulas que a juicio del legislador son consideradas
como abusivas. Adicionalmente, en el literal e) del mismo articulo se le otorgd a esta
Superintendencia la facultad de establecer de manera previa y general otras clausulas abusivas.

En desarrollo de todo lo anterior y con el propoésito de garantizar una adecuada proteccion a los
consumidores financieros, esta Superintendencia se permite sefialara continuacién algunos
ejemplos de clausulas y las préacticas que se consideran abusivas atendiendo el mandato legal
contenido en la Ley 1328 de 2009.

Lo anterior, sin per juicio del debido cumplimiento de los deberes y obligaciones que les
corresponden a los consumidores financieros en desarrollo de los contratos celebrados. 10.1.
Cléusulas abusivas

Salvo que exista autorizacion legal para incorporar este tipo de clausulas en los contratos, son
abusivas de acuerdo con lo previsto por la Ley 1328 de 2009, las siguientes clausulas:

10.1.1. Aquellas que exoneran, atentan o limitan la responsabilidad de las entidades vigiladas
sin permitir el ejercicio de los derechos del consumidor financiero.

Son ejemplos de este tipo de clausulas las siguientes:

a) Clausulas que invierten la carga de la prueba y eximen de responsabilidad a las entidades
vigiladas, tales como:

- Las que imponen al consumidor financiero asumir de manera anticipada toda la
responsabilidad derivada del uso de los diferentes instrumentos para la realizacion de
operaciones (tarjetas débito, crédito, talonarios, dispositivos moviles, entre otros), asi como por
cualquier falsedad, adulteracidn, extravio o uso indebido que dé el los se haga por éstos o por un
tercero.

- Las que obligan al consumidor financiero a certificar que se encuentra en un computador
seguro.

- Las que hacen que el consumidor financiero asuma toda responsabilidad por cualquier
operacion realizada con la clave asignada, cuando el per juicio a que ha ya lugar sea
consecuencia del mal uso de la misma por par te de la entidad vigilada.
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- Las que expresen que la entidad no se hace responsable por los vi rus, programas fraudulentos
o cualquier exposicion no autorizada o i licita del servicio que de cualquier manera pueda
afectar la confidencialidad o integridad de la informacion presentada.

- Las que establecen que los consumidores financieros no tendran la posibilidad de controvertir
las pruebas que aporte la entidad vigilada en su contra, en caso de existir objecién a
transacciones, limitando el ejercicio de su derecho de defensa.

- Las que eximen de todo tipo de responsabilidad a la entidad vigilada por los errores u
omisiones de cualquier clase que puedan producirse en la realizacion de las operaciones.

- Las que establecen que la entidad no sera responsable por los dafios o per juicios derivados del
acceso, uso o mala utilizacion de los contenidos de sus respectivas paginas de internet, ni de las
posibles discrepancias que puedan surgir entre la version de sus documentos impresos y la
version electrénica de los mismos publicados en la web.

- Las que disponen gue la entidad vigilada no garantiza que su sitio web ni que el acceso a este
sea libre de errores, o que el servicio o el servidor estén libres de vi rus u otros agentes nocivos,
programas fraudulentos que de cualquier manera puedan afectar la confidencialidad o
integridad de la informacion.

- Las que establecen que la entidad vigilada no respondera por la exactitud, veracidad,
oportunidad e integridad de la informacion contenida en sus respectivos sitios web.

- Las que eximen de responsabilidad a las entidades vigiladas por el desembolso de depdsitos a
terceros no autorizados o por el pago de cheques falsos.

- Las que establecen que la entidad vigilada no sera responsable por los retiros realizados con
documentacién adulterada, falsificada o indebidamente diligenciada.

b) Clausulas que autor icen a las entidades vigiladas para adoptar decisiones de manera
unilateral o le impongan a los consumidores financieros modificaciones u obligaciones
adicionales a las inicialmente pactadas, salvo que se encuentren autorizadas por la ley, tales
como:

- Solamente en aquel los eventos en que la | e y exija el consentimiento previo y expreso de los
consumidores financieros, seran abusivas aquel las clausulas que permitan a las entidades
vigiladas la modificacion de los términos y condiciones del contrato, de manera unilateral y sin
contar con la aquiescencia de aquellos.

- Las que autorizan a los intermediarios de valores la realizacion de operaciones sin que medie
una instruccion previa y expresa de los consumidores financieros, cuando esta se requiera.

- Las que sefialan un plazo determinado para que el consumidor financiero se pronuncie
respecto del contenido de los extractos, y si este no lo objetare, se entenderan aceptadas las
operaciones al | i incluidas.
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- Las que facultan a las entidades vigiladas para modificar unilateralmente las condiciones de
uso de las tarjetas de crédito: inviertan el tipo o modalidad de consumo, cambien el plazo
establecido por el cliente o la tasa de interés pactada.

- Las que autorizan a la entidad vigilada a disminuir el monto de las lineas de crédito, sin que
exista un analisis previo de riesgos ni se informe de manera previa y expresa al consumidor
financiero.

10.1.2. Las que prevean o impliquen limitacion o renuncia al ejercicio de los derechos de los
consumidores financieros.

Son ejemplos de este tipo de clausulas las siguientes:
a) Clausulas que desconocen el derecho de defensa de los consumidores financieros, tales como:

- Las que estipulan que el consumidor financiero no podra oponer defensa alguna o que limiten
los medios probatorios.

- Las que impongan la obligacion de ut i | i zar de manera exclusiva un determinado mecanismo
alternativo de solucion de conflictos para resolver las controversias entre consumidores
financieros y entidades vigiladas.

- Las que impidan a los consumidores financieros solicitar el pago de per juicios o pedir la
terminacion o resolucién del contrato, en caso de incumplimiento en las obligaciones por par te
de la entidad vigilada.

- Las que imponen al consumidor financiero la aceptacion de plazos para efectuar
reclamaciones en per juicio de aquél los establecidos en la ley.

b) Las que obligan a los consumidores financieros a contratar un determinado producto o
servicio 0 con una persona especifica, tales como:

Son ejemplos de este tipo de clausulas las siguientes:

- Las que impongan di recta o indirectamente al consumidor financiero la designacion del
notario que documentara el servicio proveido o el crédito que se le otorgue.

- Las que establezcan la compafiia con la que el consumidor financiero debe contratar los
seguros exigidos como condicién del crédito.

- Las que facultan a las entidades vigiladas a contratar o renovar, por cuenta del deudor, las
polizas de seguros sobre los bienes en garantia de un crédito, sin que este ha ya tenido la
posibilidad de escoger la entidad aseguradora.

10.2. Otras clausulas abusivas

a) Clausulas que autorizan a la entidad vigilada para cobrar por servicios no prestados por el
cumplimiento de las prestaciones propi as del contrato que no impliquen un servicio adicional.

Son ejemplos de este tipo de clausulas las siguientes:
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- Las que autorizan a las entidades aseguradoras para cobrar al consumidor financiero por
efectuar el pago del siniestro.

- Las que facultan a las entidades vigiladas para cobrar a sus deudores por recibir el pago de
sus créditos.



ANEXO E. Formato de condiciones generales de crédito documentario.

BBVA CONDICIONES GENERALES PARA LA APERTURA DE CREDITOS DOCUMENTARIOS

implictin del presactn cridiis Yodie i dposcioses lepales, pricic v s benceio gue Sjae e et cese da operscions en el testork colomisans y es e plics as donde se
mmu B-:um-hmh:uwm-mum_ml-m-uum

. BANCO BILBAD VIDCAYA ARGERTARLS COLOMEIA 5.4 BEVA” na mesme risguss i pat i S b demors, axtaio yio phrdice, qua e poeds scir en s fins coelguier
marmme, cormunicacion o decumasts selitfvos @ sate cridits, i por of reams, e muStecide u ot (u] ermor (es) oue e posden produds en da cusiguin: a o cass que eslin fuers de s
;umommvauwmcmmmm i s () B ) ] wrmrren renect @ b forme, mricenc, sesciud, actenficided, feksedad o val legal da
Scumenios que e entregues ol L h.muq---um--_'l-mpw-n—m currtidad, valer monataria, :-uu.-uu,-nu—-,a-pcm uicla--h'-‘:hb
- ot umqier =i ez i b o fn, b ko e b crresorees, Merdidad, s o sohverc e low s . o weror da mnlw

i P Sl ik G o e,

4. Mastendremon s mascenciis cubletin con segueos & seksfecrite del Bancn, seguron que deben cubss cosiguier Sege & que dicha mescencie pusds axtr sapussts. M & arirgar & i w vt
ol Barcn b ptlien o ol ceficide de segern nepectivo, pars oue an ol swenin de us s, o monda da mebrogus e da con ol Artculs 1,100 del Cédign del Comarda, y @ cbiener, asl

e, e e o @ Gue el e pegec o Banen @ cpciSe. S necomplinemncs oon s sbligecin de martener megurec b mescancie, o Bance queds estorinedo desde shors paes confrater dichs sagun por e T goe asieen

corrvasiacts, por coaris noatr, ¥ e debiter @ neero canges ol velor e b peima de segues oon s intereses, quadinds enlendida que me 2 implicn il Barc, on came de o heoet us e s, e g
ot e orma Pt potestuiva. Ex astendida que ol Bancn no sk sesponable o (8 schenchn de los segerador, = por sttucones de lon agenies o comssposssies que nervesgan es dichs oparscionm, =i de a valides o

ormecsencin de b diumchin de s piin o ceicada de segurs § que, Sede shors, ok erictican qum rign ko sagunos del paks en donds seen arstcos tles documenion.

&, El Biarcn quad Saculide para asrmentar sl oo de inferis gue e epliges en proporcis que exsersents o oo de descussis del paks e cuys meneds s st mete cridits.

& Low documentos que e menconen en axts it visjersn scloskaments @ neestn fesgo s repomsbiided sguns sers s baeco ni pan s comacomasl por b pérdids sverfuel de dckos doosmenion, o por demons de legace de low
e W

7. El Biarcn o e hacn or ol peocesa de ¥ ivacis de b i) 8 e b an larrior cormo lrmpacs por kow eecre prawentdos an o documentos, s o
carenci da o mismos par sfacio de dichs Tinin

LT S crikdits amda e modfcar e dail it el de s wn ol a .

B Prarn coupraichir b cbligacionss que esulies & susiro cirgo por i sjscucién de ewle crbditn comeuimos & fever del Bance prnds con tenende sobes i merceecies shists Sel costrate ol cul dete splicarss o presents cridis. Passdos
0 s chrucie e iy sicks desembarcads i mescancie sl de exle coidi, pravio iviso de que bt ol Atiosio 102 de b Ley 45 de Y, podnl el Bencs proceder @ remeter |n mercench, s ko saidos pendientes so hubieten side
cancaludon. Las mercincia Wi & nomslro risgo y en bxdos o docsrmenion restesentativos de i miss de el comter 1] ol gvamen prendaric sxitests. 7] E simachs genend de desdaftos desigrads sor ol Bancn coms
Setinataria y comignataniz. 3] Gus el ssmo sescn schienk coms sgests de adoen 7 lendnt sl derecho sobes s nermbra y rape dail Barcs oomo acresdar prendania. o comprometemmos @ que s

s arade imermedic dal Bancs ammor y qua dutos Beigen o cosstancis Se presds @ fivor del Beeen. B Banco podnl rechaser os docsrmentos gee se requieren pan b uliisecin de sste ciditc cusnds
e S dicha comstancs o vengen iscompiston. Tods vickcdn @ i presents chicsuie darh Serecho ul Bancs pans exigh ol sege inmedits de  obigacén

E= camn da surmate da in meroencis sor pate del Bunco, ol productn de e eents s aclcent ol page del cacsl, imerssen y gasion. 51 dictn preducts ne e suflcents nos cbiigamen @ cubr i dierencis hints el complets pego da ido o
sciacunde ol banen. Todo tesgn, pdedidu o deteriors que sobs e mencancis, secd de russts cange

Para refirar b rrercancls grveds con prends senk e b actorisacds scrite dal Bencs previs delat ol dha | parertle @ sebstecciin el Baecn

10 E= como da gon s meecancis objets de ests coidi no pudiers s reeads por soeciros @ s Bagects @ auts udsd, comsstimos que s Faskadieds § coelguier oo #Eo indicada por ol Bance, & i orden de dete, send por nomte

et y g odos low gamdrs Bn qee e incurme por concepts de el Yasieds, enleda @ cqum prar ek chime dh coeracones teegan los Almacen de Depéstos.

1. E= ol srvento que =0 se positle wiscuer i vasts de bs divios car ol seemiobia, por sezones o Bech o o ul Barca, o dmli normmbvin de comerds axtenicn, aduarens v carbhce, por et

ol ordenarts, b issufidencs o carenc de sequaios g o om hacemes teda parjicis qua mukiers ol Bancn por b fte de dicha resmbsab

umumummm-mmu-mm—“- dula fr 1 b e sxtranjers o o de camblo de vests de b divises estaisecido ol din de  soeracise,
2 low

Pqnm--uu--u—nmn-u_Mmummn—hua-amn__--un-hupumuuhmcmr—uuu-mq-—nm-mm-m
ctirarite fw) commpondane i)

Eicapturros b bass da istens cormentes y por moes qua ol Bancs e paes coidiios de exte modeliced, o igusl gue s modfoadones isgaitests mtrrisadin e e senido

ftoritamon ol BANCD BILEAC VIICAYA ARGENTARLS COLOMEA 5.4 “BEVA” pars debster suswis cusria cosierts per ol imports de b ju) cilizecits (s 7 de todos low getos que se desven de et carts Se crdits, eles coma
cormisonm, mpoatos, pore, segeros y dfetencim por fuchuscones en el oo de cintia

12 B Bancs el facufted prars adestr enteges & cussts del resmbxais total v conceder el nefira de iotes paecilew da [s mercncte y el no impostird novacite, modfecits © seruscs de s detschos, kow gue podnl ajerditer e
csslquier mommenta, o cbutants e coscean

13 Declaramaos qua nos comideramos decdores del BANCO BILRAD VIZCAYA ARGENTARIA COLOMELA 5.4, BEVA" por bn cartided por |n cusl se Ba usiede ol crbdin [deducidn sl valior de i sumis asbegadin tome ege anfidoads))
wiczal wak exiphie u parl de b ulikacion, preseriando b carts de crdin mirfio ajcbvo por et am mxpdha b Harcaru da low sekios moksios e ow birmisos de b Ley 133 de 1843, En case de mon,
egareTIoR WoerTri Se b cowte v gasto, Ln % sobre ol ot de e desd por capftal @ infereses come honararios de i persons @ quian se cone ol cobm judicel o ervgedicsl

14 Adernis e o axpussic asterionmene, mte crisdits s rige sor b reghe y Usos Uriformes e Crisdios: Documestarion jeviiién vigents ol moments de suscriti b prosents sofkitsd) Sados por |n Clmars da Comende imesaconsl,
¥ P woer ol tarritarie

15 E= como de qua s mercanca egus @ Depéwits Frascs Autsizade y no iusrs aprobeda el Asgits S Importacin, nos comgromeiemos o reistegrar ol BANGO BILEAD VIECAYA ARGENTARIA COLOMELS 5 A “BEVA" o gistos &
ru—q.--c-mmuul:—ann--nﬂ-a-nm-r—-lnpﬁm-unmp-ma-m-m-mm—p.-r-n e ol phees: pars a e b Coart
Crisitz qua sclictarmon, s empsos & costar @ parlr de e fechs de ullecidn, comps  bwarvia dula mercancie e de s encimiests.

Sakudarios @ untedes ¥ o sscribimos Uy sientsmests,

APROBADG POR EL BAMED

DIRECCHON Y TELEFORO

FRRMa AUTORIZADA FIRNA DEL SOUCITANTE

119



