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RESUMEN

El presente trabajo es un andlisis descriptivo del sistema colombiano de control
judicial de abusividad de los contratos a condiciones generales, segun la Ley 1480
de 2011 o Estatuto del Consumidor (en adelante EC).

Se trata de definir los criterios metodoldgicos conforme a los cuales, a partir de la
definicion legal, estructurada, a su vez, en el concepto de “desequilibrio injustificado”
(art. 42 EC), una clausula o condicion es considerada abusiva, asi como la
estructura del juicio de abusividad mediante el cual se llega a esa conclusion.

El desequilibrio, segun la mencionada disposicidon, ha de ser, por una parte,
injustificado, es decir, carente de razones o0 motivos suficientes que lo fundamenten,
lo que alude a la idea de ventaja excesiva que se auto-atribuye el predisponente, a
tal punto que se desnaturalice la relacion de equivalencia contractual en perjuicio
del consumidor, sin que haya razones que de manera suficiente lo justifiquen.

Por otra parte, el desequilibrio contractual producido por el predisponente ha de ser
importante, relevante o significativo, es decir, que perjudique o afecte de manera
grave los derechos del consumidor.

Tanto las razones que puedan justificar el desequilibrio, como la importancia o
magnitud del mismo, han de ser apreciadas en cada caso concreto teniendo en
cuenta, como sefala el articulo 42 EC, “las condiciones particulares del contrato”
(mandato de ponderacion).

Esta valoracion circunstanciada de las condiciones del contrato constituye el objeto
del juicio de abusividad y, bien si se refiere a la prohibicion de abuso (art. 42 EC), o



a la lista de clausulas prima facie abusivas (art. 43 EC), como mecanismo de
proteccion contractual del consumidor que limita y modera la imposicion unilateral
de las clausulas y condiciones de los contratos de adhesion, el juicio de abusividad
opera conforme a reglas especiales, distintas como tales de las aplicables a los
demas contratos privados, civiles o comerciales, como pueden ser las relacionadas
con los criterios metodoldgicos de concrecion normativa, la interpretacion legal o
contractual, la argumentacion y la carga de la prueba (onus probandi).

Respecto de los primeros, en el presente trabajo se plantea la posibilidad de utilizar
el principio de proporcionalidad como criterio metodoldgico que permita al juez
organizar de modo racional la fundamentacién de sus decisiones acerca de la
abusividad de las condiciones generales en los contratos de consumo, en especial
para determinar el contenido normativo de la prohibicién de abuso y los derechos y
posiciones que tal norma garantiza a favor de los consumidores.

ABSTRACT

The present work is a descriptive analysis of colombian judicial control system of
abusive clauses in the adhesion contracts to generals conditions celebrated with
consumers, according to the colombian consumer statute [Ley 1480 de 2011, EC
(CS)].

It's about to define the guides or criterions according to which an specific clause,
stablished in that kind of contracts, is considered abusive by the judge, and the
structure of the abusivity judgement in which way it gets to that conclusion.

With this goal, it’s proposes the possibility to utilize the principle of proportionality as
a methodological criterion that permit to judge to organize, in a rational manner, the
grounding of his decisions upon the conditions general’s unfairness in the consumer
contracts, especially to determine the general prohibition of abusity’s normative
content and the rights and positions that this norm guarantees in favor of consumer,
face to the predisponent’s contractual freedom and his faculty to define the
contract’s content.

Since another point of view, it’s about of the concept and the characteristic features
of unfair terms in the consumer’s agreements (Art. 42th CS), and mainly the
unjustified unbalance that the legal definition of unfair term incorporates as an
identity sign of itself.

That sort of unbalance, according to the mentioned disposal, must be, by one side,
unjustified, meaning, lack of reasons or motives that in a sufficient way justify it; and,
by the other hand, meaningful, relevant or significant, this means, that damages or
affects in a grave manner consumer’s rights.

The unjustified unbalance refers to the overloaded advantage that the professional
assigns to himself at the expense of the consumer. That kind of advantage



denaturalizes the equivalence at the expenses of the last one, without counterpart
of any kind or sufficient reasons that justify it.

The unfairness trial, by its hand, as a special concision of the pro consumatore
principle, builds up a judicial mechanism of control which reduces the disproportional
or unfair use by the professional about his contractual freedom, and more precisely
about his faculty to adjust the agreement content.

Both as the reasons that might justify that kind of unbalance, as much as the
significance or magnitude of it, must be taken into account in each concise case, as
it is pointed at Article 42 CS, the particular terms or conditions of the agreement.

That evaluation made according to the context, is the object of the unfairness trial,
and depending if it refers to the application of the general forbidding of abuse terms
or the list of the prima facie unfair terms, builds up a material control upon of the
consumer’s contracts clauses and conditions content, which operates according to
specific rules, different from the applicable to other private agreements (civil or
commercial ones), like the related to the methodological criteria of normative
concretion, legal or contractual interpretation, argumentation and burden of proof
(onus probandi).
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INTRODUCCION

Frente al uso extendido de los contratos de adhesion, la respuesta del derecho ha
sido la proteccion del consumidor como parte débil de la relacion contractual,
garantia que se materializa, entre otros medios, en la prohibicion de clausulas
abusivas.

La tendencia del profesional predisponente a mejorar 0 apuntalar su posicion con
quiebra del equilibrio del contrato, esta presente en los diversos sectores de la
actividad econdmica, manteniendo y aun profundizando la vulnerabilidad del
consumidor como parte débil de esa relacion.

Esta situacion de asimetria estructural, en la que la autonomia del consumidor se
encuentra seriamente restringida, justifica la existencia de normas que, como la
prohibicién de abuso, limitan la libertad contractual del predisponente y el ejercicio
abusivo de su facultad para configurar el contenido del contrato.

El control judicial conocido como test o juicio de abusividad, que tiene por propdsito
definir si una clausula es o no abusiva, ademas de los conceptos de consumidor y
empresario (criterio subjetivo), de la nocion legal de clausulas no negociadas
individualmente (criterio objetivo), y de los requisitos de accesibilidad y
transparencia como condiciones de incorporacion (criterio formal), se estructura
materialmente en la contravencién del principio de buena fe y en los conceptos de
desequilibrio importante (Espafia) y desequilibrio injustificado del contrato
(Colombia).

En el caso colombiano, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 42 EC, la
aplicacion de la prohibicion de abuso a un caso concreto de abusividad contractual
exige que el juez establezca los dos siguientes extremos:

1° Teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso concreto, que la
clausula o condicién produzca, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio en el
contenido del contrato.

2° Que dicho desequilibrio sea, ademas, injustificado, es decir, que carezca de
razones, 0 que éstas sean insuficientes para justificar tal desequilibrio.

Solo las clausulas o condiciones que producen un desequilibrio injustificado del
contrato merecen ser calificadas como abusivas.

En otras palabras, establecida la existencia de un desequilibrio, es también
necesario que se defina la suficiencia de las razones que puedan juridicamente
justificarlo. Un desequilibrio plausible o suficientemente justificado equivale a una
estipulacion validamente impuesta por el predisponente. Por el contrario, un
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desequilibrio injustificado equivale a una clausula abusiva, que el juez debe excluir
del contenido del contrato.

En resumen, en el caso colombiano, el articulo 42 EC no prohibe todo desequilibrio
gue el predisponente cause en perjuicio del consumidor, sino aguellos
desequilibrios que, teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso
concreto, sean injustificados, para definir lo cual el juez necesita valerse de algun
criterio o punto de referencia que le permita medir o valorar la suficiencia de las
razones que fundamenten el desequilibrio contractual.

En otras palabras, la aplicacion judicial de la prohibicién de abuso, y del derecho a
un contrato equilibrado que esta norma garantiza a favor de los consumidores,
comporta el siguiente problema metodoldgico: como quiera que aquélla norma no
prescribe de manera definitiva la conducta prohibida, ordenada o permitida al
predisponente, ni los criterios conforme a los cuales se pueda definir la existencia
de un desequilibrio contractual, ni cuando éste es injustificado, el juez ha de
emprender un proceso de concrecién o precision normativa mediante el cual se
especifique, frente al caso concreto, lo que a las partes esta prohibido, ordenado o
permitido desde el punto de vista de la prohibicion de abuso.

Por otra parte, las decisiones mediante las cuales el juez define la abusividad de la
clausula o condicidbn en examen, han de estar respaldadas por argumentos o
razones suficientes, y organizadas de tal manera rigurosa que, con garantia de la
objetividad y racionalidad juridicas, se alejen de cualquier posibilidad de ser
consideradas absurdas o arbitrarias.

De acuerdo con lo planteado en el presente trabajo, el principio de proporcionalidad,
con un mayor grado de objetividad y racionalidad respecto de los criterios
metodoldgicos alternativos, apunta a la solucion de las anteriores cuestiones, bien
como criterio de concrecion de la prohibicion de abuso, y de los derechos y
posiciones que esta norma garantiza a favor de los consumidores, bien como base
general de fundamentacion de las decisiones que el juez debe adoptar en los
procesos de control material de los contratos de adhesion, en especial de la regla
de decisidbn mediante la cual se define la abusividad de la clausula o condicion en
examen.

Siendo la clausula abusiva una limitacion injustificada de los derechos y posiciones
del consumidor, el principio de proporcionalidad, y cada uno de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (mandato de
ponderacion), como criterio metodolégico para la aplicacion de normas-principio (de
las cuales la prohibicién de abuso es ejemplo), establece una serie de exigencias
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gue la clausula impuesta por el predisponente debe satisfacer para que la misma
haga parte, validamente, del contenido del contrato.!

El subprincipio de idoneidad exige que la intervencidon en los derechos del
consumidor sea adecuada para obtener un fin constitucional o legalmente legitimo.
El subprincipio de necesidad requiere que dicha limitacién sea la menos gravosa
entre todas aquellas que revistan por lo menos la misma idoneidad para alcanzar el
objetivo propuesto por el predisponente. El subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto, por su parte, exige que la intervencion alcance el fin perseguido en
la medida en que justifique el grado en que se limitan tales derechos.?

Como quiera que el problema de la abusividad contractual supone una colision de
principios (la prohibicion de abuso, Pi, versus el principio que fundamenta la
clausula o condicion impuesta por el predisponente, P2), en un caso concreto el
criterio de proporcionalidad permite al juez establecer la relacion de precedencia
entre los principios enfrentados.?

Si en unas condiciones determinadas la clausula o condicidbn no supera las
exigencias del principio de proporcionalidad, y de cada uno de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, vale decir, cuando las
razones o argumentos que respaldan la aplicacion de la prohibicion de abuso,
priman o prevalecen sobre las que respaldan la imposicion de la clausula o

1 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales (Carlos BERNAL, trad.), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
CEC, 2007, p. 111 ss; y BERNAL, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, El principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, CEPC, 12 edic., 2003, p. 35-7; ID., El principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales, El principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos
fundamentales vinculante para el legislador, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 42 edic., 2014, p. 51-55.

v. también, CLERICO, Laura, «El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accion y la insuficiencia por omisiéon o
defecto», en CARBONELL, Miguel (coord.), El principio de proporcionalidad en el Estado constitucional, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 147-202 (més recientemente también en CARBONELL, Miguel (dir.), Argumentacion juridica,
El juicio de ponderacion y el principio de proporcionalidad, México, Porrtia/Universidad Nacional Auténoma de México, Unam,
2014, p. 116 ss).

2 Si la intervencion en los derechos del consumidor, esto es, el desequilibrio del contrato producido por la clausula o condicién
en examen, incumple las exigencias de estos tres subprincipios, vulnera el derecho intervenido y, por esta razon, debe ser
declarada nula.

El principio de proporcionalidad ha de ser considerado como un concepto unitario, integrado por los tres anteriores
subprincipios, y aplicado de manera escalonada o sucesiva: el juez que lo aplica primeramente debe indagar si la intervencion
que controla persigue un propésito legal o constitucionalmente legitimo, y si es adecuada para alcanzarlo, o por lo menos
para promover su obtencién.

Posteriormente el juez ha de verificar si dicha intervencién adopta la medida mas benigna con el derecho intervenido, entre
todas aquellas que revistan por lo menos la misma idoneidad para conseguir el objetivo propuesto. Por Gtimo, ha de evaluar
si las ventajas que se pretende obtener con la intervencién, compensan los sacrificios que se derivan para el consumidor
afectado.

Al respecto, BERNAL, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, ob. cit., p. 37.

3 Sobre la colision entre principios o derechos fundamentales, v. BETHGE, Herbert, Zur problematik von Grundrechtskollisionen,
Munich, Franz Vahlen, 1977; BucHwALD, Delf, «Konflikte zwischen Prinzipien, Regeln und Elementen im Rechtssystem», en
SCHILCHER, Bernd/KOLLER, Peter/FUNK, Bernd-Christian (eds.), Regeln, Prinzipien und Elemente im System des Rechts,
Viena, Verlag Osterreich, 2000, p. 83-114; y ALEXY, Robert, «Kollision und Abwagung als Grundprobleme der
Grundrechtsdogmatik», en LATORRE, Massimo/SPADARO, Antonino (eds.), La ragionevolezza nel diritto, Turin, Giapichelli,
2002, p. 9-26.
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condicion en examen, es decir, C1 (P1 P P2), el juez debera declarar la abusividad
de ésta y su consecuencial nulidad y exclusion como contenido del contrato.

En tal caso, el desequilibrio generado por la clausula o condicion en examen
constituye una restriccion ilegitima, desproporcionada o abusiva de los derechos
garantizados a favor de los consumidores por la prohibicion de abuso.

En el caso contrario, es decir, C2 (P2 P P1), por cumplir las exigencias del principio
de proporcionalidad y de cada uno de los exdmenes de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, la clausula constituye una intervencion legitima
en los derechos del consumidor que el juez debe reconocer como contenido del
contrato.

11

Como criterio metodoldgico para la concrecibn o precision normativa de los
principios, asi como base en la fundamentacion de los actos juridicos en que se
materializan tales procesos, en Alemania el principio de proporcionalidad ha sido
desarrollado extensamente por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal
(Bundesverfassungsgericht, en adelante BVerfG), con ocasion, principalmente, de
la restriccion legislativa de los derechos fundamentales, complementado por la
prolija bibliografia producida por la doctrina alemana del derecho publico
(constitucional y administrativo).

En esta misma area los libros, monografias y articulos publicados en Francia,
Espafia e Italia sobre el principio de proporcionalidad son también abundantes.*

Sin embargo, ni en Espafa ni en Colombia se ha abordado un estudio sistematico
del principio de proporcionalidad en el derecho privado,® en especial en el derecho

4 BERNAL, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, ob. cit., p. 37 ss.

5 BARAK, Aharon, «Derechos constitucionales y derecho privado», en ALVEZ MARIN, Amaya y COLON-Rios, Joel (eds.), La
aplicacion judicial de los derechos fundamentales, Escritos sobre derecho y teoria constitucional, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2020, p. 85 ss; y FRIEDMANN, Daniel y BARAK-EREZ, Daphne (eds.), Human Rights in Private Law,
Oxford, Hart Publishing, 2000.
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de obligaciones y contratos,® a la manera, por ejemplo, de los realizados en Francia
por Sophie LE GAC-PECH,” y en Alemania por Hans HANAU® y Michael STURNER.®

Lo anterior a pesar de que, como afirmara Frank WIEACKER en 1979, la aplicacion
de este principio tuvo su raiz histérica y alcanzé una importancia capital en esta
area del derecho.!

6 En la doctrina italiana del derecho contractual, v. PERLINGIERI, Pietro, “Equilibrio normativo e principio di proporcionalita nei
contratti”, Rassegna di diritti civile, RDC, 2001, p. 334 ss, ahora también en ID., Il diritto dei contratti fra persona e mercato,
Profili di diritto civile, Napoles, Esi, 2003, p. 441 ss; LANZILLO, Raffaella, La proporzione fra le prestazioni contrattuali, Corso di
diritto civile, Padua, Cedam, 2003; y Casuccl, Felice, Il sistema giuridico “proporzionale” nel diritto privato comunitario,
Néapoles, Esi, 2001.

" LE GAC-PECH, Sophie, La proportionnalité en droit privé des contrats, Paris, LGDJ, 2000.

8 HANAU, Hans, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit als Schranke privater Gestaltungsmacht: zu Herleitung und Struktur
einer Angemessenheitskontrolle von Verfassungs wegen, Tubinga, Mohr Siebeck, 2004. Anteriores al trabajo de HANAu,
véanse los siguientes articulos sobre el principio de proporcionalidad en el derecho privado: CANARIS, Claus-Wilhelm,
“Grundrechte und Privatrecht”, AfcP, 3, 1984, p. 201 ss [ahora también en FEMIA, Pasquale (dir.), Drittwirkung: principi
costituzionali e rapporti tra privati, Un percorso nella dottrina tedesca, Napoles, Esi, 2018, p. 107 ss]; ip.,
“Grundrechtswirkungen und Verhéltnismégigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatrechts”,
Jus, 3, 1989, p. 161 ss; y MEDICUS, Dieter, Der Grundsatz der Verhalnismafigkeit im Privatrecht, Archiv fir civilistische Praxis,
AcP, 1992, p. 35-70.

9 STURNER, Michael, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im Schuldvertragsrecht, Zur Dogmatik einer
privatrechetsimmanenten Begrenzung von vertraglichen Rechten und Pflichten, Tubinga, Mohr Siebeck, 2010.

10 WIEACKER, Franz, «Geschichliche Wurzeln des Prinzips de verhadlnismassigen Rechtsanwendung», en LUTTER,
Marcus/STIMPEL, Walter/WIEDEMANN, Herbert (eds.), Festschift flir Robert Fischer, Berlin/Nueva York, Walter de Gruyter, 1979,
p. 867 ss. Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad en el ambito del derecho privado, v. también BERNAL, El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, ob. cit., p. 38.

Por otra parte, segin COHEN-ELIYA y PORAT, si se examina la historia de los conceptos de ponderacién (balancing), propia
del derecho norteamericano, y proporcionalidad (VerhaltnismaRigkeit), propia del derecho aleman, claramente se ve c6mo
esta Ultima se desarroll6 originalmente en el derecho administrativo, teniendo una relaciéon apenas tangencial con el derecho
privado, mientras que la ponderacion surgié primeramente en este campo, extendiéndose luego al derecho publico (COHEN-
ELIvA, Moshe y PORAT, Iddo, “American Balancing and German Proportionality: The Historical Origins”, International Journal
of Constitutional Law, IJCL, 8 (2), 2010, p. 266.

11 Ahora bien, no solo la aplicacién moderna del principio de proporcionalidad tuvo lugar en el &mbito del derecho civil
(WIEACKER). En el desarrollo de la actual teoria de los derechos fundamentales (Theorie der Grundrechte), y la importancia
de éstos en el marco de la constitucionalizacién del ordenamiento juridico, incluida la constitucionalizacion de los derechos
patrimoniales fundamentales, existe también cierta continuidad de la teoria de los derechos subjetivos de la dogmatica civil
de SAVIGNY, IHERING y GERBER.

Sobre la continuidad de la tradicion analitica en la teoria de los derechos fundamentales, v. ALEXY, Teoria de los derechos
fundamentales, ob. cit.,, p. 22-9; BERNAL, Carlos, «Estudio Introductorio», en ALEXY, Robert, Teoria de los derechos
fundamentales, ob. cit.,, p. XXVII; LARENz, Karl y CANARIS, Claus-Wilhelm, Methodenlehre der Rechtswissenschaft
(Studienaufgabe), 3. Auflage, Berlin/Heidelberg, Springer, 1995; y LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho
(Marcelino RODRIGUEZ MOLINERO, trad.), Barcelona, Ariel, 2001, p. 31-48. Cfr. VON SAVIGNY, Friedrich Karl, Sistema de
Derecho Romano Actual (traduccion francesa por M. Charles GUENOUX Yy version castellana de Jacinto Mesia y Manuel
PoLEY), Granada, Comares, 2005; VON IHERING, Rudolf, El espiritu del derecho romano en las diferentes etapas de su
desarrollo (versiéon espafiola y notas de Enrique PRINCIPE Y SATORRES), Granada, Comares, 1998; y VON GERBER, Carl
Friedrich Wilhelm, System des Deutschen Privatrechts, Jena, G. Fischer, 1895.

Respecto de los derechos fundamentales como derechos subjetivos, v. BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, La teoria
juridica de los derechos fundamentales, Madrid, Universidad Carlos 1lI/Dikinson, 2000, p. 261 ss. Sobre las teorias de los
derechos fundamentales (liberal, institucional, axiol6gica y democratico-funcional del Estado social), v. BOCKENFORDE, Ernst-
Wolfgang, «Teoria e interpretacion de los derechos fundamentales» («Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation»,
Juan Luis REQUEJO, trad.), en ID., Escritos sobre derechos fundamentales, Baden-Baden, Nomos, 1993, p. 44 ss; y BERNAL,
El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, ob. cit., p. 251-396.

Sobre la problemética de la llamada “sobreconstitucionalizacion” del sistema juridico, del efecto de irradiacion de los derechos
fundamentales y de la afectacién concreta del principio de divisién de poderes, v. SIECKMANN, Jan-Reinard, «Principios
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Igualmente, la actual doctrina iusprivatista reconoce y le augura al principio de
proporcionalidad una alta potencialidad como criterio metodoldgico en la concrecién
judicial de conceptos como el de “desequilibrio injustificado”, en el caso de la
abusividad contractual, no so6lo respecto de los contratos de consumo, como se
hace en el presente trabajo, sino también de los contratos entre empresarios (y, en
general, para la proteccion del llamado “contratante débil”), en los “contratos
asimétricos”.*?

Aparte de sus aplicaciones sobre el derecho de propiedad, '* el principio de
proporcionalidad podria servir de criterio de concrecion normativa del concepto de
“excesiva desproporcién prestacional”, previsto tanto en los Principios Unidroit (art.
3.10) como en el Codigo Europeo de Contratos bajo el nombre de “lesion
contractual”, asi como de la nocion de excesiva onerosidad sobreviniente, propia de
la teoria de la imprevision.

formales» (Francisco CAMPOS ZAMORA, trad.), en Jorge PORTOCARRERO (ed.), Ponderacion y discrecionalidad, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2016, p. 261-307.

Sobre la constitucionalizacion del derecho privado, v. BARKHUIYSEN, Tom y LINDERBERGH, Siewert (eds.), Constitutionalisation
of Private Law, Leiden, Martinus Nijhoff, 2006; y ENGLISH, Rosalind y HAVERS, Philip (eds.), An Introduction to Human Rights
and the Common Law, Oxford, Hart Publishing, 2000.

12 RopPO, Vincenzo, “Del contrato con el consumidor a los contratos asimétricos: perspectivas del derecho contractual
europeo”, Revista de Derecho Privado, 20, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 177-223.

13 En efecto, el principio de proporcionalidad, entendido como razonabilidad de los poderes publicos, en especial del legislador,
puede servir como criterio delimitador de la funcién social de la propiedad.

Al respecto, REY MARTINEZ, Fernando, La propiedad privada en la Constitucién espafiola, Madrid, Boletin Oficial del
Estado/Centro de Estudios Constitucionales, CEC, 1994, p. 370 ss; y PEDRAZ PENALVA, Ernesto y ORTEGA BENITO, Victoria,
“El principio de proporcionalidad y su configuracion en la jurisprudencia del TC vy literatura especializada alemanas”, Poder
Judicial, 17, 1990, p. 69-100.

La proporcionalidad en sentido amplio, como prohibicién de exceso, comporta que un medio es exiguible cuando el legislador
no habria podido optar por un medio distinto, igualmente eficaz, que no limitara el derecho fundamental, o que lo hiciera en
menor grado. La proporcionalidad en sentido estricto comporta una relacién equilibrada entre la gravedad de limitar el derecho
y la utilidad de la intervencion publica.

Al respecto, REY MARTINEZ, La propiedad privada en la Constitucion espafiola, ob. cit., p. 372-3 ss.

En relacion con el derecho de propiedad, el Tribunal Constitucional Federal aleman ha estimado que es una carga
desproporcionada a la propiedad la obligacién de las leyes de prensa de exigir a los editores dar gratuitamente determinado
namero de ejemplares cuando se trataba de obras valiosas, producidas con muchos costes y escasa tirada, y no cuando se
trataba de producciones baratas y masivas.

Sobre este punto, REY MARTINEZ, ob. cit., p. 373-4, n. 142; y PAPIER, Hans-Jlrgen, «Kommentar Grundgesetz Art. 14», en
MauNz, Theodor y DURIG, Gunther (dirs.), Grundgesetz, Mdnich, C.H. Beck, 2021, p. 123.

14 BEATTY, David, The Ultimate Rule of Law, Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 171, para quien es posible aplicar un
método imparcial y objetivo de revisién judicial basado en el principio de proporcionalidad, al que BEATTY considera como la
“regla de oro del derecho”, por entero compatible con los ideales de la democracia y la soberania popular.

Al respecto, BEATTY, David, «Law’s Golden Rule», en PALOMBELA, Gianluigi/WALKER, Neil (eds.), Relocating the Rule of Law,
Oxford/Portland (Oregon), Hart Publishing, 2009, p. 103.

En igual sentido, v. BARAK, Aharon, Proportionality, Constitutional Rights and their Limitations, Nueva York, Cambridge
University Press, 1992, p. 3; y ALEXY, Robert, A Theory of Constitutional Rights (Julian RIVERS, trad.), Oxford, Clarendon
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El principio de proporcionalidad también ha sido aplicado asiduamente durante las
tltimas décadas por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
TEDH, y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, TJCE.1®

Segun el Tribunal de Estrasburgo, el principio de proporcionalidad obliga a indagar
si una medida es a la vez idénea a su fin y no desproporcionada con é€l; asi como a
verificar la adecuacion entre la finalidad de la ley y los medios utilizados.6

Respecto del derecho de propiedad,!’ eje central del derecho privado, desde el
asunto Guillow, en el que se cuestionaba si la prohibicidon que recaia sobre el
demandadante de habitar su propiedad era una privacion o una reglamentacion, el
TEDH definid exactamente la relacion entre ese derecho y el principio de
proporcionalidad: luego de considerar que la privacion de la propiedad es mas grave
que la reglamentacion de su uso, ya que el derecho del propietario es mantenido
enteramente, ese Tribunal concluyé que la proporcionalidad se presenta como un
medio de control de contenido variable.*®

Existen casos, como los relacionados con el poder de imposicion de multas o con
la reglamentacion del uso de los bienes, en los que el margen de interpretacion
estatal es tan amplio que practicamente se anula la exigencia de proporcionalidad.*®

Press, 2010, p. 74, para quienes el principio de proporcionalidad es el Gnico método racional que permite justificar la limitacion
de los derechos fundamentales.

15 BERNAL, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, ob. cit., p. 43-4. Respecto de la aplicacion del
principio de proporcionalidad por parte del Tribunal de Estrasburgo (art. 52.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea), v. EISSEN, Marc-André, «The Principle of Proportionality in the Case-Law of the European Court of Human
Rights», en The European System for the Protection of Human Rights, MACDONALD, Ronald/MATSCHER, Franz/PETzOLD,
Herbert, Leiden, Martinus Nijhoff, 1993; y FASSBENDER, Bardo, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Cuadernos de Derecho Publico, Cdp, 5, 1998; y Mc BRIDE, Jeremy, «Proportionality
and the European Convention on Human Rights», en ELLIS, The principle of proportionality in the laws of Europe, ob. cit., p.
23 ss.

Respecto de la aplicacién del principio de proporcionalidad por parte del Tribunal de Luxemburgo, v. GEORGIADOU, Anna, “Le
principe de proportionnalité dans le cadre de la jurisprudence de la Cour de Justice de la Communauté Européenne”, Archiv
fur Rechts-und Sozialphilosophie/Archives for Philosophy of Law and Social Philosophy, ARSP, vol. 81, 4, Stuttgart, Franz
Steiner Verlag, 1995, p. 532-41; y FERNANDEZ NIETO, Josefa, La aplicacién judicial europea del principio de proporcionalidad,
Madrid, Dikinson, 2009.

16y, Sentencias James y Sporrong. En ésta, el TEDH ha dicho que debe mantenerse un justo equilibrio entre las exigencias
del interés general de la comunidad y los imperativos de salvaguarda de los derechos fundamentales del individuo.

Sobre este asunto, FASSBENDER, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ob. cit., p. 52 ss; y Mc BRIDE, Proportionality and the European Convention on Human Rights, ob. cit., p. 23 ss.

17 Al respecto, GASPARI, Francesco, «ll diritto di propieta tra giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo e
giurisprudenza costituzionale», en RUGGERI, Lucia, Giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell"'Uomo e influenza sul

diritto interno, Napoles, Esi, 2009, p. 185-225.
18 FASSBENDER, ob. cit., p. 52 ss; y Mc BRIDE, ob. cit., p. 23 ss.

19 Casos Gillow y Agosi, el primero relacionado con el control de alojamientos de la Isla de Guernesey; y el segundo a proposito
de la legislacién inglesa que impide al propietario de buena fe recobrar las piezas de oro introducidas fraudulentamente en
Gran Bretafia, aliin con su ignorancia. En el caso Gillow, la Comision inicialmente concluyd que prohibir a alguien habitar una
casa de su propiedad viola el principio de proporcionalidad en cuanto es contrario al fin de la legislacién.

v. también el asunto Sveriska Magragementgroup AB versus Suecia, de 2 de diciembre de 1985, en el que se considerd que

una obligacion financiera derivada de impuestos o contribuciones puede perjudicar el principio de respeto de los bienes
privados si constituye una carga excesiva para el interesado o si compromete radicalmente su situacion financ
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En otros casos, por el contrario, el TEDH exige un control de proporcionalidad
mucho mas riguroso y estricto.?°

Respecto del derecho de propiedad, dicho Tribunal tiene en cuenta la precariedad
de este derecho en cabeza de los demandantes, asi como la rigidez de la
correspondiente legislacion nacional (la imposibilidad para los demandantes de
revisar el decreto de expropiacion, o la prohibicion de edificar ain cuando la
administracion no hubo hecho uso de tal perrogativa en un plazo considerable), es
considerada una carga especial y exorbitante y, por tanto, desproporcionada.?!

Por ultimo, en los casos de privacion de la propiedad, el TEDH ha precisado que
para apreciar si se ha preservado un justo equilibrio entre los diversos intereses en
disputa, o si se ha impuesto una carga desmesurada o desproporcionada a la
persona privada de su propiedad, hace falta la evidencia de tener acceso a las
condiciones de indemnizacion.??

v

De acuerdo con lo anterior, resulta necesario hacer las siguientes precisiones
metodoldgicas:

1° Se trata de un analisis del modelo colombiano de control judicial sobre las
clausulas abusivas en los contratos de adhesion celebrados con consumidores, Si
bien en el mismo se formula una propuesta novedosa de juicio de abusividad
estructurado a partir de los presupuestos de aplicacion de la prohibicién de abuso y
de la lista de clausulas prima facie abusivas (arts. 42 y 43 EC).

Igualmente, en el presente trabajo se plantean varios modelos de juicio de
abusividad y una intensidad diferenciada del control judicial de contenido, segun se
trate de supuestos que se subsuman o no en la lista del articulo 43 EC:

1. El modelo de juicio de abusividad para la aplicacion de la prohibicion de abuso
(art. 42 EC), que comprenderia todos aquellos supuestos que no se subsumen en
la lista de clausulas presunta o prima facie abusivas; y

2. El modelo de juicio de abusividad para la aplicacion de la lista enunciativa o no
exhaustiva de clausulas presunta o prima facie abusivas del articulo 43 EC.

Ambos modelos se distinguirian por la intensidad diferenciada del control material
de abusividad (test estricto, intermedio o débil), asi como por las reglas sobre carga
de la prueba y de argumentacién que cada uno de ellos supone.

2y, el Informe Mellacher y otros versus Austria, del 11 de julio de 1984.
2L Sentencias Sporrong, antes citada, y Poiss, de 23 de abril de 1987.
Al respecto, REY MARTINEZ, La propiedad privada en la Constitucion espafiola, ob. cit., p. 372, n. 137.

22 Sentencia Lithgow. Al respecto, REY MARTINEZ, ob. cit., p. 372, n. 137.
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2° Se trata, en segundo lugar, de un analisis de derecho comparado del sistema de
control material de las clausulas abusivas en los contratos de consumo, con especial
referencia al derecho espafiol, como quiera que éste sirvié de modelo principal en
la elaboracién del estatuto colombiano del consumidor.

3° Si bien el fenbmeno de la abusividad es comun a todos los contratos privados
(civiles, comerciales y de consumo), el analisis recaera exclusivamente sobre estos
altimos, y de manera especial sobre los contratos de adhesion a condiciones
generales, no solo porque el estatuto colombiano limita el control material de
abusividad a la contratacion adhesiva (art. 3°, num.1.6 EC), sino también por la
frecuencia y el impacto econdmico y social que tal tipo de contratos tiene en el actual
proceso de masificacién del comercio.

4° Pese a la importancia de la jurisprudencia en el desarrollo de la teoria de las
clausulas abusivas, dada la reciente expedicion del estatuto colombiano de
proteccion del consumidor y la escasez de precedentes jurisprudenciales en materia
de contratos de consumo, tanto judicial como arbitral, el presente analisis recae
basicamente sobre la regulacién legal del control material de abusividad contenida
en dicho estatuto, salvo alusiones puntuales de la jurisprudencia tanto de los jueces
y tribunales colombianos y espafioles como del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, TJUE, asi como de las opiniones y pareceres de la doctrina nacional y
extranjera sobre la materia.??

En sintesis, se trata de un analisis descriptivo del sistema de control judicial de
clausulas abusivas en los contratos de adhesion a condiciones generales
celebrados con consumidores, contenido en el régimen colombiano de proteccién
del consumidor actualmente vigente.

\Y,

Finalmente, es necesario delimitar el problema de la presente investigacion,
relacionado con los criterios para definir la abusividad de las clausulas o condiciones
de los contratos de adhesion?4, con otras cuestiones que le son vecinas o aledafias,
como sucede con el problema de la eficacia horizontal o la aplicacion de los
derechos fundamentales entre particulares, llamada “efecto entre terceros”
(Drittwirkung der Grundrechte o “third party effect).?®

2 para un estudio de las clausulas abusivas desde la perspectiva jurisprudencial, v. RODRIGUEZ YONG, Camilo Andrés, Una
aproximacion a las clausulas abusivas, Bogota, Legis, 2013; e ID., “The doctrines of unconscionability and abusive clauses,
a common point between civil and common law legal traditions”, Oxford, Oxford University Comparative Law Forum, OUCLF,
2011.

24 CANARIS, Grundrechtswirkungen und Verhéaltnismagigkeitsprinzip, ob. cit., p. 161 ss.
% por Drittwirkung se entiende el efecto horizontal, o entre particulares, de los derechos fundamentales. Se habla tambien de
efecto de los derechos fundamentales entre ciudadanos. Sin embargo, el concepto de ciudadano, vinculado al de

nacionalidad, ademas de referirse exclusivamente a las personas naturales, alude a la contraposicion politica entre el Estado
o la administracion estatal, por una parte, y los sujetos subordinados, por la otra.
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En otros términos, se trata de establecer la diferencia entre el rol que cumple el
principio de proporcionalidad como criterio para definir la abusividad de las clausulas
o condiciones generales de los contratos de adhesion, objeto del presente trabajo,
y el papel que cumple ese mismo principio como criterio para definir la
constitucionalidad de las restricciones a los derechos fundamentales efectuadas por
los jueces en la interpretacion y aplicacion del derecho privado.?®

En el primer caso, se trata de establecer, con fundamento en el principio de
proporcionalidad, la existencia de un desequilibrio injustificado de los derechos y
obligaciones del contrato. En el segundo, si la restriccion efectuada por el juez al
interpretar y aplicar el derecho privado a un caso concreto se ajusta a los derechos
fundamentales como valor objetivo del ordenamiento juridico.?’

En el marco del juicio de abusividad, el principio de proporcionalidad sirve al juez
para definir si una clausula es o no abusiva, es decir, como criterio o0 pauta para
valorar la suficiencia o insuficiencia de las razones que justifican el desequilibrio del
contrato.?®

1° Como se sabe, el principal destinatario de los derechos fundamentales es el
Estado (eficacia vertical), bien sea de manera directa, o bien en los casos en que

La Drittwirkung, como se sabe, también se extiende a las personas juridicas, las cuales, segun el articulo 19, parr. 3 de la Ley
Fundamental de Bonn (LF), son portadoras de derechos fundamentales.

Al respecto, BorowskI, Martin, «Die Drittwirkung vor dem Hintergrund der Transformation moralischer Menschenrechte in
Grundrechte», en SANDKUHLER, Hans Jorg, Menschenrechte in die Zukunft denken, Baden-Baden, Nomos, 2009, p. 109-26;
y JuLIO ESTRADA, Alexei, La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2000.

En general sobre el efecto horizontal de los derechos fundamentales entre particulares o Drittwirkung, v. FEMIA, Drittwirkung:
principi costituzionali e rapporti tra privati, ob. cit.; y Rizzo, Nicola, “Principi costituzionali e Diritto dei contratti, Note minime
sull’'uso dei principi costituzionali nel diritto dei contratti, rilegendo Dworkin e Hart”, Rivista di diritto civile, RivDirCiv, v. 65, n°
4, 2019, p. 912-39; y D"AmIco, Giovanni, “Problemi (e limiti) dell’applicazione diretta dei principi costituzionali nei rapporti di
dirito privato (in particolare nei rapporti contrattuali)”, Giustizia civile, GC, 2016, 3, p. 443 ss.

Véase también RABELO, Alfredo Mordechai y SERCEVIC, Petar (eds.), Freedom of Contracts and Constitutional Law, Jerusalén,
Hebrew University of Jerusalem, 1998; ZIEGLER, Katja (ed.), Human Rights and Private Law: Privacy as Autonomy, Leiden,
Oxford, Hart Publishing, 2006; MAK, Chantal, Fundamental Rights in European Contract Law: A Comparison of the Impact of
Fundamental Rights on Contractual Relationsships in Germany, The Netherlands, Italy and England, Alphen an den Rijn,
Kluwer Law International, 2008; y HOFFMAN, David (ed.), The Impact of the UK Human Rights Act on Private Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2011.

% Sobre este problema, v. CRIADO-CASTILLA, Juan Felipe, “El principio de proporcionalidad como criterio de concrecion
normativa de la prohibicion general de abuso”, Revista de Derecho Privado, 57, Bogotéa, Universidad de los Andes, 2017, p.
4-36.

27 CRIADO-CASTILLA, El principio de proporcionalidad, ob. cit., p. 4-36.

28 En el marco del juicio de constitucionalidad, y especificamente en el de los problemas relacionados con el efecto horizontal
de los derechos fundamentales o Drittwirkung, el principio de proporcionalidad sirve como criterio al juez constitucional para
definir si las restricciones a tales derechos, efectuadas por el juez al interpretar y aplicar el derecho privado en un caso
concreto entre particulares, respetan el contenido de los derechos fundamentales como valores objetivos del ordenamiento
(CRIADO-CASTILLA, ob. cit., p. 4-36).
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los particulares, investidos de competencias publicas, actian a nombre o de manera
similar a éste (art. 53.1 CE).?°

Existen ademas casos en que los particulares, actuando en condiciones de igualdad
en el tréfico juridico privado, y siendo titulales de derechos fundamentales, se hallan
vinculados también por éstos.*°

Se trata de casos de limitacion de un derecho fundamental por parte de un
particular, de colisiones, conflictos o del llamado efecto horizontal de los derechos
fundamentales (Horizontalwirkung),3! cuestién ésta que, si bien puede coincidir en
algunos puntos con la problematica de la abusividad contractual, en otros, en
cambio, difiere netamente de ésta, como quiera que en los contratos de adhesion
celebrados con consumidores, ademas de ser una relacion estructuralmente
asimétrica entre el predisponente y el consumidor adherente, no necesariamente
supone un conflicto o colisién entre derechos fundamentales, sino entre derechos
de otra indole, sefialadamente los de origen contractual.®?

2° Como sabemos, los derechos fundamentales suponen una relacion triadica
compuesta de un sujeto activo o titular, un objeto o contenido y un destinatario, que
normalmente es el Estado y, por excepcion, en situaciones especiales, los
particulares.3

La Drittwirkung, o efecto horizontal de los derechos fundamentales entre
particulares, plantea entonces las siguientes cuestiones:3

29 Segun la doctrina de la accion estatal, tal como ha sido desarrollada en Estados Unidos, los derechos fundamentales se
aplican de manera vertical y directa, no sélo a las relaciones Estado/ciudadano, sino también frente a los particulares que
llevan a cabo funciones estatales.

Al respecto, BARAK, Aharon, «Derechos constitucionales y derecho privado», en ID., La aplicacion judicial de los derechos
fundamentales, Escritos sobre derecho y teoria constitucional», en ALVEZ MARIN, Amaya y COLON-Rios, Joel (eds.), Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2020, p. 85; y PERLINGIERI, Pietro, «Norme costituzionali e rapporti di diritto civile», en
ID., Scuola, tendenze e metodi, Napoles, Esi, 1989, p. 122 ss.

30 BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 85 ss; ID. «Constitutional Human Rights and Private Laws,
en FRIEDMAN, Daniel/BARAK-EREZ, Daphne (eds.), Human Rights in Private Law, Oxford, Hart Publishing, 2002; y OLIVER,
Dawn/FEDTKE, Jorg (eds.), Human Rights and the Private Sphere: A Comparative Study, Londres, Routledge/Cavendish,
2007.

31 En principio o prima facie, los derechos fundamentales son garantias de los individuos, vis-a-vis, frente al Estado (efecto
vertical). Sin embargo, en determinadas situaciones, tales derechos extienden también sus efectos frente a otros individuos
particulares, como puede ser el patrono en las relaciones de trabajo, o la otra parte en las relaciones contractuales [efecto
horizontal o frente a terceros de los derechos fundamentales (Drittwirkung)].

Al respecto, SAJO, Andras y UiTz, Renata (eds.), The Constitution in Private Relations: Expanding Constitutionalism, La Haya,
Eleven International Publishing, 2005.

32 Al respecto, v. los articulos de DURIG, Giinther, «Grundrechte und Zivilrechtsprechung», en MAauNz, Theodor (dir.), Vom
Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung, Festschcrift fir 75. Geburtstag von Hans Nawiasky, Munich, Isar
Verlag, 1956, p. 157-90; y NIPERDDEY, Hans Carl, «Grundrechte und Privatrecht», en Festschift fir E. Molitor, Minich/Berlin,
Scherpe, 1962, p. 17 ss (ambos ahora en FEMIA, Drittwirkung: principi costituzionali e rapporti tra privati, ob. cit., p. 75 ss y 55
Ss, respectivamente).

33 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 464.

34 BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 85.
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1. Tienen los derechos fundamentales efecto sobre las relaciones entre los
particulares?

2. A la respuesta afirmativa de la anterior pregunta, cabria hnuevamente preguntar:
con qué intensidad se manifiesta dicho efecto horizontal?

3. Bien sea de manera directa o indirecta, mediata o inmediata, a través de qué
medios se actualiza o concreta el efecto de los derechos fundamentales sobre las
relaciones entre particulares?

4. Por otra parte, la mayoria de ordenamientos consideran que el Estado no sélo
debe abstenerse de limitar o restringir los derechos fundamentales (aspecto
negativo), sino que debe también proteger o desarrollar tales derechos (aspecto
positivo).36

No se trata, en consecuencia, de un poder discrecional, sino de un deber de
proteccion del Estado (Schutzpflicht), en virtud del cual el legislador o el juez, segun
el caso, estan en la obligacion de desarrollar el derecho privado de conformidad con
el aspecto objetivo de los derechos fundamentales.3’

En este sentido cabe preguntar también si este deber de proteccion, clarisimo en el
caso del Estado, se extiende también a los particulares?38

La anterior pregunta es especialmente relevante porque si el deber estatal es
exclusivamente negativo, es decir, si adicionalmente no se impone al Estado el
deber de proteger los derechos fundamentales del individuo, ello implica la usencia

35 BorowsKI, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 109-26; y BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 85.

36 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 398 ss; y BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado,
ob. cit., p. 109 ss.

57 La cuestion de si los derechos fundamentales son sélo derechos negativos que imponen al Estado el deber de no limitar al
titular del derecho, o si son ademas derechos positivos, que imponen al Estado el deber de proteger al sujeto del derecho,
tiene respuestas distintas en cada ordenamiento juridico.

En Estados Unidos, por ejemplo, no se reconoce en principio el efecto positivo de los derechos fundamentales. La Carta de
Derechos fue creada para prevenir las limitaciones de los derechos fundamentales por parte del Estado, de manera que la
misma no tiene la funcién de imponer al Estado el deber de proteccion del individuo.

En Alemania, en cambio, se reconoce el aspecto positivo de los derechos fundamentales (Schutzpflicht o deber de proteccion).
No se trata de un poder discrecional, sino de una obligacion del Estado, de manera que el legislador o el juez, segun el caso,
estan en la obligacion de desarrollar el derecho privado de conformidad con el aspecto objetivo de los derechos
fundamentales.

En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal aleman en méas de una ocasién ha ordenado al legislador proteger los
derechos fundamentales. Otros ordenamientos juridicos, como la Convencion Europea de Derechos Humanos, ECHR,
reconocen los aspectos positivos de algunos derechos fundamentales, pero no de todos.

Al respecto, BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 109-13; ID., Proportionality, ob. cit., p. 422; GRIMM,
Dieter, «The Protective Function of the State», en NOLTE, George (ed.), European and Us Constitutionalism, Cambridge,
Cambridge University Press, 2005, p. 137; y FREDMAN, Sandra, Human Rigths Transformed: Positive Rights and Positive
Duties, Oxford, Oxford University Press, 2008.

38 BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 109-13.
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de un deber de desarrollar el derecho privado segun el modelo de la aplicacién
indirecta.3°

5. Por ultimo, en el caso concreto de los contratos de adhesion a condiciones
generales, cabe también preguntar si puede el consumidor oponer al predisponente
los derechos fundamentales de que es titular, como serian, por ejemplo, los
derechos de libertad o igualdad?

De la misma manera, tiene el predisponente un deber de proteccién frente a los
derechos fundamentales del consumidor?4°

3° La Drittwirkung de los derechos fundamentales fue uno de los grandes temas de
discusion de la teoria juridica del Estado (Staatsrechtslehre) en el periodo inicial de
la Ley Fundamental de Bonn (LF).4!

Respecto de la existencia de la Drittwirkung, actualmente hay consenso sobre el
efecto de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares.*?

Lo que el Estado prohibe o permite al individuo en las relaciones verticales, también
influye en las relaciones entre particulares.*® Sin embargo, es valido afirmar que
ciertos derechos fundamentales solamente pueden ser dirigidos contra el Estado (la
libertad de conciencia militar, por ejemplo).*

El argumento central para la existencia de la Drittwirkung yace en que los intereses
de libertad e igualdad de los individuos, protegidos por disposiciones
constitucionales, no se hallan solamente amenazados por peligros originados por el
Estado, sino también por los particulares investidos con igual poder.#® El individuo,
por ejemplo, como trabajador, puede hallarse mas indefenso ante un empleador
econdémicamente poderoso que ante el Estado.*®

3 Por el contrario, si el deber del Estado es ademas un deber positivo, segin el cual éste esta obligado a proteger los derechos
fundamentales del individuo frente a otros individuos, entonces el Estado habra cumplido ese deber si desarrolla el derecho
privado conforme al aspecto positivo de los derechos fundamentales. Ahora bien, la constitucionalidad de las normas creadas
por el legislador o los jueces en cumplimiento de este deber positivo de proteccion de los derechos fundamentales estara
sujeta al examen de proporcionalidad.

Al respecto, GRIMM, The Protective Function of the State, ob. cit., p. 37.

40 Sobre esta cuestion, v. infra 104 bis Excursus sobre derechos fundamentales y derecho privado; y BARAK, Derechos
constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 85 ss.

41 Borowskil, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 109-26.

42 BOROWSKI, ob. cit., p. 109-26.

4 ob. cit., p. 109-26.

4 ob. cit., p. 109-26.

4 BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 88.

46 Borowskil, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 109-26.

xliii



Estas relaciones asimétricas de poder econémico se presentan también en otras
situaciones, como entre el arrendador y el arrendatario, o el banquero y sus
clientes.*’

4° En la discusion alemana sobre el efecto horizontal de los derechos
fundamentales se distinguen dos concepciones principales: la Drittwirkung
inmediata (directa) y la Drittwirkung mediata (indirecta).*®

Desde la sentencia del caso Liith (1958), el Tribunal Constitucional Federal aleman
(BverfG), se decantd por la Drittwirkung mediata o indirecta de los derechos
fundamentales.*?

A pesar de esta toma de posicion, el debate sobre el caracter y la intensidad de la
Drittwirkung no ha cesado en Alemania, y puede decirse que, por el contrario, la
discusion se ha avivado y atizado profundamente al considerarse criticamente la
interpretacion proveniente de las primeras etapas de la dogmatica de la ley
fundamental de los afos cincuenta del siglo XX, especialmente la relacionada con
el deber de proteccion de los derechos fundamentales.>®

1. Segun una primera variante de la Drittwirkung, sencillamente los particulares
entran en el lugar del Estado como destinatarios de los derechos fundamentales.
En las relaciones horizontales, los particulares se superponen de igual manera que
en las relaciones verticales Estado-particulares.>!

Los particulares que representen un peligro para los bienes constitucionales de
otros, estarian vinculados a los derechos fundamentales de igual manera que el
Estado.>?

Esta simple transferencia del efecto vertical al efecto horizontal de los derechos
fundamentales ha sido objeto de las siguientes objeciones:

a.- A diferencia de los particulares, el Estado esta facultado, mediante clausulas de
restriccion, para limitar los derechos fundamentales.>3

47 BOROWSKI, ob. cit., p. 109-26.

48 BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 87 ss; ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, ob.
cit., p. 464 ss; y Borowski, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 109-26.

4 BOorROWSKI, 0b. cit., p. 109-26; y BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 87 ss.

50 Borowski, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 109-26; y ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 398 ss.
51 Borowski, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 109-26.

52 BOorROWSKI, ob. cit., p. 109-26.

53 ob. cit., p. 109-26.
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En tanto la correspondiente clausula no establezca esta restriccion, la limitacion
legal ha de ser clara y precisa y en todo caso respetar el contenido esencial del
derecho.>

Tales clausulas de restriccion permiten una limitacién del derecho a través o con
fundamento en la ley, lo que impide asimilar, sin mas, la situacion del particular con
la del Estado.®®

b.- Por otra parte, los deberes de proteccion de los particulares no pueden ser
iguales a los deberes de proteccion del Estado en las relaciones verticales. Al
individuo le corresponde la autonomia individual, a diferencia del Estado que esta
obligado a la neutralidad.®

2. Segun la tesis de la Drittwirkung inmediata o directa, los derechos fundamentales
son eficaces directamente en las relaciones juridicas entre particulares, a pesar de
las matizaciones que hay que hacer frente a la vinculatoriedad del Estado en las
relaciones verticales.®’

Los particulares no solamente son portadores o titulares de derechos
fundamentales, sino, ademas, en alguna medida, destinatarios de los mismos.>8

Si los derechos fundamentales constituyen el fundamento de toda comunidad
humana (art. 1°, parr. 2 LF), entonces tales derechos han de ser también vinculantes
entre los particulares.>®

En general, contra la Drittwirkung directa o inmediata se dirige el desarrollo historico
de los derechos fundamentales: éstos, en efecto, han sido desarrollados como
reaccion del ordenamiento juridico frente a las intrusiones del Estado en la libertad
y propiedad de los individuos.®°

5 ob. cit., p. 109-26; y ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 257 ss; y HABERLE, Peter, Die
Wesensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz (La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales
en la ley fundamental de Bonn, Joaquin BRAGE CAMAZANO, trad., Madrid, Dikinson, 2003), Heidelberg, Miiller C.F., 1983, p.
58 ss.

%5 Borowski, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 109-26.

56 BorowsKI, ob. cit., p. 109-26.

57 ob. cit., p. 109-26; y BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 87 ss.

%8 Borowskil, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 109-26.

% Por lo menos en tres casos concretos la Ley Fundamental de Bonn ordena la Drittwirkung inmediata entre particulares. Sin
embargo, en lugar de ampliar dicho efecto inmediato a los demas derechos fundamentales, se llega a una conclusion contraria,
esto es, que a los derechos fundamentales, por regla general, no les corresponde un efecto horizontal inmediato o directo,
debiendo ser dicho efecto expresado clara y explicitamente (de manera textual) en los casos en que se requiera.

Al respecto, BOROWSKI, ob. cit., p. 109-26.

% BVerfGE 7, 198 (204 ss).
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El sentido o la finalidad de los derechos fundamentales debe ser la proteccion del
individuo frente al Estado; no la proteccion de un particular frente a otro particular.5*

En Alemania lo anterior lo corrobora lo dispuesto en el articulo 1°, parr. 3 LF, segun
el cual los derechos fundamentales, como derecho directamente aplicable, vinculan
a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial.®?

Dicha disposicion menciona a los poderes publicos como destinatarios de los
derechos fundamentales, no a los particulares.3

3. Como hemos dicho, desde el caso Luth, el Tribunal Constitucional Federal
aleméan acogié, con fundamento en la tesis del efecto irradiacion, el modelo mediato
o indirecto de la Drittwirkung de los derechos fundamentales.*

De acuerdo con esta tesis, los derechos fundamentales representan un orden
objetivo de valores, que fundamenta e irradia todo el ordenamiento y todas las
relaciones juridicas que lo conforman, publicas y privadas.®®

Con base en la teoria constitucional alemana,®® el modelo de aplicacién horizontal
indirecta parte de considerar dos segmentos de los derechos fundamentales, uno
subjetivo y otro objetivo:®7 el primero consiste en la facultad o posicién del individuo
como limite a la accidon del Estado; el segundo en el valor objetivo de los derechos
que se proyecta sobre las diversas areas del ordenamiento juridico (objektive
Wertordung).68

61 Borowskl, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 109-26.

2 BorOWSKI, ob. cit., p. 109-26.

%ob. cit., p. 109-26.

8 BVerfGE 7, 198, 198 ss; y Borowskil, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 121.
% Borowski, ob. cit., p. 121

% En especial, v. SMEND, Rudolf, «Verfassung und Verfassungsrecht» (Constitucion y derecho constitucional, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, CEC, 1985), en ID., Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsatze, Berlin, Duncker und
Humblott, 2010.

57 BARAK, ob. cit., p. 98.

% La distincion entre estos dos elementos fue hecha por el Tribunal Constitucional Federal aleman en el famoso caso Liith de
1958 [BVerfGE, 7, 198 (211)]: el Tribunal consider6 que el derecho fundamental de Lith a la libertad de expresién era un
valor objetivo del ordenamiento juridico, y que las “buenas costumbres” (die guten Sitten), a las que alude el articulo 826 del
Cadigo Civil aleman (BGB), estaban en consonancia con el mismo.

Erich Luth, ciudadano judio, en ejercicio de su libertad de expresion, habia solicitado a los propietarios de cines y distribuidores
de peliculas, boicotear la cinta Jud Suss (El judio Siss), del renombrado director nazi Veit Harlan, solicitud de boicot que fue
prohibida en primera instancia por una corte civil de Hamburgo.

El Tribunal Constitucional concluy6 finalmente que el llamado a boicot de Liith estaba protegido prima facie por la libertad de
expresion del articulo 5.1 de la Ley Fundamental. Al respecto dijo: cuando la aplicacién de normas del derecho civil conduzca
a la restriccién de un derecho fundamental, han de ponderarse los principios constitucionales en conflicto, debiendo en este
caso prevalecer la libertad de expresion, conforme a la cual han de interpretarse las “buenas costumbres” de que habla el
articulo 826 BGB.
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En la sentencia Luth, pionera en el derecho aleman de la Drittwirkung mediata o
indirecta, el Tribunal Constitucional Federal partié de la siguiente premisa:®° la Ley
Fundamental, en su apartado de derechos fundamentales, establecido un orden
objetivo de valores cuya fuerza normativa se refleja en todos los ambitos del
derecho, y que se dirige, no solo a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, sino
también a las relaciones entre los particulares y al derecho civil que las regula.’

El contenido legal de los derechos entre particulares debe reflejar tal orden objetivo
de valores.”

4. En conclusién, de acuerdo con la teoria del orden objetivo de valores, los
derechos fundamentales afectan también las relaciones entre particulares y las
normas juridicas que las regulan, en especial las disposiciones de derecho civil.”?

Ahora bien, a diferencia de la Drittwirkung inmediata o directa, cuyo nucleo consiste
en que los derechos y obligaciones entre particulares, en tanto basados en los
derechos fundamentales, revisten una naturaleza constitucional inmediata, ® la
Drittwirkung mediata o indirecta considera que a tales relaciones solamente le son
aplicables las disposiciones legales del derecho civil, asi su contenido esté imbuido,
transido o permeado de manera determinante por el componente objetivo de los
derechos fundamentales.”

5° Como hemos visto, el modelo del efecto horizontal indirecto asume que los
derechos fundamentales se aplican normalmente a las relaciones
Estado/ciudadano, pero como cada uno de tales derechos expresa un valor objetivo
que irradia todo el ordenamiento, los derechos fundamentales se aplican también,
de manera indirecta, a las relaciones entre particulares (ciudadano/ciudadano).”®

Una de las consecuencias del caso Luth es que los derechos fundamentales no se agotan en los clasicos derechos de defensa
frente al Estado (Abwehrrecht), sino que encarnan un orden objetivo de valores (objetive Wertordnung), que irradia todo el
ordenamiento juridico (Ausstrahlungswirkung) y se aplica también a los particulares.

Al respecto, BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 99; y ALEXY, Robert, “Constitutional Rights,
Balancing and Rationality”, Ratio luris, v. 16, 2, 2003, p. 131-40.

% BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 94 ss; BORowskI, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 121; y ALEXY,
Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 465.

0 Borowskil, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 122.

"1 BVerfGE 7, 198b (205). Lo anterior implicaba para el caso concreto que el llamado al boicot efectado por Eric Liith gozaba
de la proteccion del derecho fundamental de libertad de expresién y no constituia, por lo mismo, un acto contrario a las buenas
costumbres en el sentido del § 826 BGB.

Al respecto, Borowski, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 121.

2 ob. cit., p. 121.

8 BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 94 ss; y Borowski, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 121.

"4 Borowskil, Die Drittwirkung, ob. cit., p. 121.

S BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 99-100.

xIvii



1. Un modo indirecto como tales valores objetivos permean e irradian el
ordenamiento juridico es a través de la interpretacion del derecho privado,’® pues
los jueces, al interpretar y aplicar el derecho a los casos concretos, han de poner en
consonancia el régimen legal de la propiedad, de los contratos o de la
responsabilidad con los valores objetivos que encarnan derechos fundamentales
como la dignidad humana, la libertad y la propiedad.’”

Tales aspectos, que conforman el contenido del derecho privado (rectius: del
derecho privado patrimonial), deben ser interpretados de una manera que
satisfagan la dignidad humana, la igualdad, la libertad, la propiedad y demas valores
objetivos que se derivan de los derechos fundamentales (interpretatio secundum
costitutionem).”®

Los valores objetivos, como los derechos fundamentales que los conforman, se
encuentran en constante conflicto (el aspecto objetivo de la libertad de expresion
colisiona, por ejemplo, con el aspecto objetivo de la privacidad); colision que es
resuelta mediante la ponderacion de los valores en conflicto segin su peso o
importancia relativa en el caso concreto.”®

Tales valores objetivos penetran el derecho privado a través de la interpretacion
teleol6gica.®0

2. Conceptos como buena fe o “desequilibrio injustificado del contrato” que, en
nuestro caso, constituyen la base de la nocién de abuso, representan situaciones
especiales de interpretacion en el derecho privado, como quiera que los mismos,

6 El texto de la ley es interpretado de manera que satisfaga su propdsito, el cual, a un nivel elevado de abstraccion, incluye
los valores fundamentales del ordenamiento juridico (interpretacion teleoldgica). La biusqueda del sentido de la ley, en otras
palabras, no ha de comprender sélo su entorno cercano, sino que debe extenderse también a los circulos mas amplios de los
propositos y valores objetivos que encarnan los derechos fundamentales.

Al respecto, BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 99-100.
" BARAK, ob. cit., p. 100.

8 En general, sobre esta “interpretacion conforme a la Constituciéon” (verfassungskonforme Auslegung), v. HESSE, Konrad,
Derecho constitucional y Derecho Privado (GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio, trad.), Madrid, Civitas, 2016; e ID., Escritos de
Derecho constitucional (CRUZ VILLALON, Pedro y AzPITARTE SANCHEZ, Miguel, trad.), Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, CEPC, 2012, p. 57 ss. En la doctrina italiana, v. PERLINGIERI, Giovanni y CARAPEZZA FIGLIA, Gabriele, L
«interpretazione secondo costituzione» nella giurisprudenza, Napoles, Esi, 2012.

% CANARIS, Grundrechtswirkungen und Verhaltnisméagigkeitsprinzip, ob. cit., p. 161 ss. Sin embargo, tal ponderacion, que
realizan los jueces en un nivel infra-constitucional para interpretar y aplicar a los casos concretos el derecho privado, es
distinta de la que realiza el Tribunal Constitucional para determinar la validez de las leyes que restringen los derechos
fundamentales.

Al respecto, v. BARAK, Aharon, «Sobre los conflictos entre derechos constitucionales», en ALvEz MARIN y COLON-RiOS (eds.),
La aplicacion judicial de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 65 ss.

80 BARAK, Purposive Interpretation, ob. cit., p. 153 ss.
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como normas juridicas, tienen la forma de principios, distinguibles claramente de las
reglas.8:

Tales principios proveen al ordenamiento juridico de la flexibilidad necesaria para
adaptarse y ajustarse a las necesidades y circunstancias cambiantes y evitar el
estancamiento y la paralisis del derecho.®?

La interpretacion de los mismos ha de hacerse conforme al aspecto objetivo de
derechos fundamentales como la dignidad humana, la propiedad, la privacidad y la
libertad de movimiento y de ocupacién que informan e irradian el derecho privado.®3

La buena fe y la prohibicibn de abuso, por ejemplo, expresan un estandar de
honestidad, justicia y lealtad entre las partes del contrato, con el objeto de que los
intereses de éstas se arreglen de una manera justa y equilibrada, teniendo en
cuenta las expectativas razonables de cada una de ellas.®*

La honestidad y la justicia entre las partes del contrato son requisitos de la buena fe
que, como contenido normativo del derecho privado, ha de reflejar los valores
objetivos de la dignidad humana, la privacidad, la propiedad y la libertad.8®

3. Por otra parte, la interpretacion del derecho parte de la existencia de una norma
juridica relevante, sea constitucional o legal.8®

Si los derechos y las normas iusfundamentales correspondientes irradian
objetivamente el ordenamiento juridico y, como parte de éste, al derecho privado,
qué sucede entonces cuando no existe norma civil relevante que regule el caso
concreto (insuficiencia o laguna del ordenamiento).8’

81 BARAK, Purposive Interpretation, ob. cit., p. 67 ss; e ID., Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p.101.
Ademas, v. SULLIVAN, Kathleen, “Foreward: The Justice of Rules and Standars”, 106, Harvard Law Review, 106, Issue 1, 1992,
p. 22-123; y AviLA, Humberto, Theory of Legal Principles, Heidelberg-Nueva York, Springer, 2007.

82 BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p.101-2.

83 BARAK, ob. cit., p.101-2; y ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 465-7.

84 BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p.104. v., Sobre la prohibicion de abuso como estandar
normativo, v., ademas, POUND, Roscoe, The administrativ application of legal standard, Reports of American Bar Association,

t. XLIV, 1919; y PEGLION-SIKA, Claire-Marie, La notion de clause abusive, Etude de droit de la consommation, Paris, LGDJ,
2018.

8 A través de la buena fe, desde el derecho constitucional al derecho privado, “fluyen los valores objetivos del ordenamiento
juridico” (BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p.104).

86 BARAK, ob. cit., p.104.
87 BARAK, Purposive Interpretation, ob. cit., p. 67 ss; e ID., Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p.105. Sobre

las lagunas en el derecho, v. también CANARIS, Claus-Wilhelm, “De la maniér de constater et de combler les lacunes en droit
allemand”, en Le probléme des lacunes en droit, Bruselas, Bruylant, 1967.
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Al respecto se han de aplicar las reglas y principios de integracién del derecho para
colmar las lagunas e insuficiencias que el ordenamiento juridico presenta frente al
caso concreto.®8

En la mayoria de ordenamientos del sistema continental o del civil law, la integracion
de la norma complementaria que suple tal insuficiencia o laguna parte de la analogia
con una norma similar de derecho privado, en defecto de lo cual el juez ha de crear
la norma del caso con fundamento en los principios generales del derecho.®?

Nuevamente, la constitucionalidad de esta norma de derecho privado, afiadida
judicialmente segun las reglas y principios de integracién normativa, en la medida
en que limite los derechos fundamentales, puede ser cuestionada con arreglo al
principio de proporcionalidad.®°

4. Finalmente, como explicamos arriba, ante ciertas circunstancias de déficit
normativo, el legislador o el juez deben crear el derecho y en éste plasmar los
valores objetivos que encarnan los derechos fundamentales.%

En el caso del legislador, siendo el derecho privado en los sistemas del civil law
generalmente legislado, para resolver un problema que aun no ha sido legalmente
resuelto, o para actualizar o adaptar la legislacién vigente a los cambios sucedidos
desde su entrada en vigor, el legislador, mediante el reconocimiento legislativo de
nuevos derechos de orden sub-constitucional, ha de expedir las nuevas leyes de
conformidad con los correspondientes derechos fundamentales.®?

De la misma manera y siempre en defecto del legislador, en los eventos en que el
juez deba crear la norma juridica para el caso concreto, ésta ha de reflejar el
componente objetivo de los derechos fundamentales.®?

88 BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p.105.

8 BARAK, ob. cit., p.105.

9 Segun partidarios de la tesis de la plenitud del ordenamiento juridico, la ley contiene una solucién negativa implicita respecto
de los asuntos no regulados explicitamente por ella. Como quiera que esta respuesta negativa implicita, que se incorpora
normativamente al ordenamiento juridico privado, puede o no estar conforme con los aspectos objetivos de los derechos
fundamentales, su constitucionalidad debera ser evaluada también a la luz del principio de proporcionalidad.

En otras palabras, tanto la soluciéon positiva explicita como la negativa implicita, el incorporarse normativamente al
ordenamiento juridico privado sub-constitucional, pueden suponer una limitacion despropocionada de los derechos
fundamentales y, como tal, estar sujetos al control de constitucionalidad.

Al respecto, BARAK, Purposive Interpretation, ob. cit., p. 67 ss; e ID., Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit.,
p.105-107; y CANARIS, Grundrechtswirkungen und Verhaltnismagigkeitsprinzip, ob. cit., p. 161 ss.

91 BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 107.
92 BARAK, ob. cit., p. 107.

% ob. cit., p. 108.



En el derecho de dafios y de contratos es frecuente que el juez cree derecho de
esta manera y, al hacerlo, ha de plasmar en las normas judicialmente creadas el
aspecto objetivo de los derechos fundamentales.®*

La validez constitucional en ambos casos, es decir, tanto en la legislacién nueva
como en el desarrollo judicial del derecho, estara sujeta al cumplimiento de los
requisitos del principio de proporcionalidad (idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto).%

De hecho, el desarrollo del derecho privado por el legislador o por la judicatura,
como accion estatal, puede limitar los derechos fundamentales de los individuos.
Sin embargo, tal limitacion sera constitucional en la medida en que esté en
consonancia con el principio de proporcionalidad.®® En este sentido, la complejidad
de la problematica de la abusividad contractual tiene un espectro mas amplio que el
de la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares.®’

Vi

En congruencia con el problema planteado (el papel del principio de
proporcionalidad como criterio para definir la abusividad de las clausulas o
condiciones de los contratos de adhesion), el contenido del presente trabajo se
organiza en cuatro (4) Partes, once (11) Titulos y treinta (30) Capitulos,
relacionados, en su orden, con el derecho del consumo en general y el derecho
contractual del consumo en particular; las condiciones generales de contratacion y
la incorporaciéon de éstas en los contratos de adhesion celebrados con
consumidores (Primera Parte); las clausulas abusivas (Segunda Parte); la
estructura y funcion del juicio de abusividad (Tercera Parte), asi como el papel que
dentro de éste cumple el principio general de proporcionalidad y cada uno de los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
(mandato de ponderacion) [Cuarta Parte].

La Primera Parte (De la contratacion a condiciones generales) tiene como objeto las
relaciones entre el derecho general del consumo y el derecho comun de contratos,

9 El juez debe crear y desarrollar normas juridicas de manera que el derecho privado sea irradiado por el valor objetivo de
los derechos fundamentales. El desarrollo judicial del derecho privado traducird el aspecto objetivo de estos derechos
mediante la creacion de derechos legales oponibles por unos individuos frente a otros individuos. Es necesario insistir en que
en que este desarrollo judicial del derecho solamente es posible en la medida en que el legislador no establezca una solucién
contraria.

Al respeto, BARAK, Derechos constitucionales y derecho privado, ob. cit., p. 108.
9% BARAK, ob. cit., p. 108; e ID., Proporcionalidad, ob. cit., p. 127 ss.

% BARAK, Proporcionalidad, ob. cit., p. 127 ss.

97 Al respecto, v. el escrito de habilitacion de LEISNER, Walter, Grundrechte und Privatrecht, Mdnich/Berlin, C.H. Beck, 1960,
p. 183-4; FRANGI, Marc, Constitution et droit privé, Les droits individuels et les droits economiques, Paris, Economica, 1992;
ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 515; RIVERS, Julian, «A Theory of Constitutional Rights and the
British Constitution (Traslator’s Introduction)», en ALEXY, Theory of Constitutional Rights, ob. cit., p. xxxvi-xli; asi como el
citado trabajo de HEsSE, Derecho constitucional y derecho privado (Verfassungsrecht und Privatrecht).



asi como las caracteristicas y objeto del derecho contractual del consumo como
derecho especial (Titulo 1°, Capitulos I y II). En este titulo se hacen dos digresiones
0 excursos sobre el derecho colombiano del consumo y los contratos de adhesién
en Colombia.

Por su importancia econémica y social, también en esta Primera Parte se analiza el
concepto de condicidon general de contratacién, sus rasgos caracteristicos, las
reglas especiales de interpretacion y los mecanismos de su control judicial y
administrativo (Titulo 2°, Capitulos Il a VI). Igualmente, en dicho titulo se incluye
una digresion sobre “las condiciones generales” del derecho colombiano del
consumo.

En la Segunda Parte (La sancién del abuso de la libertad contractual),®® exponemos
la regulacion legal de las clausulas abusivas, tanto en el derecho comunitario
europeo como en los derechos espafiol y colombiano (Titulo 3°, Capitulos VIl y VIII);
Su nocioén, rasgos distintivos y clasificacion general (Titulo 4°, Capitulos I1X a Xl). En
esta segunda parte se incluye un excursus sobre la jurisprudencia del TJUE en
materia de clausulas abusivas y unas conclusiones sobre la nocidn y caracteristicas
de las mismas.

La tutela judicial del consumidor frente a las clausulas abusivas, el juicio y el sistema
normativo de abusividad contractual constituyen el objeto de la Tercera Parte de
este trabajo. Como mecanismo principal de proteccion de los consumidores, del
juicio de abusividad se trata su objeto y estructura; la relacion de ésta con los
presupuestos logicos de aplicacion de la prohibicion de abuso; el equilibrio
contractual como objeto central de la etapa declarativa y la revision en sentido
amplio como remedio general del desequilibrio del contrato (Titulo 5°, Capitulos XII
a XV).

El sistema normativo de abusividad contractual comprende basicamente el analisis
de la prohibicion de abuso y el derecho general a un contrato equilibrado que esta
norma garantiza a favor de los consumidores, asi como del mandato de ponderacion
y la lista de clausulas prima facie abusivas (Titulo 6°, Capitulos XVI a XVIII). Como
complemento, se incluyen en este titulo dos digresiones sobre la creacién judicial
del derecho y la naturaleza de la lista de clausulas prima facie abusivas.

No obstante, la tesis central se desarrolla en la Cuarta Parte de este trabajo
(Abusividad y principio de proporcionalidad), dedicada al analisis del papel que este
principio, y cada uno de los subprincipios de idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto, cumple o puede cumplir como criterio para
definir la abusividad de las clausulas y condiciones de los contratos de adhesién
(Titulos 7° y 8°, Capitulos XIX a XXIV), bien como base de la fundamentacion y

% PEGLION-SIKA, Claire-Marie, La notion de clause abusive: au sens de article L. 132-1 du Code de la consommation, Paris,
Université Panthéon-Assas, Universidad de Paris, 2013, p. 125.



criterio estructural de las normas de decisién adscritas en que se materializa el
proceso de concrecion normativa de la prohibicién de abuso, bien como criterio para
definir el concepto de desequilibrio injustificado de los contratos de adhesion (Titulo
99, Capitulos XXV).

Al final del titulo séptimo hacemos una digresion (Derechos fundamentales y
derecho privado) sobre el problema del efecto horizontal de los derechos
constitucionales en las relaciones entre particulares o Drittwirkung.

Esta Cuarta Parte comprende también los supuestos mas frecuentes e importantes
de desequilibrio contractual, como las clausulas abusivas en materia de
responsabilidad e incumplimiento contractual (Titulo 10°, Capitulos XXVi a XXIX); y
nuestra propuesta sobre el modelo diferenciado de control material de abusividad,
segun se trate de la aplicacion de la prohibicion de abuso o de la lista de clausulas
prima facie abusivas (Titulo 11°, Capitulo XXX). Este ultimo titulo lo complementa
un excursus sobre los limites y restricciones de la libertad contractual.

Para contextualizar la forma como se desarrolla el control material de abusividad de
los contratos de adhesién, en el Titulo Preliminar (Cuestiones metodolégicas) se
hace un breve repaso del concepto moderno de contrato y de la evolucion que este
concepto ha experimentado a raiz de los procesos de masificacion vy
estandarizacion contractual nacidos de la irrupciéon del consumismo y de la
necesidad de proteger al consumidor como parte débil de la relacién contractual
frente al empresario o profesional, en especial en los contratos a condiciones
generales; asi como del principio pro consumatore como base del derecho del
consumo; los mecanismos de proteccion contractual y el control o juicio de
abusividad como objeto de la investigacion.

Finalmente, en la confeccion de las notas de pié de paginay la bibliografia basica y
general hemos seguido las reglas de citacion del Chicago Manual of Style®® y, en la
redaccion del texto, las recomendaciones y reglas gramaticales de ortografia,
puntuacion, uso de mayusculas, abreviaciones, simbolos, expresiones numericas y
ortotipografia de la Real Academia Espafiola de la Lengua, RAE.1®

En la mencién de pueblos, ciudades y paises hemos procurado, en la medida de lo
posible, la denominacion espafola de los mismos.

% https://www.chicagomanualofstyle.org/tools _citationguide/citation-guide-2.html.

100 MuRioz MACHADO, Santiago (dir.), Libro de estilo de la Justicia, Bogot4, Real Academia Espafiola/Espasa/Concejo General
del Poder Judicial, Bogota, Planeta, 2018.
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TiTULO PRELIMINAR
ASPECTOS METODOLOGICOS

1. El contrato en el derecho privado moderno.0!

Con fundamento en los principios de libertad e igualdad, contrato es todo acuerdo
de voluntades mediante el cual los interesados se obligan.'? El contrato es obra
comun de partes que ademas de libres se hallan en una situacion de igualdad
econémica.1%3

El instrumento mas eficaz para el intercambio de bienes y servicios es el contrato,
concebido como un acuerdo de voluntades al que llegan libremente las partes
situadas formalmente en un plano de igualdad juridica.1% La autonomia privada

101 \yaAN CAENEGEM, Raoul Charles, An Historical Introduction to Private Law (JOHNSTON D.E.L. trad.), Cambridge, Cambridge
University Press, 1992.

Sobre la evolucion histérica del concepto de contrato, v. GOUNOT, Emmanuel, Le principe de I"autonomie de la volonté en
droit privé, Etude critique de I'individualisme juridique, Dijon, th. / Paris, Rousseau, 1912; MOLITOR, Erich, Grundziige der
neueren Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Karlsruhe, Muller, 1949; MOLITOR, Erich y SCHLOSSER, Hans, Perfiles de la hueva
historia del derecho privado (Angel MARTINEZ SARRION, trad.), Barcelona, Bosch, 1980, reimp. Santiago de Chile, Olejnik,
2020; KOSCHAKER, Paul, Europa y el derecho romano (Europa und das rémische Recht, Munich/Berlin, C. H. Beck, 1953,
traduccion castellana de José SANTA CRUZ TEIJEIRO), Madrid, Revista de Derecho Privado, 1955; WIEACKER, Franz, Historia
del derecho privado de la edad moderna (Francisco FERNANDEZ JARDON, trad.), Madrid, Aguilar, 1957; GORDLEY, James, The
philosophical origins of modern contract, Oxford, Clarendon Press, 1992.

Mas recientemente, v. ZIMMERMANN, Reinhard, The Law of Obligations, Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford,
Clarendon Press, 1996; Ib, Roman Law, Contemporary Law, European Law: The Civilian Tradition Today (Derecho romano,
derecho contemporaneo, derecho europeo, La tradicién del derecho civil en la actualidad, Bogot4, Universidad Externado de
Colombia, 2010), Oxford, Oxford University Press, 2001; WESENBERG, Gerhard y WESENER, Gunter, Historia del derecho
privado moderno en Alemania y en Europa (José Javier DE LOS M0OzOS TOUYA, trad.), Valladolid, Lex Nova, 1998, p. 202;
BERMAN, Harold, La formacién de la tradicién juridica de Occidente (Ménica UTRILLA DE NEIRA, trad.), México, Fondo de Cultura
Econdmica, FCE, 2001; y MERRYMAN, John Henry, The Civil Law Tradition: An Introduction to the Legal System of Europe and
Latin America, Stanford, California, Stanford University Press, 2007.

v. también, ScHIOPPA, Antonio Padoa, Storia del diritto in Europa: Dal medioevo alla’eta contemporanea, Bolonia, Il Mulino,
2007; MOUSOURAKIS, George, Fundamentals of Roman Private Law, Berlin, Springer, 2012; y HERzOG, Tamar, A Short History
of European Law: The Last Two and a Half Millennia (Una breve historia del derecho europeo, Los tltimos 2500 afios, Miguel
Angel CoLL RODRIGUEZ, trad., Madrid, Alianza, 2019), Cambridge (Massachusetts), Harvard University Press, 2018; y
WEGMANN STOCKEBRAND, Adolfo, “Sobre la nocién de contrato en las Instituciones de Gayo”, Revista de Derecho Privado,
Universidad Externado de Colombia, 34, enero-junio 2018, p. 19-49.

102 E| contrato, como el mas importante de los negocios juridicos y paradigma de la autonomia privada, es un concepto
moderno que, aparte de los tipos singulares de contratos, el derecho romano no reconocié como categoria general, como si
ocurrid con el concepto de obligatio. La elaboracién del concepto de contrato como categoria general, a pesar de sus
anticipaciones en el derecho romano clasico, la escolastica tardia y el derecho natural racionalista, no se consolida sino hasta
el usus modernus Pandectarum, en visperas de la codificacién, con la doctrina de la autonomia privada.

Al respecto, DE Los Mozos, José Luis, «El contrato y sus transformaciones», en Estudios de derecho civil, Obligaciones y
contratos, Libro homenaje a Fernando Hinestrosa, t. |, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 363-5;
WESENBERG/WESENER, Historia del derecho privado moderno en Alemania y en Europa, ob. cit., p. 85-7; HATTENHAUER, Hans,
Conceptos fundamentales del derecho civil (Gonzalo HERNANDEZ, trad.), Barcelona, Ariel, 1987, p. 63 ss; y MOUSOURAKIS,
George, Fundamentals of Roman Private Law, Berlin, Springer, 2012.

108 GorLA, Gino, El contrato, Problemas fundamentales tratados segin el método comparativo y casuistico (José FERRANDIS
VILELLA, trad.), Barcelona, Bosch, 1959; y SANTOS BRIz, Jaime, La contratacién privada, Sus problemas en el trafico moderno,
Madrid, Montecorvo, 1966.

104 DiEz-PIcAZO, Luis, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Madrid, Civitas, 1996, p. 137. El acuerdo de las partes
(consensus, segun un léxico consolidado en los siglos Il y Il a. C.; més tarde conventio), se expresaba dentro de una tipologia
de relaciones rigurosamente prevista en los edictos de los pretores.



supone el reconocimiento de un poder de autogobierno o autorregulacion, en virtud
del cual cada persona define libremente sus propios fines e intereses, sus propias
situaciones y relaciones juridicas.%

Una concrecién del principio de autonomia privada es la libertad contractual que
supone tanto la posibilidad de contratar o no contratar, la eleccion del otro
contratante y el tipo contractual, asi como la facultad de configurar modalidades
contractuales distintas a las legales o de modificar o sustituir éstas por otras
completamente nuevas.1%

El principio de libertad contractual comprende, ademas, la posibilidad de definir
libremente, en el marco de las normas imperativas, el contenido normativo del
contrato.0’

Hasta finales del siglo XIX, el paradigma del sistema tradicional era el contrato por
negociacion, fruto de conversaciones y tratos preliminares que llevaban al
consentimiento de las partes.%8

Dicho modelo de contrato se avenia muy bien con transacciones econémicas
sencillas y esporadicas, o con los negocios propios de un modo de produccion
artesanal o de prestaciones contractuales particularizadas, pero mal con la con la
dinamica propia del capitalismo avanzado y la produccion en masa de bienes y
servicios, caracterizada por la reduccion de costos, la maximizacion de beneficios y
la captacién masiva de clientes mediante el marketing y la publicidad.®

Con base en la interpretacion de los juristas, tal tipologia se formé en torno a la concesion pretoria «de lo comprado» y «de
lo vendido»; «de lo alquilado» y «de lo tomado en alquiler»; «en defensa del socio» y «del mandato», lo que llevo a la formacién
jurisprudencial de los correspondientes esquemas contractuales de compraventa, del alquiler, de la sociedad y del mandato.

Al respecto, SCHIAVONE, lus, La invencion del derecho en Occidente, ob. cit., p. 173; WATSON, Alan, “The Evolution of Law:
The Roman System of Contracts”, Law and History Review, Il, 1984, p. 1 ss; GROSSO, Giuseppe: Il Sistema romano dei
contratti, Turin, 1963; ARANGIO-RUIZ, Vincenzo, La compravendita in diritto romano, I-1l, Napoles, 1961-63; ID., Il mandato in
diritto romano, Napoles, 1965, p. 46 ss; e Id., La societa in diritto romano, Napoles, 1965.

105 FERRI, Luigi, La autonomia privada (Luis SANCHO MENDIZABAL, trad.), Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1969,
p. 11 ss; SCOGNAMIGLIO, Renato, Teoria general del contrato (Fernando HINESTROSA, trad.), Bogoté, Universidad Externado
de Colombia, 1996, p. 13-29; DE CASTRO Y BRAVO, Federico, Derecho civil de Espafia, Madrid, Civitas, 2008, p. 65; Diez-
Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, ob. cit., p. 143; ATAzZ LOPEZ, Joaquin y SALELLES CLIMENT, José Ramén,
«La libertad contractual y sus limites», en BERCOVITzZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, Tratado de contratos, t. |, Valencia, Tirant lo
Blanch, p. 129 ss.

106 HINESTROSA, Fernando, Tratado de las obligaciones, t. I, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 9.
107 DiEz-PIcAzO, Fundamentos, ob. cit., p. 155.

108 En este mismo sentido, apunta Don Luis DiEz-PICAZO que el principio pacta sunt servanda y la regla de la absoluta sujecion
a lo pactado, corolarios de la autonomia privada y la libertad contractual, fueron cediendo, por fuerza de la masificacion y de
las teorias de la imprevision y frustracion del contrato, a la posibilidad de liberar o aligerar al deudor de sus obligaciones
contractuales en caso de circunstancias extraordinarias e imprevisibles que hicieran muy gravosa su situacién contractual, y
a que el juez pudiera ordenar la revision del contrato e incluso liberar a los contratantes en casos especiales [clausula rebus
sic stantibus (Diez-PicAazo, Fundamentos, ob. cit., p. 155-7)].

109 BjaNCA, Cesare Massimo, Derecho civil, el contrato (Fernando HINESTROSA y Edgar CORTES, trads.), Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2007, p. 363 ss; y GABRIELLI, Enrico, «I contratti in generale», en RESCIGNO, Pietro y GABRIELLI, Enrico
(dirs.), Trattato dei contratti, Turin, Utet, 2006.



Por motivos de organizacion y racionalizacion empresarial, a comienzos de la
pasada centuria surge la necesidad de un contrato estandar o tipo, cuyo contenido
es previamente establecido en formularios impresos e impuesto masivamente por
las empresas a clientes que solo pueden adherir o rechazar en bloque tal contenido
predispuesto.!10

Ademas del abaratamiento de costos, se buscaba con ello, aun a riesgo de abusos
y de que el contenido contractual fuera el reflejo exclusivo de los intereses
negociales del predisponente, evitar que quien produjera o distribuyera bienes y
servicios en masa tuviera que acudir a la negociacién individual de cada contrato.!

La reaccion del derecho frente a esta nueva realidad, como ajuste elemental de
justicia correctiva, ha sido la proteccion del adherente como parte débil de la relacién
contractual, 2 garantia que se materializa en la regulaciéon de las condiciones
generales de los contratos de adhesidn, la expedicidén de estatutos de proteccion de

10 DiEz-PIcAZO, Fundamentos, ob. cit., p. 150. En las sociedades industrializadas modernas, en cuanto a las transformaciones
y adaptaciones de la dogmatica del contrato, se destaca la aparicion de los contratos de hecho, por una parte, y de los
contratos de adhesion, por la otra.

En los contratos de hecho se prescinde de la declaraciéon de voluntad, sustituyéndola por un comportamiento tipico, que
entrafia un consentimiento tacito o implicito con todos sus efectos aunque no se manifieste una voluntad concreta. En el caso
de los contratos de adhesién, no se trata de una voluntad tacita o presunta, sino de la imposicion, por una de las partes, de
las condiciones del contrato, con afectacién de la aequitas pacti.

Al respecto, DE Los Mozos, El contrato y sus transformaciones, ob. cit., p. 368-70; LARENZ, Karl, Derecho de obligaciones, t.
| (Lehrbuch des Schuldrechts, t. I, Manich/Berlin, C.H. Beck, 1957, version espafiola y notas de Jaime SANTOS BRIz), Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, p. 18 ss; y DE CASTRO, Federico, Las condiciones generales de los contatos y la
eficacia de las leyes, Madrid, Civitas, 1975.

11 PERTINEZ VILCHEZ, Los contratos de adhesion, ob. cit., p. 1587.

112 Diez-PIcAZzO, Fundamentos, ob. cit.,, p. 150. En este mismo sentido, MAZEAUD advierte que, frente a la facultad del
contratista dominante de modificar unilateralmente el contenido del contrato y la desigualdad a lo largo de su formacion y
ejecucioén, la reaccion del derecho es la exigencia de un equilibrio contractual que neutralice las ventajas desproporcionadas
que aquél haya alcanzado en perjuicio del contratante débil [MAzEAUD, Denis, «Les nouveaux instruments de |"equilibre
contractuel, Ne risque-t-on pas d’aller trop loin?», en JAMIN, Chistophe y MAzEAUD, Denis (dirs.), La nouvelle crise du contrat,
Paris, Dalloz, 2003, p. 136-8].



los consumidores en tanto adquirentes finales de bienes y servicios!'3, asi como la
prohibicién de clausulas abusivas.*

113 La crisis de la aequitas pacti, que pone en duda el equilibrio o el sinalagma del contrato, se manifiesta, en primer lugar, en
la alteracion de las circunstancias por excesiva onerosidad sobreviniente, problema que supone la tension entre el principio
pacta sunt servanda y la clausula rebus sic stantibus y al que se trata de dar respuesta con la teoria de la imprevision.

En segundo lugar, dicha crisis se manifesta también en el llamado contrato forzoso, o de contenido impuesto (diktiertes
Vertrag), introducido inicialmente para solucionar el problema del arrendamiento de vivienda urbana y que se extendié luego
a otros ambitos, fenémeno que se inscribe en el mas general de la ingerencia de la ley o de la intervencion publica en la
economia y en el ambito de la autonomia y libertad privadas.

Al respecto, DE Los Mozos, El contrato y sus transformaciones, ob. cit., p. 370-4; y VON HAYEK, Friedrich August, Derecho,
legislacién y libertad, vol. | (Normas y orden), Madrid/Buenos Aires, Unién Editorial, 1978, p.110 ss.

Por otra parte, la masificacién contractual, producto de la sociedad de consumo, genera una nueva quiebra en la teoria
tradicional del contrato: la ruptura de la idea fundamental de la relatividad de éste y la irupcién del llamado derecho del
consumo. En el primer caso se amplia la eficacia del contrato al vincular a personas distintas de las partes, en especial para
hacer efeciva, en determinados supuestos, la responsabilidad contractual, como sucede con la responsabilidad del fabricante
por productos defectuosos.

Respecto del derecho del consumo, se trata de asegurar el equilibrio de la relacién contractual en los contratos en que
intervienen profesionales y consumidores, como quiera que la justicia contractual exige equilibrio y proporcionalidad en los
derechos y obligaciones que incumben a cada una de las partes. A este objetivo apuntan las normas sobre abusividad
contractual y las que reconocen al consumidor un plazo de desistimiento o de revocacién del contrato.

Al respecto, DE Los Mozos, El contrato y sus transformaciones, ob. cit., p. 374-9; Diez-PIcAzoO, Luis, “Una nueva doctrina
general del contrato?”, ADC, 46, 1993, p. 1705 ss; y REMY, Philippe, L evolution contemporaine de droit des contrats, Journées
René Savatier, Paris, Puf, 1986, p. 103 ss.

114 Don Fernando HINESTROSA afirma que la historia de las luchas sociales y politicas de los siglos XIX y XX se refleja en la
teoria del contrato, en particular en lo que hace a la determinacion de su contenido y a los poderes del Estado de alterarlo,
por intervencion del legislador, del ejecutivo o del juez. La implosion del comunismo y el colapso del Estado Bienestar, a
finales del siglo XX, condujo a una reformulacion del sentido, funcién y alcance de la autonomia negocial y del papel de la
autoridad publica a propésito de su ejercicio.

Sin perder de vista las diferencias entre los sistemas juridicos, si bien no se puede afirmar un retorno del contrato como
producto de la libertad soberana de las partes, que por ese medio crean derecho y establecen su propia “ley”, en la medida
en que se reclamo la intervencién del Estado para proteger al contratante débil y corregir los desequilibrios contractuales, se
pas6 a tomar el acto de ejercicio de la autonomia privada como un mero supuesto de hecho, cuya realizacién por medio del
negocio juridico y del contrato da pié para que el ordenamiento, por medio de normas imperativas, determinara el contenido
de la disposicion particular de intereses, ampliando con ello el &mbito de intervencion del Estado, reduciendo e incluso
suprimiendo expresiones elementales de la autonomia distintas de la determinacion del contenido negocial, como la libertad
de contratar o no, de hacerlo o no con determinada persona, o de escoger el medio de expresion.

Si bien las revoluciones francesa e industrial liberaron a la humanidad de la servidumbre feudal, su declaracion de igualdad
ante la ley no llegé a operar plenamente, como quiera que las desigualdades econémicas entre los individuos conducen a
una desigualdad que impide que los contratos se celebren en condiciones paritarias. En la época de la redaccion de los
cédigos modernos, el contrato no era otra cosa que el acuerdo singular entre sujetos formalmente iguales para regular
relaciones artesanales o agrarias, bien distintas a las de consumo masivo, a escala y estandarizadas que irrumpieron en el
siglo XX, ni la aparicion de entidades privadas nacionales, multinacionales o transnacionales, mas grandes y con mayor
presencia que el propio Estado, proclives de suyo al abuso de su posicién dominante, altamente especializadas y creadoras
de normas a través de condiciones generales de contratacion.

La celebracién y ejecucion de contratos no sélo pone de manifiesto la desigualdad real entre las partes y los efectos
perniciosos de ese desequilibrio, sino también la necesidad de conjurarlo y corregirlo mediante la busqueda de un cierto
equilibrio contenido en la idea de justicia. La disposicién de los propios intereses presupone y exige libertad e igualdad de las
partes, de donde se infiere que los sujetos débiles no se hallan en condiciones de celebrar verdaderos contratos con
contrapartes poderosas que simplemente les plantean la alternativa de adherir al contenido que les ofrecen, o de no obtener
el bien o servicio demandado, dadas las condiciones de monopolio de que ellas gozan, bien de hecho o de derecho.

La teoria del negocio juridico desarrollada hacia la mitad del siglo XIX bajo el estimulo de la libertad politica y econémica y de
la exaltacion de la voluntad individual, de la cual es reflejo la doctrina del contrato, en especial en lo que hace a la
determinacion de su contenido y a los poderes del Estado de alterarlo, no legitima que el reconocimiento de la autonomia
privada, en la generalidad de sus explicaciones, se resuelva en un factor de prepotencia y de imposicién de los sujetos
econémicamente fuertes en perjuicio de los débiles, que solamente podria eliminarse mediante la instauracién de condiciones
efectivas de igualdad y justicia, asi como la adopcién de medidas de proteccién de los sujetos débiles que, sin comprimir la
autonomia negocial, pongan remedio a sus abusos y excesos, hechos que propiciaron la aparicién de nuevas clases de



2. El principio pro consumatore como base del derecho del consumo.

Cuando se trata del suministro de agua o de energia eléctrica, o de la prestacion de
servicios financieros o de telecomunicaciones, la aceptacién del contenido
predispuesto resulta dramatica por la apremiante necesidad de su imprescindible
consumo.!1®

En estos casos la autonomia individual se encuentra seriamente restringida y el
contrato no es ya obra comuan de las partes, sino de una sola de ellas, limitandose
la otra a aceptar o rechazar en bloque las clausulas impuestas unilateralmente por
el predisponente.

Esta asimetria da lugar a contratos de adhesion cuyo contenido se encuentra
estandarizado en las mencionadas condiciones generales, carentes por completo
de las formas tradicionales de expresién de la voluntad contractual.®

Ante la insuficiencia de los mecanismos tradicionales del derecho comdn de
contratos, el principio pro consumatore se traduce en una serie de instrumentos de
proteccion que, en el ambito de las obligaciones, y como una modulacion del dogma
de la autonomia privada y del principio pacta sunt servanda, singulariza al derecho
contractual del consumo como un derecho especial y tuitivo de los consumidores.*’

Tal férmula, sintética del conjunto de mecanismos de proteccion del consumidor,
constituye una limitacion material frente al abuso de la libertad contractual del
predisponente y del ejercicio desproporcionado o injustificado de su facultad de
configurar unilateralmente el contenido del contrato.!1®

relaciones contractuales, necesitadas de nuevas categorias de contrato, como los de consumo, sujeto a una disciplina propia
y diferente, o como los de trabajo, los contratos entre empresarios o, en fin, los llamados contratos asimétricos.

La primera manifestacién de esa nueva dinamica del orden publico, con intervencion del Estado, fue el contrato dirigido, el de
contenido normativamente impuesto, pasando por el de trabajo, sustraido del cadigo civil, con una disciplina aparte que si
bien no se asimil6 al contrato de derecho publico, si se aproximé a él, asi como la regulacion de las distintas especies de
contratos de explotacion del campo y de arrendamiento de inmuebles urbanos, hasta llegar recientemente a los contratos de
consumo.

Sobre la evolucion del concepto moderno de contrato, v. HINESTROSA, Tratado, vol. |, t. Il (De las fuentes de las obligaciones:
el negocio juridico), ob. cit., p. 181-5); y SCOGNAMIGLIO, Renato, «Negozio giuridico e autonomia privata», en ID., Scritti
giuridici, t. I, Padua, Cedam, 1996, p. 50.

115 DiEz-PicAzo, Fundamentos, ob. cit., p. 162-5.
116 DiEz-PICAZO, ob. cit., p. 162-5.

17 Al respecto, GARCIA VICENTE, José Ramén, «Contratacion con consumidores», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Tratado
de contratos, ob. cit., t. I, 810, p. 1445 ss. El ascenso de la legislacion protectora de los consumidores como uno de los
fenémenos mas visibles de los Ultimos afios, cuya explicacion se encuentra en la necesidad de proteger a los adquirentes en
el mercado de bienes y servicios, ante la ineficacia de los mecanismos tradicionales de proteccién previstos al efecto tanto
en el derecho civil como en el mercantil, poco pensados para el trafico en masa y la sociedad de consumo, y la seduccién y
aun acoso de los consumidores mediante la publicidad en los medios masivos de comunicacion social (GARCIA VICENTE,
Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1147).

118 ob. cit., p. 1147.



Los mecanismos que desarrollan el principio pro consumatore, integrados en leyes
especiales que regulan determinados sectores de la actividad econémica,*'® se
refieren especificamente a las condiciones generales de contratacion, a la fase
formativa del contrato, publicidad, derecho a la informacion, garantia por vicios y
defectos de los bienes y productos, responsabilidad del productor, a las vias
alternativas de arbitraje o la concesion a los consumidores de medios de acceso
expeditos a los tribunales, las acciones de grupo, la legitimacién de las asociaciones
de consumidores, entre otros.?°

Tales instrumentos de proteccion pueden ser preventivos, como sucede con la
intervencidén administrativa en los contratos de adhesién, o de caracter penal para
reprimir las transgresiones mas graves.

En algunos paises, como Espafia y Portugal, el principio pro consumatore tiene
rango constitucional.?*

3. Los mecanismos de proteccion contractual.

Como hemos dicho, el principio pro consumatore comprende una serie de
mecanismos de proteccion contractual, que singularizan al derecho del consumo
respecto del derecho comun de contratos.

Dentro de tales mecanismos, de muy variada naturaleza y alcance, se destacan los
siguientes:

1° El caracter imperativo de las normas de proteccion (art. 4° EC), que singulariza,
como sefia de identidad, al derecho contractual del consumo respecto del derecho
comun de contratos, de caracter generalmente dispositivo.

2° Los deberes de informaciéon (arts. 1°, num.2; 3° num.l1.3; 5°, num.7; 23 a 28
(Titulo V); y 37, num.1 EC), como mecanismos prevalentes de proteccion de los
consumidores, aspecto en el que existe una mayor confluencia entre el derecho
contractual del consumo y el derecho comun de contratos y en donde las
insuficiencias de este justifican los remedios ideados por aquél.

3° Guardando una proximidad evidente con el anterior, la integracién contractual de
las declaraciones publicitarias y la represion de la publicidad engafiosa [arts. 3°,
num.1.4; 5°, nums.12-13; 29 a 33 (Tit. VI) EC].

119 Seglin DE Los Mozos, no siendo el principio pro consumatore un principio constitucional como el de autonomia privada,
juega, sin embargo, como éste, un papel fundamental a la hora de valorar el equilibrio del contrato (El contrato y sus
transformaciones, ob. cit., p. 376-7, nota 34).

120 DiEZ-PIcAZO, Fundamentos, ob. cit., p. 162-5.

121 DiEz-PICAZO, ob. cit., p. 162-5.



4° El derecho de desistimiento o retracto (art. 47 EC), mecanismo de protecciéon de
uso generalizado que disfruta ya de una posicion preeminente en el derecho
contractual del consumo.

5° También son mecanismos de proteccion del consumidor la responsabilidad
contractual en sentido amplio, por el proposito que motiva a todo contratante de ver
satisfecho su interés en el cumplimiento del contrato; la forma de este, teniendo en
cuenta que el derecho contractual del consumo es esencialmente formal, en el
sentido de que impone, para la eficacia, validez y oponibilidad de los derechos y
facultades que el contrato entrafia, que se cumpla una determinada forma; la
invalidez y la impugnacion del contrato; la posibilidad de modificacion del mismo y
ciertas modalidades de contratacion que se identifican por el modo de celebracién
del contrato o las circunstancias en que se desarrolla la perfeccion o ejecucion del
mismo (contratos a distancia y contratos celebrados por fuera de los
establecimientos de comercio) [arts. 5°, nums.15y 16; y 46-48 EC].122

3. 1. El control de abusividad como mecanismo contractual de proteccién del
consumidor.

El control judicial sobre las clausulas abusivas, en especial de las previstas en los
contratos de adhesion a condiciones generales (arts. 3°, num.1.6; 42, 43, 44; 56,
num.3; 57 y 58 EC), constituye el mecanismo de proteccion mas importante dado el
uso extendido de la contratacion predispuesta en el actual proceso de masificacion
del comercio y su impacto econémico y social.1?3

Este mecanismo de control, conocido como test o juicio de abusividad, tiene por
propasito definir si una clausula o condicion es o no abusiva, teniendo en cuenta las
circunstancias particulares del caso concreto.

La tendencia del profesional predisponente a mejorar o apuntalar su posicion con
quiebra del equilibrio del contrato esta presente en los diversos sectores de la
actividad econdmica, manteniendo y aun profundizando la vulnerabilidad del
consumidor como parte débil de la relacién contractual.'?*

Como concrecion del principio pro consumatore, el juicio de abusividad constituye
un mecanismo de control que, operando conforme a reglas especiales, modera el
uso desproporcionado, por parte del predisponente, de su libertad contractual v,
mas concretamente, de la facultad de configurar el contenido del contrato.

Tal mecanismo de proteccion exige el cumplimiento, por parte del predisponente,
de los requisitos formales de incorporacion de las condiciones generales al
contenido del contrato, en especial los relacionados con el deber de informar de

122 para el caso espafiol, v. GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1457-9.

123 CRIADO-CASTILLA, Juan Felipe, “El juicio de abusividad en los contratos de consumo”, Revista de Derecho Privado, Bogota,
Universidad de los Andes, 53, 2015, p.12 [http://dx.doi.org/10.1542/redepriv.53.2015.05.].

124 CRIADO-CASTILLA, ob. cit., p. 12.
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manera suficiente al consumidor los efectos y alcances de tales condiciones (art.
37, num.1gc).1?®

4. El control o juicio de abusividad como objeto de la investigacion.

De la evolucién histdrica del contrato, de la irrupcion del principio pro consumatore
como base del derecho del consumo y del control material de abusividad como el
principal mecanismo de proteccién contractual del consumidor, de la siguiente
manera enunciaremos la finalidad y el objeto de la presente investigacion:

1° La finalidad del presente trabajo es analizar la aplicacién del principio de
proporcionalidad como criterio metodologico para definir la abusividad de una
cldusula o condicibn concreta, vale decir, si ésta produce un desequilibrio
injustificado del contrato en perjuicio del consumidor.

De acuerdo con la tesis postulada en el presente trabajo, el principio de
proporcionalidad no sélo sirve de criterio estructural para definir en qué casos y bajo
qué circunstancias, facticas y juridicas, una clausula o condicion produce un
desequilibrio injustificado, sino tambien de base en la fundamentacién de las
decisiones que el juez debe adoptar en los procesos de control material de las
condiciones generales de los contratos de consumo.

El principio de proporcionalidad serviria al juez para establecer, no sélo el
desequilibrio del contrato, sino también la suficiencia o insuficiencia de las razones
gue puedan justificar tal desequilibrio.

La definicion de la abusividad de una clausula o condicién es una cuestion de
caracter interpretativo, que se vincula al problema de la correcta fundamentacion de
las decisiones mediante las cuales el juez define cada uno de los anteriores
extremos.

2° La prohibicion de clausulas abusivas esta garantizada por el sistema de control
material de las condiciones generales (juicio de abusividad), control que constituye
un limite a la libertad del predisponente de definir unilateralmente el contenido del
contrato. Si el juez de conocimiento, al término del procedimiento legal de control,
llega a la conclusiéon de que la clausula o condicion es abusiva, es decir, que causa
un desequilibrio injustificado del contrato en perjuicio del consumidor, debe
declararla nula.

Ahora bien, el control judicial de abusividad tropieza con la dificultad de saber, dada
la indeterminacién normativa de la prohibicion de abuso, cuando existe un
desequilibrio del contrato y, de manera especial, cuando una razon es suficiente o
plausible para justificar tal desequilibrio.

125 obh. cit., p. 12; y STOFFEL-MUNCK, Philippe, L abuse dans le contrat, Essai d"une théorie, Paris, LGDJ, 2000, p. 22.



Esta indeterminacién e incertidumbre normativa es disipada con la ayuda de
criterios metodologicos que, como el principio de proporcionalidad, indican al juez
lo que en el caso concreto esta prohibido, mandado o permitido al predisponente
desde el punto de vista de la prohibicién de abuso.

Desde esta perspectiva puede decirse que el juicio de abusividad o el control
material de las condiciones generales de los contratos celebrados con
consumidores, objeto del presente contrato, consiste en un proceso racional de
concrecion normativa.

4.1. Test o juicio de abusividad y principio de proporcionalidad.

La disciplina legal de la abusividad en el &mbito de la contratacién predispuesta
ocupa un lugar central en el sistema de proteccion de los consumidores, tanto en el
derecho comunitario europeo, como en los derechos colombiano y espafiol.

El ambito de aplicacién de tal régimen se estructura en torno a los conceptos de
consumidor y empresario como términos subjetivos de la relacion sujeta a control
(criterio subjetivo); la nocién legal de clausulas no negociadas individualmente como
materia objeto de éste (criterio objetivo) y los requisitos formales de accesibilidad y
transparencia como condiciones de la incorporacion de tales clausulas al contrato
(criterio formal), presupuesto de un ulterior control de contenido, o juicio de
abusividad, estructurado, a su vez, en la contravencion del principio de buena fe y
en los conceptos de desequilibrio importante (Espafa) y desequilibrio injustificado
del contrato (Colombia).

El juicio de abusividad y el papel que dentro del mismo cumple el principio de
proporcionalidad, constituye el objeto del presente trabajo, limitado, no obstante, al
andlisis del control de las clausulas abusivas en los contratos de adhesion a
condiciones generales, dado el uso extendido de la contratacion predispuesta en el
actual proceso de masificacién del comercio y su impacto econémico y social.

Se trata, en resumen, de definir los criterios de que se sirve el juez para declarar
que una clausula es abusiva, y la estructura del juicio de abusividad dentro del cual
se llega a esa conclusion. 1?6

4.1.1. La estructura “principial” de la prohibicion de abuso y los problemas
metodoldgicos de su aplicacién judicial.t?’

La prohibicion de abuso (art. 42 EC), como norma con caracter de principio y validez
prima facie, no prohibe todo desequilibrio que el predisponente cause en perjuicio

126 BERNAL, El principio de proporcionalidad, ob. cit., p. 56-8; y ALEXY, Robert, El concepto y la validez del derecho (Jorge
MALEM SENA, trad.), Barcelona, Gedisa, 1994, p. 41-4.

127 DE BECHILLON, Marielle, La notion de principe général en droit privé, Marsella, Presses universitaires d"Aix-Marseille,
PUAM, 1998; y Rizzo, Vito, «Principios, clausulas generales, proporcionalidad, razonabilidad y contrato», en PEREz-
SERRABONA GONZALEZ, José Luis (dir.) y PEREZ-SERRABONA GONZzALEz, Francisco Javier (coord.), Derecho privado,
responsabilidad y consumo, Cizur Menor, Aranzadi-Aranzadi-Thomson Reuters, 2018, p. 731-42.



del consumidor, sino aquel que, teniendo en cuenta las circunstancias particulares
del contrato, sean injustificados, para definir lo cual el juez necesita valerse de algun
criterio o punto de referencia que le permita medir la suficiencia de las razones que
fundamenten la posicion del predisponente.t?®

Por otra parte, la prohibicién de abuso se caracteriza también por su alto grado de
abstraccion e indeterminacién normativa, lo que impide al juez deducir, de su propio
texto y de manera directa, la norma de decision del caso que se somete a su
consideracion.12

Lo anterior exige que el juez, para definir si una cldusula es o no abusiva, deba
emprender un proceso de precision o concrecion normativa (Konkretisierung),3°
cuyo resultado es la regla adscrita en la que se define o especifica, frente al caso
concreto, lo que a las partes del contrato esta prohibido, ordenado o permitido desde
el punto de vista de la prohibicién de abuso.'3!

128 por la manera como se halla estructurado legalmente el concepto de clausula abusiva, puede concluirse que la prohibicion
de abuso no proscribe de manera definitiva cualquier desequilibrio de los derechos y obligaciones del contrato, sino aquellos
desequilibrios que sean ademas injustificados, es decir, carentes de razones que de manera suficiente lo justifiquen,
atendiendo las condiciones particulares del caso concreto (validez prima facie).

Para que una clausula sea considerada abusiva se requiere, no sélo que la misma produzca un desequilibrio del contrato,
sino que tal desequilibrio sea ademas injustificado, para definir lo cual no es Util cualquier motivo, sino aquellas razones o
argumentos que sean plausibles o suficientes de acuerdo a un criterio racional de medida, 0 a un patréon o modelo de conducta
social considerado paradigmatico.

La prohibicion de abuso no ostenta una validez definitiva, sino una validez prima facie en la medida en que permite
desequilibrios contractuales siempre que éstos se hallen debidamente justificados.

Sobre el concepto de validez prima facie, v. BORowskKI, Martin, Grundrechte als Prinzipien, Die Unterscheidung von prima
facie Position und definitiver Position als fundamentaler Konstruktionsgrundsatz der Grundrechte, Baden-Baden, Nomos,
1998.

129 Rizzo, Principios, clausulas generales, proporcionalidad, razonabilidad y contrato, ob. cit., p. 731-42.

130 Sobre la concrecién normativa de las clausulas generales (Generalklausen), tipo de norma dentro del cual la doctrina
espafiola incluye la prohibicién general de abuso, v. ROTHEL, Anne, Normkonkretisierung in Privatrecht, Tubinga, Mohr
Siebeck, 2004; Ip., «Die Konkretisierung von Generalklausen», en REISENHUBER, Karl (dir.), Europdische Methodenlehre,
Berlin, De Gruyter, 2015; y ScHMIDT, Martin, Konkretisierung von Generalklausen im Europaischen Privatrecht, Berlin, De
Gruyter, 2009. v. también, ROTHEL, Anne y MOSLEIN, Florian, «Concretisation of General Clauses», en REISENHUBER, Karl
(dir.), European Legal Methodology, Cambridge, Intersentia, 2017, p. 264-89.

131 ENGIscH, Karl, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer Zeit (La idea de concrecion en el
derecho y en la ciencia juridica actuales, Juan José GiL CREMADES, traduccion y estudio preliminar, Granada, Comares, 2004),
Heidelberg, Carl Winter, 22 Auflage, 1968.

Sobre las exigencias de la concrecion en la aplicacion del derecho, como vinculacién del juez a los fenémenos de la realidad,
v. HERNANDEZ GIL, Antonio, Metodologia de la ciencia del derecho, Madrid, Tecnos, 1971, p. 53-8. v. también, HUBER, Hans,
«Uber die Konkretisierung der Grundrechte», en SALADIN, Peter/WILDHABER, Luzius (eds.), Der Staat als Aufgabe,
Gedenkschrift  fir Max Imboden, Basilea/Stuttgart, Helbing und Lichterbahn, 1972; y MULLER, Friedrich,
«Verfassungskonkretisierung», en CHRISTENSEN, Ralph (ed.), Methodik, Theorie, Linguistik des Rechts: neue Aufséatze (1995-
1997), Berlin, Duncker und Humblot, 1997.

Sobre el proceso de precisién y concrecion de normas iusfundamentales por parte del Tribunal Supremo de Estados Unidos,
v. SCHEFER, Markus, Konkretisierung von Grundrechten durch den U.S. Supreme Court, Zur sprachlichen, historischen und
demokratischen Argumentation im Verfassungsrecht, Berlin, Duncker und Humblot, 1997; y COHEN-ELIYA/PORAT, American
Balancing and German Proportionality, ob. cit., p. 263.
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Esta regla de decision sirve de premisa mayor en la fundamentacién interna del fallo
mediante el cual se define la abusividad de la clausula o condicién en examen, y
expresa la suficiencia de las razones que justifican el desequibrio del contrato.3?

De esta manera, la aplicacion judicial de la prohibicion de abuso, y en especial el
derecho a un contrato equilibrado que la misma garantiza a favor de los
consumidores, comporta los siguientes problemas:

1° En primer lugar que dicha norma no prescribe de manera definitiva la conducta
prohibida, ordenada o permitida al predisponente, ni los criterios que permitan al
juez, al resolver un caso concreto de abusividad, definir la existencia de un
desequilibrio contractual, ni cuando éste es injustificado, es decir, carente de las
razones que puedan justificar tal desequilibrio.33

2° Por otra parte, la decision mediante la cual el juez define la abusividad de la
clausula o condicién en examen, en especial la regla de decision adscrita, ha de
estar respaldada por razones o argumentos suficientes, rigorosamente organizados
de manera gue ofrezca garantias de objetividad y racionalidad juridicas y alejadas
de cualquier posibilidad de ser considerada una decisién absurda o arbitraria.*3*

132 | a norma adscrita de decision es una regla que, en primer término, se aplica mediante subsuncién a la clausula o condicién
en examen Yy, en segundo lugar, ostenta una validez definitiva en la medida en que contiene determinaciones que proceden
de la consideracion de las razones que juegan en contra de lo prescrito por las deméas normas con las que entra en colision.

Al respecto, v. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 61; y BERNAL, El principio de proporcionalidad, ob.
cit., p.110

133 BERTHIAU, Denis, Le principe d"egalité et le droit civil des contrats, Paris, LGDJ, 1999, p. 57.

134 E| objetivo del presente trabajo es analizar el rol que cumple o puede cumplir el principio de proporcionalidad, en cuanto
criterio para determinar el contenido de los derechos del consumidor vinculante al predisponente, en el marco del control
material de abusividad de los contratos de adhesioén, asi como la correcta fundamentacion de las decisiones que recaen sobre
las clausulas o condiciones que intervienen el contenido de tales derechos. Como se sabe, los derechos del consumidor estan
dotados de validez juridica, y a su contenido normativo se encuentra vinculado el predisponente, quien debe respetarlo so
pena de ser declarada nula la clausula o condicién que lo transgreda.

Ahora bien, el control material de abusividad tropieza con dificultades cuando el contenido normativo de estos derechos no
se encuentra determinado por completo en la ley, evento en el cual afloran incertidumbres y disputas interpretativas que
deben ser previamente resueltas como quiera que la determinacién, fijacion o especificacion del contenido normativo de todo
enunciado juridico es un presupuesto logico de su aplicacion a un caso concreto de abusividad contractual. En otras palabras,
los derechos del consumidor no pueden ser aplicados a un caso concreto si su contenido no ha sido previamente determinado,
0 si no han sido disipadas las incertidumbrres que se presentan a causa del défictit o falta de precision y explicitud semantica
de las disposiciones legales o constitucionales que los tipifican.

Cada vez que los jueces aplican los derechos del consumidor para resolver un caso cuya solucién no emana directamente
de la ley, debe determinar de antemano su contenido normativo. Este acto de determinacion judicial recibe el nombre de
concrecién normativa y, como todo acto jurisdiccional, eleva una pretensién de correccién. Esto significa que toda concrecién
normativa de los derechos del consumidor se presenta a si misma como una decision correcta que pretende ser reconocida
de este modo, no solo por el hecho de provenir del 6rgano judicial competente, sino, ante todo, por estar respaldada por una
fundamentacion correcta.

En otras palabras, la concrecién normativa de los derechos del consumidor implica, en primer lugar, que ella se pretenda a si
misma como una decision correcta; que pretenda, en segundo termino, ser reconocida y considerada como en la practica
como una decision correcta; y, finalmente, que se pretenda a si misma como una decision susceptible de ser fundamentada.

Al respecto, v. BERNAL, El principio de proporcionalidad, ob. cit., p. 56-8; ALEXY, Robert, “Law and Correctness”, Current Legal

Problems, CLP, University College London, vol. 51, Issue 1, 1998, p. 205-21; e ID., El concepto y la validez del derecho, ob.
cit., p. 41-4.
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En consecuencia, teniendo en cuenta que la finalidad del juicio de abusividad es la
aplicacion de la prohibicion de abuso, antes de plantear el problema central de la
investigacién y la hipotesis de trabajo, sera necesario referirnos al contenido
normativo del articulo 42 EC [prohibicion de abuso y mandato de ponderacion, asi
como a la estructura normativa de la primera (supuesto de hecho y consecuencia
juridica) (4.1.)].%%®

Asi mismo, como quiera que los presupuestos de aplicacion de la prohibicion de
abuso determinan la estructura del juicio de abusividad, nos referiremos a los
objetos de las etapas declarativa (desequilibrio contractual) y discursiva
(desequilibrio contractual injustificado) de éste (4.2.).

Por altimo, nos referiremos a los criterios metodoldgicos que sirven al juez para
definir la abusividad de la clausula o condicién en examen, esto es, los puntos de
referencia que permiten en la etapa discursiva medir la suficiencia de las razones
que justifican el desequilibrio establecido en la etapa declarativa del juicio de
abusividad (4.3.).136

135 Como una concrecion, a su vez, de la prohibicion general de abuso, aparecen nuevas normas indeterminadas o clausulas
generales (principios en sentido amplio), como la prohibicién de abuso de poder o dependencia econémica, en la que se
puede hallar un empresario respecto de otro con el que contrata.

Sobre esta prohibicion, v., MACARIO, Francesco, “Genesi, evoluzione e consolidamento di una nuova clausola generale: il
divieto di abuso di dipendenza economica”, Giustizia civile, p. 252-87; PAGLIANTINI, Stefano, «L’abuso di dipendenza
econodmica tra legge speciale e disciplina generale del contratto», en VETTORI, Giuseppe (dir.), Squilibro e usura nei contratti,
Padua, Cedam, 2002, p. 455 ss; PROSPERI, Francesco, Il contratto de subfornitura e I"abuso di dipendenza economica, Profili
ricostruttivi e sistematici, Napoles, Esi, 2002; MAUGERI, Maria Rosaria, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata,
Milan, Giuffré, 2003; COLANGELO, Giuseppe, L"abuso di dipendenza economica tra disciplina de la concorrenza e diritto dei
contratti, Turin, Giappichelli, 2004; NATOLI, Roberto, L abuso di dipendenza economica, Il contratto e il mercato, Napoles,
Jovene, 2004; BARBA, Angelo, Studi sull"abuso di dipendenza economica, Padua, Cedam, 2018; ALBANESE, Antonio, “Abuso
di dipendenza econdmica: nullita del contratto e riequilibrio del rapporto”, Europa e diritto privato, 1999, p. 119-1220; y
TASSONE, Bruno, ““Unconscionability” e abuso di dipendenza econémica”, Rivista di diritto privato, 2001, vol. 6, fasc. 3, p. 527-
82; OCcCELLI, Federico, “L"abuso di dependenza economica come clausole generale?”, Giurisprudenza italiana, 2015, 2666-9;
y SCAGLIONE, Francesco, “Abuso di potere contrattuale e dependenza economica’, Giurisprudenza italiana, 2010, p. 56 ss.

En espafiol, v. también: AMORIN, Marcelo, «Abuso de posicion dominante e imposicion de precios», en PEREZ-SERRABONA
GoNzALEz, Derecho privado, responsabilidad y consumo, ob. cit., p. 187-205; MAESTRE BENAVENTE, Rafael, “El abuso de
situacion de dependencia econémica: grupos de casos”, Derecho de los negocios, 2009, p. 29-38; y ESTEVAN DE QUESADA,
Carmen, La doble regulacion del abuso de una situacion de dependencia econémica, Revista de derecho mercantil, 2005, p.
1079-130.

136 Desde el punto de vista material, una clausula o condicién es abusiva si contradice el contenido normativo de la prohibicion
de abuso. Tal incompatibilidad es sancionada con la nulidad de la clausula o condicién en examen, efecto que no se extiende
a la totalidad del contrato en la medida en que este pueda subsistir sin la estipulacion declarada nula. Cuando el contrato
subsista, el juez aclarara los derechos y obligaciones que se deriven del contrato subsistente (art. 44 EC). El objeto del juicio
de abusividad lo constituye la clausula o condicion impuesta por el predisponente, cuya abusividad es examinada
precisamente por el juez mediante este control material o de contenido.

En otras palabras, el juicio de abusividad, tiene como objeto definir la existencia, en perjuicio del consumidor, de un
desequilibrio en el contenido del contrato, producido por la imposicion unilateral de la clausula o condicién en examen (etapa
declarativa), asi como la suficiencia de las razones que puedan justificar tal desequilibrio (etapa discursiva). Al respecto,
CRIADO-CASTILLA, El juicio de abusividad, ob. cit., p. 4-32.
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4.2. El contenido normativo de las disposiciones legales de abusividad: la
prohibicion de abuso (el derecho a un contrato equilibrado) y el mandato de
ponderacion.

Siguiendo el modelo espaiiol, el estatuto colombiano del consumidor establece un
control material de abusividad articulado en torno a una prohibicion de abuso (art.
42 EC) y una lista ejemplificativa y prima facie de clausulas abusivas (art. 43 EC).
La nocion legal de clausula abusiva, a su vez, gira en torno al concepto de
“desequilibrio injustificado”.

Ademas, para definir si una clausula es abusiva, el inciso 1° del articulo 42 EC
establece que han de tenerse en cuenta “las condiciones particulares de la
transaccion particular que se analiza”.

Segun el inciso final de esa misma disposicion, “los productores y proveedores no
podran incluir clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores”,
so pena de su nulidad de pleno derecho.3’

De acuerdo con lo anterior, el EC establece tres normas claramente identificables:

1° Una prohibicién de abuso (art. 42,1);

2° Un mandato de ponderacion (Abwéagungsgebote), o principio de proporcionalidad
en sentido estricto (art. 42, 2);y

3° Una lista de supuestos potencial o prima facie abusivos (art. 43).

4.2.1. La estructura normativa de la prohibicion de abuso.

Como fue dicho, la prohibicién de abuso es una norma con estructura de principio,
caracterizada por su validez prima facie y un alto grado de abstraccion e

indeterminacion normativa que dificulta su aplicacion directa a un caso concreto de
abusividad contractual.38

187 Al igual que la Directiva 93/13/CEE, el TRLGDCU articula la regulacion legal de abusividad contractual en torno a una
férmula general basada en los conceptos de desequilibrio importante y buena fe (art. 82), y una lista no exhaustiva de
clausulas abusivas (arts. 85-90). Para la definicion del caracter abusivo, ademas de los parametros abstractos de desequilibrio
importante y buena fe, el TRLGDCU establece unos “criterios instrumentales de ponderacion”, relacionados con la naturaleza
de los bienes o servicios objeto del acuerdo, las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como las
demas clausulas del contrato o de otro del que este dependa (art. 82.3).

Al respecto, CARBALLO FIDALGO, Marta, La proteccion del consumidor frente a las clausulas no negociadas individualmente,
Disciplina legal y tratamiento jurisprudencial de las clausulas abusivas, Barcelona, Bosch, 2013, p. 19.

Por lo demas, en cuanto a los efectos de la declaratoria de abusividad, el TRLGDCU establece la sancién de su nulidad de
pleno derecho, con conservacion en lo posible del resto del contrato. En el derecho espafiol, segin las mencionadas
disposiciones, el desequilibrio contractual, ha de ser, importante o relevante, es decir, que afecte o perjudique de manera
significativa los derechos del consumidor; en tanto que, en el caso colombiano, tal desequilibrio ha de ser injustificado, esto
es, carente de razones o motivos que de manera suficiente lo justifiquen.

138 Sobre la generalidad y abstraccion de la prohibicion de abuso, v. LUNA SERRANO, Agustin, «Las normas que contienen
conceptos elasticos en la legislacién de consumo», en PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, José Luis (dir.) y PEREZ-SERRABONA
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El supuesto de hecho de la prohibicion de abuso lo constituye el concepto de
desequilibrio injustificado, al que corresponde, como consecuencia juridica (F), la
nulidad de la clausula o condicién declarada abusiva.**®

Dicha nulidad, sin embargo, segun el principio de conservacion del contrato, no
afecta la totalidad de éste en la medida en que pueda subsistir sin las clausulas
declaradas nulas (art. 44 EC).

En términos generales, el desequilibrio injustificado alude a la idea de ventaja
excesiva que el predisponente se auto-atribuye, en perjuicio del consumidor, sin que
haya razones que de manera suficiente lo justifiquen, bien porque supone una
ampliacion arbitraria de ventajas o provechos a favor de aquél, o un aligeramiento
o eliminacion de sus obligaciones o deberes y, correlativamente, una agravacion de
las cargas y obligaciones del consumidor.14°

GONzALEzZ, Francisco Javier (coord.), Derecho privado, responsabilidad y consumo, Cizur Menor, Aranzadi-Thomson-Reuters,
2018, p. 31 ss.

La prohibicion de abuso nunca o rara vez servird de premisa mayor en la fundamentacion interna de las decisiones de control
de las clausulas o condiciones del contrato, pues su alto nivel de generalidad e indeterminacion impide que de ella pueda
deducirse sin mas la solucion de los casos concretos de abusividad.

En consecuencia, el juez debera concretar una norma més especifica que pueda fundamentar a partir de la prohibicion de
abuso y que guarde una relacion directa con la clausula o condicién en examen. Estas normas mas especificas son las
llamadas “normas adscritas”.

138 LUNA SERRANO, «Las normas que contienen conceptos elasticos en la legislacion de consumo», ob. cit., p. 31 ss.

140 PERTINEZ VILCHEZ, Los contratos de adhesion, ob. cit., p. 1646.
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4.2.1.1. El derecho general a un contrato equilibrado.*#!

A la prohibicion de abuso corresponde un derecho a favor de los consumidores,
segun el cual los productores y proveedores deben abstenerse de incluir clausulas
o condiciones abusivas en perjuicio de aquéllos.14?

Tal derecho, sin perjuicio de otras denominaciones utilizadas por la doctrina,'*3 sera
llamado en este trabajo: derecho a un contrato equilibrado, cuya estructura, en
términos generales, corresponde a la de los derechos a algo.'**

4.2.1.2. El mandato de ponderacion.

Como fue visto, la cuestion de saber si una clausula o condicion es o no abusiva,
ha de ser resuelta teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes y servicios objeto
del contrato y las circunstancias concurrentes al momento de su celebracion.

Tanto las razones que puedan justificar el desequilibrio contractual, como la
importancia o magnitud del mismo, han de ser apreciadas en cada caso concreto
teniendo en cuenta, como sefiala el articulo 42 EC, las condiciones particulares del
contrato.

141 “Pyede ocurrir que alguien esté obligado segun el ius civile y, sin embargo, sea inicuo que resulte condenado en juicio”
(GAYO, Inst., 4.116). Segun este criterio de la igualdad (aequitas), en un caso concreto, la aplicacion literal del ius civile, podia
ceder el lugar a una medida mas flexible y mas funcional a los intereses y valores del momento. De esta manera, segin GAYO,
es posible la coincidencia paraddgica entre derecho civil e inequidad (ius civile e iniquum); o la existencia de un ius que podia
revelarse como lo contrario del aequum, consecuencia aberrante que requeria la intervencién correctora del pretor. Este
razonamiento de GAYO, vale decir, la idea de un derecho que se invierte en inequidad, cuya primera formulacién nos retrotae
muy atras en el tiempo, posiblemente al siglo Il a. C (“summum ius, summa iniuria”, repetiria CICERON un siglo después en un
pasaje famoso del De officiis: 1.10.33), transgredia los conceptos de la vieja tradicion juridica, indiscutible y remota.

Segun GAYO, el pretor intervenia con sus medios (en este caso una exceptio en favor de lo convenido para rechazar la
pretension del actor, ya que de otro modo el resultado que se habria obtenido segun el ius civile habria sido inicuo (Inst.,
4.116 a-b). Inicuo, segin GAYO, es el enriquecimiento de una parte sin una justificada razén social y econémica, sino sélo en
el respeto de los antiguos ritos, no a la equidad.

CICERON, para introducir su versiéon de la maxima, ponia como ejemplo el caso de aquel general que, habiendo estipulado
una tegua de treinta “dias”, y considerandose autorizado por la letra del tratado, “devastaba” de noche el territorio del enemigo
(De officcis, 1.10.33). Se trataba, en fin, de tener presente la sustancia de las relaciones y no solo su apariencia simbdlica, o
su armazén formal o retérica, por mucho tiempo considerada indispensable y a la cual los cambios de Roma habian quitado
toda significacion a base de una racionalidad equilibrada y concreta.

Al respecto, GAYO, Instituciones (Francisco SAMPER, trad.), Santiago, Universidad Catolica de Chile, 2017; CICERON, Sobre
los deberes (José GUILLEN CABARNERO, trad.), Madrid, Alianza, 2015; SCHIAVONE, IUS, La invencién del derecho en Occidente,
ob.cit., 174-7.

142 CALDERAI, Valentina, «Giustizia contrattuale», en Enciclopedia del Diritto, Annalli VII, Milan, Giuffré, p. 447-77. En una
famosa estela, Hammurabi, el gran rey de Babilonia del siglo XVIII a.c., aparece de pie frente al dios Shemesh y recibe de
éste las leyes “para impedir que el fuerte oprimiera al débil”. Al respecto, PRITCHARD, James B. (comp.), Ancient Near Eastern
Texts Relating to the Old Testament [Cddigo de Hammurabi, LARA PEINADO, Federico (ed.), Introduccion, traduccion y
comentarios, Madrid, Editora Nacional, 1982, p. 87], New Jersey, Princeton, 1969, p. 164. v. también LARA PEINADO, Federico,
Textos para la historia del Proximo Oriente antiguo, Madrid, Catedra, 2011.

143 La doctrina, en efecto, habla algunas veces del “derecho a un contrato justo”. Al respecto, RIPERT, Georges, La régle
morale dans les obligations civiles, Paris, LGDJ, 2013 (reimp. de la edicién de 1949); y BELSER, Eva Maria, Freiheit und
Gerechtigkeit im Vertragsrecht, Friburgo, Universitatverlag, 2000, p. 73. v. también, PERFETTI, Ubaldo, L'ingiustizia del
contratto, Milan, Giuffre, 2005, p. 313-41; CALDERAI, «Giustizia contrattuale», ob. cit., p. 447 ss; y RUTHERS, Bernd, Teoria
general del derecho (Rechtstheorie, Begriff, Geltung und Anwendung des Rechts, Munich, C.H. Beck, 1999, Minor SALAS,
trad.), Bogota, Temis, 2018, p. 188.

144 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 61.
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En resumen, para la definir la abusividad de una clausula o condicion, la ley
establece tanto un mandato como unos “criterios instrumentales de ponderacion”,
relacionados con la naturaleza de los bienes y sevicios objeto del contrato y, en
general, las circunstancias concurrentes al momento de su celebracién.4°

El caracter “principial” de la prohibicion de abuso, entendida como mandato de
optimizacion, y su validez prima facie, explican esta exigencia de ponderacion.146

4.3. Los presupuestos logicos de aplicacion de la prohibicion de abuso y la
estructura del juicio de abusividad.

La aplicacion de una norma, como presupuesto ldgico, requiere la previa definicion
de su contenido normativo. '*’ Como fue visto, el supuesto de hecho de la
prohibiciébn de abuso lo conforma el concepto de desequilibrio injustificado del
contrato, al que corresponde, como consecuencia juridica, la nulidad de la clausula
o condicioén considerada abusiva.

De esta manera, la aplicacién de la prohibicion de abuso a un caso concreto de
abusividad contractual exige que el juez defina de manera cumulativa los dos
siguientes extremos:

145 CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor, ob. cit., p. 19.

146 En efecto, el problema de definir si una clausula es o no abusiva supone la siguiente colision de principios: por una parte,
la prohibicion de abuso (P1), que ordena la mayor proteccién posible de los derechos del consumidor, en especial el derecho
a un contrato equilibrado; y, por la otra, la libertad contractual del predisponente y su facultad para definir el contenido del
contrato, que fundamenta la imposicion de la clausula o condicién en examen (P2). Mientras P1 prohibe, prima facie, la clausula
o condicion en examen, P2, por el contrario, la permite o autoriza.

Esta colision es resuelta estableciendo una relacién de precedencia entre las razones enfrentadas (bedingte Vorrangrelation),
condicionada por las circunstancias especiales del caso concreto: por una parte, las razones que sustentan la pretension del
consumidor sobre la exclusion de tal clausula o condicién y, por la otra, las que sustentan la pretension del empresario a favor
de su mantenimiento o conservacion como contenido del contrato. Bajo unas circunstancias distintas, la relacién de
precedencia puede ser otra, pues las colisiones de este tipo tienen lugar en la dimensién del peso especifico de cada una de
las razones en conflicto.

En este sentido, mediante el juicio de abusividad el juez pondera las razones que juegan a favor o en contra de considerar
una clausula o condicién como abusiva, y bien si se refiere a la aplicacion de la prohibicion de abuso, o bien a la lista de
clausulas prima facie abusivas, se trata de un control material sobre el contenido de los contratos de consumo.

Al respecto, v. KocH, Hans-Joachim, «Die normtheoretische Basis der Abwagung», en ERBGUTH, Wilfried (ed.), Abwagung im
Recht, Colonia/Berlin/Bonn/Munich, Heymanns, 1996. p. 10. v., también, ALEXY, «Kollision und Abwagung als Grundprobleme
der Grundrechtsdogmatik», en LATORRE/SPADARO (eds.), La ragionevolezza nel diritto, ob. cit., p. 88; iD., «Ponderacién, control
de constitucionalidad y representacion» (René GONZALEZ DE LA VEGA, trad.), en ANDRES IBAREZ, Perfecto/ALEXY, Robert (eds.),
Jueces y ponderaciéon argumentativa, México, Unam, 2006; ip., “Los derechos fundamentales y el principio de
proporcionalidad”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 91, enero-abril, 2011, p.11-29.

v. también, SIECKMANN, Jan-Reinard, «Zur Abwagungsfahigkeit von Prinzipien», en KocH, Hans-Joachim/NEUMANN, Ulrich
(edits.), Praktische Vernunft und Rechtsanwendung, ARSP, Beiheft 53, 1994, p. 205 ss; iD., “Zur Begriindung von
Abwagungsurteilen”, Rechtstheorie, RT, 26, 1995, p. 45 ss; iD., “Abwéagung von Rechten”, ARSP, 81, 1995, p. 164 ss; e iD.,
“Richtigkeit und Objetivitat im Prinzipienmodell”, ARSP, 83, 1995, p. 14 ss.

147 LARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 200-3; y LARENZ/CANARIS, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, ob. cit., p. 88.
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1° Que, teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso concreto, la
clausula o condicién produzca, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio en el
contenido del contrato.

2° Que dicho desequilibrio sea, ademas, injustificado, es decir, que carezca de
razones o que éstas sean insuficientes para justificar tal desequilibrio, pues segun
hemos visto, la prohibicion de abuso no prohibe todo desequilibrio sino aquellos
desequilibrios contractuales que sean, ademas, injustificados.

Solo las clausulas o condiciones que producen un desequilibrio injustificado
merecen ser calificadas como abusivas.

En otras palabras, establecida la existencia de un desequilibrio, es también
necesario que se defina la suficiencia de las razones que puedan juridicamente
justificarlo.

Un desequilibrio suficientemente justificado equivale a una estipulacion validamente
impuesta por el predisponente. Por el contrario, un desequilibrio injustificado
equivale a una clausula abusiva, que el juez debe excluir del contenido del contrato.

Ahora bien, entre los presupuestos de aplicacion de la prohibicién de abuso y la
estructura del juicio de abusividad existe una relacion légica, en el sentido de que la
existencia de cada una de las etapas de este ultimo se explica por la necesidad
establecer, dentro del proceso de aplicacion judicial de la prohibicion de abuso, cada
uno de los elementos que componen el supuesto de hecho: desequilibrio y
desequilibrio  injustificado del contrato, extremos que corresponden,
respectivamente, las etapas declarativa y discursiva del juicio de abusividad.14®

La finalidad de la etapa declarativa, en efecto, sera establecer si el predisponente
produjo, en detrimento del consumidor, un desequilibrio en los derechos y
obligaciones derivadas del contrato.

Por su parte, el proposito de la etapa discursiva sera ponderar la suficiencia de las
razones que puedan justificar el desequilibrio producido por el predisponente, como
quiera que un desequilibrio suficientemente justificado valida la estipulacién
contractual en examen, en tanto que un desequilibrio injustificado o
insuficientemente justificado representa una clausula o condicién abusiva que el
juez debe excluir del contenido del contrato.4°

148 CRIADO-CASTILLA, Juan Felipe, Clausulas abusivas en los contratos de consumo, Bogota, Universidad Nacional de
Colombia, 2014, p. 88; e iD., El juicio de abusividad en los contratos de consumo, ob. cit., p. 17.

148 En la etapa discursiva el juez resuelve propiamente la colision que se presenta entre los derechos y posiciones
garantizados a favor de los consumidores por la prohibicién de abuso, en especial el derecho a un contrato equilibrado, por
una parte, y los derechos y posiciones del predisponente, en especial la libertad contractual de este y su facultad para definir
el contenido del contrato, por la otra.

Tal colision es resuelta mediante la ponderacion de las razones en disputa. En este sentido, el objeto de la etapa discursiva

sera definir cual de las razones contrapuestas debe prevalecer en un caso concreto en que se discute la abusividad de la
clausula o condicién en examen.
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4.4. Los criterios metodoldgicos para definir la abusividad de la clausula o
condicion en examen.

Como fue visto, la aplicacion de la prohibicién de abuso, y del derecho a un contrato
equilibrado que esta norma garantiza a favor de los consumidores, plantea como
problema que el articulo 42 EC no prescribe de manera definitiva la conducta
prohibida, ordenada o permitida al predisponente, ni los criterios que permitan al
juez, al resolver un caso concreto de abusividad, definir la existencia de un
desequilibrio contractual, ni cuando éste es injustificado, bien porque carezca de
razones que lo respalden, o bien porque tales razones sean insuficientes para
justificar tal desequilibrio.

Con este proposito, la dogmatica juridica ha propuesto varios criterios
metodoldgicos que compiten entre si en términos de objetividad y racionalidad, y
que pueden ser seguidos por los jueces en los procesos de control material de las
clausulas o condiciones generales, bien como guias para definir el contenido
normativo de la prohibicion de abuso, o bien para fundamentar las decisiones que
se adopten en el juicio de abusividad y que, como tal, son distintos de las reglas
sobre carga de la prueba, interpretacion e integracién normativa o contractual.t>®

De acuerdo con lo planteado en el presente trabajo, con un mayor grado de
objetividad y racionalidad respecto de criterios alternativos como la buena fe o los
principios de razonabilidad (ragionevolezza) e interdiccion de la arbitrariedad ,5* el
principio de proporcionalidad, y cada uno de los subprincipios que lo integran
(idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), sirve de criterio
metodoldgico para definir, frente a un caso concreto de abusividad contractual, no

La etapa declarativa consiste basicamente en un proceso de interpretacién teleolégica-objetiva del contrato, en la cual se
valora si la reglamentacion que representan las clausulas o condiciones impuestas por el predisponente constituye o no un
conjunto arménico o equilibrado.

Al respecto, FIN-LANGER, Laurence, L équilibre contractuel, Paris, LGDJ, 2002, p. 201-37. La etapa discursiva, a su turno,
consiste en un proceso de interpretacion legal mediante el cual se ponderan las razones que puedan justificar el desequilibrio
deducido previamente en la etapa declarativa. El resultado de la ponderacion es la regla adscrita de decision, que sirve de
premisa mayor (N) al fallo con que se define la abusividad de la clausula o condiciéon en examen.

150 BERNAL, El principio de proporcionalidad, ob. cit., p. 60.

151 Sobre el principio de razonabilidad (ragionevolezza) como criterio instrumental de aplicacion del derecho, de armonizacion
o ponderacién de intereses, de interpretacion y concrecién de las llamadas “clausulas generales” y de los “standard” o
conceptos juridicos indeterminados, y, en general, como criterio de fundamentacién de las decisiones a que tales procesos
dan lugar; su flexible relatividad que le permite adecuarse a las circunstancias concurrentes en el caso concreto, y sus
diferencias con el principio de proporcionalidad y los conceptos de armonizacién y ponderacion.

Al respecto, v. PERLINGIERI, Giovanni, Profili aplicativi della ragionevolezza nel diritto civil (trad. espafiola y prélogo de Agustin
LUNA SERRANO, Aspectos aplicativos de la razonabilidad en derecho civil, Madrid, Dikinson, 2015), Napoles, Esi, 2015.
Ademas, v. NIVARRA, Luca, «Ragionevolezza e diritto privato», en AA. VV., Ars interpretandi, Annuario di ermeneutica
giuridica, VII, Ragionevolezza e interpretazione, Padua, 2002, p. 373 ss; y D"Amico, Giovanni, «Clausole generali e
ragionevolezza», en AA.VV., | rapporti civilistici nell’interpretazione de la Corte Costituzionalle, Napoles, 2007, p. 430.

Con referencia a la utilizacion del criterio de la razonabilidad tanto en el common law como en el civil law, v. PATTI, Salvatore,
“La ragionevolezza nel diritto civile”, Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 2012, p. 5 ss (ahora también en ID., Ragionevolezza e clausole
generali, Milan, 2013, p. 7 ss); TROIANO, Stefano, voz «Ragionevolezza (diritto privato)», en Enc. Dir., Annalli, VI, Milan, 2013,
p. 766 ss; ZORZETTO, Silvia, “Reasonableness”, Italian Law Journal, ItalLJ, 2015, p. 107 ss; y DEL PRATTO, Enrico,
“Ragionevolezza e bilanciamiento”, Riv. Dir. Civ., 2010, p. 23.
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sélo la existencia de un desequilibrio del contrato (etapa declarativa), sino también
para medir la suficiencia de las razones que puedan justificar tal desequilibrio (etapa
discursiva).?

El principio de proporcionalidad permitiria al juez establecer la relacion de
precedencia entre las razones del predisponente para mantener la clausula o
condiciéon en disputa y las que sostiene el adherente como fundamento de su
pretension de excluir tal clausula o condicion del contenido del contrato.

Si en unas circunstancias determinadas primaren las razones del predisponente,
significa entonces que la misma supera las exigencias del principio de
proporcionalidad y que la clausula no podria ser considerada abusiva. En tal caso,
la clausula o condicion constituye una estipulacion valida que hara parte del
contenido del contrato.

Por el contrario, si en unas circunstancias distintas, las razones que fundamentan
la pretension del adherente preceden a las que tuvo el predisponente al imponer
unilateralmente la clausula o condicibn en examen, significa entonces que tal
imposicién (y el desequilibrio que produce en los derechos y obligaciones de las
partes), es injustificada por carecer de las razones que de manera suficiente la
justifiqguen, debera entonces el juez declarar la abusividad de la clausula, su
consecuente nulidad y su exclusién como contenido del contrato.

El principio de proporcionalidad serviria también de criterio general de
fundamentacion del proceso de concrecién normativa en que consiste el juicio de
abusividad, en especial de la regla adscrita de decision que sirve de premisa mayor
al fallo mediante el cual se define si la clausula o condicion en examen es 0 no
abusiva.

5. Problema e hipoétesis central de la investigacion.

Como fue visto, en el derecho colombiano, la definicién legal de clausula abusiva
gira alrededor del concepto de desequilibrio injustificado del contrato. Igualmente,
la aplicacion de la prohibicion de abuso requiere, como prespuesto logico, que el
juez establezca, previa y cumulativamente, la existencia de un desequilibrio
contractual y que tal desequilibrio sea, ademas, injustificado.

Lo primero tiene lugar en la etapa declarativa del juicio de abusividad; lo segundo
en la etapa discursiva, cuyo objeto serd medir la suficiencia de las razones que
puedan justificar el desequilibrio contractual establecido previamente en la etapa
declarativa.

El principal problema que plantea la aplicacion judicial de la prohibicion de abuso es
que, por su alto grado de indeterminacion normativa y por la indefinicion del
concepto de desequilibrio injustificado, el juez no puede de manera directa, es decir,

152 HusTER, Stefan, “Gleichheit und VerhalnismaRigkeit”, Juristenzeitung, 1994, p. 541-9.
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mediante simple subsuncion, definir cudndo una clausula o condicién es abusiva,
por lo que debe emprender un proceso de concrecion normativa en busca de una
“regla de decision” que le permita resolver el caso en examen, con el riesgo que ello
supone de decisiones absurdas o arbitrarias.1>3

La hipdtesis central de esta investigacion es que el principio de proporcionalidad
puede ser utilizado como un criterio estructural que sirva al juez para determinar,
frente a un caso concreto, el contenido de la prohibicién de abuso y los derechos y
posiciones que esta norma garantiza a favor de los consumidores (5.1.).

Por otra parte, intentaremos demostrar que el principio de proporcionalidad puede
ser utilizado como un criterio que sirva al juez para fundamentar las decisiones que
aquel deba adoptar en los procesos de control material de las condiciones generales
de los contratos de consumo, en especial de la regla adscrita de decision que sirve
de premisa mayor al fallo que define la abusividad de la clausula o condicién en
examen (5.2.).1%

5.1. El principio de proporcionalidad como criterio metodolégico de
concrecion normativa de la prohibicién de abuso.

Establecido el desequilibrio del contrato o, lo que es 0 mismo, la intervencion del
predisponente en los derechos del consumidor garantizados por la prohibicion de
abuso, el principio de proporcionalidad sirve al juez para definir la suficiencia de las
razones que puedan justificar tal desequilibrio.

Ahora bien, el principio de proporcionalidad juega un papel fundamental en el marco
del juicio de abusividad, no s6lo como criterio en la fijacion de la suficiencia de las
razones que puedan fundamentar el desequilibrio del contrato y la abusividad de la
clausula o condicién en examen (etapa discursiva), sino también en la concrecién
del propio desequilibrio contractual (etapa declarativa), el cual, de ser concebido
como correspondencia de valores objetivos entre las prestaciones intercambiadas
(equilibrio aritmético), pas6 a ser entendido como la relacion proporcional de
igualdad entre los derechos y obligaciones derivados del contrato.1%°

En otros términos, el equilibrio contractual es concebido como una razonable
relacion de equivalencia entre las prestaciones, definida en cada caso concreto por
el juez con la ayuda del principio de proporcionalidad.®

153 La aplicacién judicial de las normas sobre abusividad contractual, vale decir, la fijacion del plan de ordenacion previsto por
el legislador (el concepto de desequilibrio injustificado), por la especificidad de los casos en conflicto y la variedad de criterios
a utilizar, supone el riesgo de incertidumbre y arbitrariedad del juzgador.

Al respecto, GOESEL-LE BIHAN, Discours introductif, ob. cit., p. 5; y GRIDEL, Jean-Pierre, «Le contrdle de proportionnalité exercé
par la juge judiciare frangais», en Actes de colloque les figures du contréle de proportionalité en droit frangais, Paris, Petite
Afiches, 46, 2009, p. 113.

154 ALEXY, Robert, “Justification and Aplication of Norms”, RJ, vol. 6, 2, 1993, p. 157 ss; e ID., «Die logische Analyse juristischer
Entscheidungen», en ID., Recht, Vernunft, Diskurs, Studien zur Rechtsphilosophie, Frankfurt a. M., Suhrkamp, 1995, p. 13 ss.

1% HusTER, Gleichheit und VerhalnismaRigkeit, ob. cit., p. 541-9.
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En este sentido, el control material que supone el juicio de abusividad no soélo tiene
como objeto los desequilibrios importantes, manifiestos, excesivos, flagrantes o
“estridentes”?®’, sino también, acaso de manera principal, los desequilibrios que, de
acuerdo con el principio de proporcionalidad, sean arbitrarios, irrazonables e
injustificados. %8

Para la doctrina actual, el principio de proporcionalidad garantiza la igualdad y
justicia del contrato (Gleichheit und Gerechtigkeit des Vertrages) mediante la
prohibicion de la arbitrariedad (Willkiirverbot) y del exceso (UbermafRverbot) como
estandar minimo de razonabilidad y limite al poder de definicién del contenido
contractual (Gestaltungsmacht) por parte del predisponente en perjuicio del
consumidor.1%®

Con esto se busca que el negocio juridico no sea irrazonablemente favorable a una
de las partes por ser expresion de un desequilibrio arbitrario, vale decir, sin
justificacién suficiente. 160

No toda desigualdad en el contenido del contrato supone un desequilibrio que
legitime la accion correctora del juez (injusticia contractual); lo sera aquella
desigualdad que sea ademas injustificada o carente de razones que de manera
suficiente la justifiquen.6t

Por ultimo, la vis expansiva del principio de proporcionalidad, y su idoneidad para
definir el concepto de desequilibrio injustificado en el marco del juicio de abusividad,
permitiria la proyeccion de tal criterio metodolégico, no solo respecto de los
contratos de consumo B2C (Business to Consumer), sino también a los contratos
entre empresarios B2B (Business to Business) y, en general, para la proteccion del
llamado “contratante débil”, a todos los contratos “asimétricos”.

156 PERLINGIERI, Pietro, «Equilibrio normativo e principio di proporzionalita nei contratti», en FERRONI, Lanfranco (ed.), Equilibrio
delle posizioni contrattuali ed autonomia privata, Napoles, Esi, 2002, p. 52-62; y EMMERT, Jochen, Auf der Suche nach den
Grenzen vertaglicher Leistungspflichten, Tubinga, Mohr Siebeck, 2001, p. 88.

157 GALGANO, Francesco, «Equilibrio contrattuale e buona fede dei contrahendi», en LiPARI, Nicolo (ed.), Diritto privato europeo
e categorie civilistiche, Napoles, Esi, 1998, p. 187.

1% BEHAR-TOUCHAIS, Martine, «Rapport introductif », en Existe-t-il un principe de proportionnalité en droit privé?, Colloque du
20 mars 1998, Paris, Petites Afiches, 30 septembre 1998, nim. 117, anné 387, p. 6-10.

1% HANAU, Der Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit als Schranke privater Gestaltungsmacht, ob. cit., p. 102.

160 E| principio de proporcionalidad, en el marco del juicio de abusividad sirve al juez como criterio metodoldgico para definir
la suficiencia de las razones que puedan justificar un tratamiento contractual diferenciado, asi como limite al poder del
predisponente de configurar el contenido del contrato, mediante la moderacién de acuerdos irrazonables (prohibicion de
desproporcién excesiva e injustificada entre las prestaciones u obligaciones derivadas del contrato).

Al respecto, Lo GuLLO, Rosaria, «Il problema del riequilibrio contrattuale e I'art. 1468 c.c.», en TOMMASINi, Raffaele (ed.),
Sopravvenienze e dinamiche di riequilibrio contrattuale tra controllo e gestione del rapporto contrattuale, Turin, Giappichelli,
2003, p. 140; y TROIANO, Stefano, La “raggionevolezza” nel diritto dei contratti, Padua, Cedam, 2005, p. 178.

161 MAazEAUD, Denis, «Le principe de proportionalité et la formation du contrat», en Existe-t-il un principe de proportionnalité en
Droit privé?, ob. cit., p. 18; y CRIADO-CASTILLA, Juan Felipe, “El principio de proporcionalidad como criterio metodoldgico de
concreciéon normativa del mandato de tratamiento igual”, Revista Pensamiento Juridico, Bogota, Universidad Nacional de
Colombia, 44, 2016, p. 343-85, disponible en https://revistas.unal.edu.co/index.php/peju/article/view/60968.
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Como fue visto, el principio de proporcionalidad podria incluso servir de criterio de
concrecion normativa del concepto de “excesiva desproporcion prestacional”,
previsto tanto en los Principios Unidroit (art. 3.10) como en el Codigo Europeo de
Contratos bajo el nombre de “lesién contractual”,®? asi como de la nocién de
excesiva onerosidad sobreviniente, propia de la teoria de la imprevisién.163

5.2. El principio de proporcionalidad como criterio general de fundamentacién
de las decisiones judiciales mediante las cuales se define la abusividad de las
clausulas o condiciones de los contratos de adhesion.

La concrecion de la prohibicion de abuso y los resultados de tal concrecién, en
particular las normas derivadas que pueden ser adscritas interpretativamente al
articulo 42 EC, seran reconocidos como actos judiciales correctos en la medida en
gue reunan los siguientes requisitos:

1° Que ofrezcan razones o argumentos acertados como respaldo de la postura
asumida por el juez (pretension de validez)%4, y

2° Que estén respaldados por una fundamentacion acertada, es decir, por un
conjunto de argumentos organizados mediante un razonamiento juridico riguroso,
con apego a las reglas de la légica y que ofrezca garantias de objetividad o
racionalidad juridicas.16®

El principio de proporcionalidad estructuraria de manera racional la fundamentacion
correcta de tal proceso de concrecidon normativa y los actos judiciales en que este
se materialice, en especial las normas derivadas que puedan ser adscritas
interpretativamente a la prohibiciéon de abuso.156

162 Al respecto, v. LANDO, Ole, DE LAMBERTERIE, Isabelle, TALLON, Denis y WiTz, Claude, Principes du droit européen du contrat,
Paris, Société de Législation Comparé, SLC, 2003; y SmiTs, Jan, «On the Role of Principles in European Private Law», en
BESSON, Samantha y LEVRAT, Nicolas (dirs.), Principles in European Law, Paris, L.G.D.J/Schulthess, 2011, p. 223 ss;
PicHONNAZ, Pascal, «Les principes en droit européen des contrats: De régles communes & une compréhension partagée»,
en BESSON/ LEVRAT, Principles in European Law, ob. cit., p. 281 ss; y MICHELET, Geneviéve, «L incidence de la conception du
contrat sur les contours des principes géneraux contractuels», en BESSON/ LEVRAT, Principles in European Law, ob. cit., p.
257 ss.

163 P|NO, Augusto, La excesiva onerosidad de la prestacion, Barcelona, Bosch, 1959; BAKOUCHE, David, L"excés en droit civil,
Paris, LGDJ, 2005; y KLUTH, Winfried, “Prohibicion de exceso y principio de proporcionalidad en derecho aleméan”, Cuadernos
de Derecho Publico, Cdp, 5, 1998, p. 219-25.

164 COHEN-ELIYA, Moshe y PORAT, Iddo, “Proportionality and Justification”, University of Toronto Law Journal, UTLJ, 64 (3),
2014, p. 458-77.

185 SIECKMANN, Zur Begriindung von Abwéagungsurteilen, ob. cit., p. 45 ss; e ID., Richtigkeit und Objetivitat im Prinzipienmodell,
ob. cit., p. 14 ss.

166 E| deber judicial de fundamentacion correcta se deriva, ademas, del deber de motivacion de las decisiones judiciales, el
cual no puede entenderse sino como la obligacién de aducir una fundamentacién acertada que las respalde. Ahora bien, el
deber judicial de fundamentacion correcta que se deriva de la pretensién de correccién, reviste el problema metodolégico de
definir qué se entiende por fundamentacion correcta, es decir, cuando debe estimarse que cierta concrecién de los derechos
del consumidor se basa en una fundamentacion acertada.

En principio, la fundamentacion de las concreciones de tales derechos ha de ser valorada como una fundamentacién correcta

cuando se estructura mediante un razonamiento juridico riguroso, respetuoso de las reglas de la légica y provisto de un alto
grado de racionalidad.
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6. Hipotesis secundarias.

En la presente investigacion se buscara comprobar también las siguientes hipotesis
secundarias:

1° En primer lugar, que el elenco de supuestos previstos en el articulo 43 EC,
teniendo en cuenta el mandato de ponderacion al que el legislador sujeta la
definicion del caracter abusivo de una clausula o condicién, representa una lista no
exhaustiva de clausulas potencial o prima facie abusivas.

2° En segundo término, como quiera que la regulacion legal de la abusividad se
articula en torno a la prohibicion de abuso y la lista de clausulas prima facie
abusivas, es posible configurar varios modelos de juicio de abusividad y una
intensidad diferenciada del control judicial de contenido, segun se trate de
supuestos que se subsuman o no en la lista del articulo 43 EC.

6.1. El caracter potencial o prima facie de la lista de clausulas abusivas.

Demostraremos que el elenco de supuestos previsto en el articulo 43 EC, teniendo
en cuenta el mandato de ponderacion al que el legislador sujeta la definicion de la
abusividad de una clausula o condicién, ademas de ser una lista ejemplificativa o
no exhaustiva, constituye un elenco de supuestos potencial o prima facie abusivos.

En otros términos, trataremos de establecer que en el derecho colombiano, dada la
forma especial como fue configurado el régimen de abusividad en los contratos de
adhesioén, centrado en la prohibiciébn de abuso y en el concepto de desequilibrio
injustificado, asi como en la necesidad de ponderar las circunstancias de
celebracién del contrato, los supuestos enunciados en la lista del articulo 43 EC no
pueden considerarse a priori 0 per se abusivos, si ho potencial o prima facie
susceptibles de causar un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor.

En efecto, el articulo 43 EC establece una lista no exhaustiva de clausulas prima
facie abusivas, las cuales la ley sanciona con la ineficacia de pleno derecho.

Por otra parte, como quiera que la fundamentacién correcta del proceso de concrecién se estructura mediante un
razonamiento compuesto por argumentos y criterios interpretativos por medio de los cuales el juez acredita que los derechos
de los consumidores ordenan, prohiben, permiten o habilitan ciertas conductas, el deber judicial de fundamentacion apareja
también el problema de precisar mediante qué argumentos y criterios interpretativos puede construirse un razonamiento
juridico riguroso, que respete las reglas de la légica y esté provisto de un elevado grado de racionalidad.

Para solucinar este problema, es necesario analizar los argumentos y criterios interpretativos propuestos por la dogmatica de
los derechos y la metodologia juridica, aplicados por los jueces como criterio para la determinacion del contenido de los
derechos de los consumidores y, correlativamente, como criterios para la fundamentacion de las decisiones de control material
de abusividad, de los cuales el principio de proporcionalidad es uno de ellos.

Al respecto, BERNAL, El principio de proporcionalidad, ob. cit., p. 80-1; ALEXY, El concepto y la validez del derecho, ob. cit., p.
144; e ID., Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 526 ss.

23



De acuerdo con lo anterior, el legislador colombiano, al lado de la prohibicion de
abuso, centrada en el concepto de equilibrio injustificado y en la necesaria
valoracion de las condiciones particulares del contrato, estableci6é en la mencionada
disposicion, siguiendo la tradicion iniciada en la ley alemana de 1976 y continuada
en la Directiva europea 13/93, una lista enunciativa y no exhaustiva de clausulas
abusivas.

Esta lista meramente ejemplificativa, complementa la prohibicion de abuso y precisa
o concreta el concepto de clausula abusiva sin ninguna pretension de acaparar con
caracter exhaustivo todas las hipotesis posibles de abusividad contractual, como
quiera que no excluye la posibilidad de que otras clausulas, de conformidad con la
definicion general contenida en el articulo 42 EC, sean también abusivas.

En cuanto a la naturaleza de la lista, es decir, si se trata de una lista negra o gris de
clausulas abusivas, no parece que la intencion del legislador colombiano haya sido
la de establecer una serie de supuestos concretos de clausulas abusivas, cuya
definicion prescinda de valoracion alguna y que, en la medida en que una clausula
se subsuma en alguno de los supuestos recogidos en la lista, se debiera reputar
abusiva (lista negra), lo que comportaria una proyeccién inadmisible del derecho
imperativo sobre las clausulas no negociadas.®’

Por el contrario, a pesar del esfuerzo desplegado por el legislador para reducir el
namero de supuestos (14 en total) y concretar al mdximo cada uno de los mismos,
subsisten en la lista conceptos juridicos indeterminados que en si mismos suponen
una ponderacién que impide la calificacion automética de la clausula como abusiva.

Ademas, el caracter complementario de la lista respecto de la prohibicién de abuso,
que sujeta la valoracién de abusividad, no a la simple subsuncion de la clausula en
alguno de los supuestos legales de la lista, sino, ademas, al examen previo y
conjunto de todas las condiciones particulares del contrato (art. 42 EC), permite
considerar como lista gris el elenco de clausulas abusivas que de manera abierta y
ejemplificativa establece el articulo 43 EC.

La lista gris la integran todos aquellos supuestos que describen hipodtesis de
clausulas que se presumen abusivas, pero que podrian no serlo de acuerdo con las
condiciones particulares del contrato, las demas clausulas del mismo o la naturaleza
del bien o servicio que constituya su objeto.

La lista del articulo 43 EC comprende aquellas clausulas que, prima facie, por su
grado de indeterminacién normativa, aun pareciendo a primera vista abusivas, su
abusividad ha de ser enjuiciada en funcion de las condiciones particulares de cada
contrato concreto.

167 DiEz-PIcAZO, Fundamentos, ob. cit., p. 466.

24



Condicién necesaria para que una clausula sea considerada abusiva, es que se
subsuma en alguno de los supuestos legales, mas o menos indeterminados, segun
hemos visto, contenidos en la lista del articulo 43 EC.

Tal condicion, sin embargo, no es suficiente, porque a pesar de que una clausula
se subsuma en algunos de los supuestos legales de la lista, puede no ser abusiva
en vista de las condiciones que para el efecto exige el articulo 42 EC: equilibrio
injustificado en perjuicio del consumidor y valoracion de las condiciones particulares
del contrato.'68

La lista del articulo 43 EC, por comprender los supuestos mas frecuentes de
clausulas abusivas, se presumen tales, pero por su grado de indeterminacion
relativa, o por el reenvio que el legislador hace a los requisitos del articulo 42 EC
(desequilibrio injustificado y valoracion de las condiciones particulares del contrato),
la abusividad de cada supuesto concreto ha de ser examinada en funcién de estos.

En este sentido, el listado de supuestos del articulo 43 EC constituye una lista gris,
en la medida en que mezcla o combina prohibiciones precisas con otras que
requieren la determinacion de ciertos conceptos y, en cualquier caso, remiten a la
prohibicién general de abuso del articulo 42 EC, pues con independencia de que la
clausula se subsuma en alguno de los supuestos de la lista, dicha disposicion, para
efectos de considerarla abusiva, exige que la clausula produzca, en detrimento del
consumidor, un desequilibrio injustificado, teniendo en cuenta las condiciones
particulares del contrato.6°

El hecho de que un supuesto especifico no se halle incluido expresamente dentro
de la lista del articulo 43 EC no significa la validez de la clausula concreta que lo
contenga, pues debe acreditar también su conformidad con los requisitos exigidos
al efecto por la prohibicion general de abuso, relacionados con el desequilibrio
injustificado del contrato y el juicio circunstanciado de abusividad.

No cabe argumentar a contrario en este caso, pues las clausulas o condiciones que
no se encuentren en la lista no siempre, dependiendo de las condiciones
particulares del contrato, seran validas a la luz de la prohibicion de abuso, en la
medida en que su imposicién produzca un desequilibrio injustificado en perjuicio del
consumidor.17®

Pero la lista, en la medida en que contiene supuestos considerados prima facie
abusivos, si puede proporcionar puntos de partida para argumentos de analogia y

168 PERTINEZ VILCHEZ, Los contratos de adhesion, ob. cit., p. 1646.

1f39 MIQUEL GONZALEZ, José Maria, «Articulo 10 bis», en MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio y DiEz-PicAzoO, Luis (dirs.); ALFARO
AGUILA-REAL, JesUs (coord.), Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de Contratacion, Madrid, Civitas, 2002, p.
952-3.

170 MIQUEL GONZALEZ, Articulo 10 bis, ob. cit., p. 953.
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argumentos a contrario que, contrastados con los requisitos de la prohibicion
general de abuso, permitan considerar, definitivamente, una clausula como abusiva.

Recuérdese que, en la medida en que una clausula se subsuma en alguno de los
supuestos de la lista establecida en el articulo 43 EC, se presume de hecho un
desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor, debiendo el predisponente,
para desmontar tal presuncién, aportar las razones o argumentos que justifiquen el
desequilibrio de derechos y obligaciones derivados del contrato.

6.2. El modelo diferenciado de control de abusividad.

Por ultimo, como quiera que la regulacion legal de la abusividad se articula en torno
a la prohibicion de abuso y la lista de clausulas prima facie abusivas, es posible
configurar varios modelos de juicio de abusividad y una intensidad diferenciada del
control judicial de contenido, segun se trate de supuestos que se subsuman o no en
la lista del articulo 43 EC.

Estas distintas versiones del juicio de abusividad pueden ser reconducidas a dos
sistemas basicos, dentro de los cuales puede incluso identificarse un modelo
combinado o intermedio:

1° ElI modelo de juicio de abusividad para la aplicacion de la prohibicion de abuso
del articulo 42 EC, que comprenderia todos aquellos supuestos que no se
subsumen en la lista de clausulas prima facie abusivas; y

2° El modelo de juicio de abusividad para la aplicacién de la lista enunciativa y no
exhaustiva de clausulas prima facie abusivas del articulo 43 EC.

Ambos modelos se distinguirian por la intensidad diferenciada del control material
de abusividad (test estricto, intermedio o débil), asi como por el distinto contenido
de las reglas sobre carga de la prueba y de argumentacién que cada uno de ellos
supone.

El test o escrutinio débil se aplicaria a los casos de aplicacion directa de la
prohibicién general de abuso, es decir, aquellos eventos que no se subsumen dentro
de los supuestos de la lista de clausulas prima facie abusivas y en los que no haya
un motivo o razén para “sospechar” de la buena fe del predisponente.

Mediante el escrutinio estricto, por su parte, se enjuiciarian aquellos supuestos
potencial o prima facie abusivos incluidos en la lista del articulo 43 EC, precisamente
por ser los casos mas frecuentes de clausulas o condiciones abusivas segun la
practica contractual y sobre los cuales recae cierta sospecha de abusividad
(limitacion o exencién de responsabilidad del predisponente, restriccion de derechos
del consumidor, entre otros).

Por esta misma razon, la aplicacion del escrutinio estricto seria excepcional, pues
debe presumirse siempre la buena fe del predisponente, a menos que haya una
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razén suficiente para presumir lo contrario, como sucede precisamente en los
supuestos previstos en la lista del articulo 43 EC.

Igualmente, la aplicacion de este escrutinio supone una inversion de la carga de la
prueba y de la argumentacion: mientras el predisponente no aduzca y fundamente
de manera suficiente que la clausula o condicion por €l impuesta no produce, en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio injustificado en el contenido del contrato,
la clausula o condicién debera considerarse abusiva.

7. Premisas de lainvestigacion.

La base de la tesis propuesta es la consideracion de la prohibicion de abuso como
una norma con caracter de principio (7.1.); la validez prima facie de tal prohibicion
(7.2.); la ponderacion como forma tipica de aplicacion judicial de las normas con
caracter de principio, asi como la consideracion de la abusividad contractual como
un problema de colision entre principios (7.3.).

Por ultimo, la consideracion de la norma adscrita como el resultado del mencionado
proceso de ponderacién y premisa mayor del fallo que define la abusividad de la
clausula o condicion en examen (7.4.).

7.1. El caracter “principial” de la prohibicion de abuso.

La base de la tesis propuesta es la consideracion de la prohibicion de abuso como
una norma con caracter de principio,*’* entendido éste como un mandato de
optimizacién (Optimierungsgebote) que exige la méaxima realizacion, dentro de las
posibilidades facticas y juridicas, de los derechos y posiciones que tal prohibicion
garantiza a favor de los consumidores,’? en especial del derecho a un contrato
equilibrado, asi como su proteccion judicial (arts. 4°y 3°, 1.6 EC).173

Las posibilidades facticas de la prohibicion de abuso serian definidas por los
principios de idoneidad y necesidad; las posibilidades juridicas, por su parte, serian
definidas por los principios que juegan a favor o en contra de la abusividad de la
clausula o condicion en examen, segun el subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto.

El caracter “principial” de la prohibicién de abuso y la ponderacién que supone su
aplicacion judicial serian la base para delimitar, frente a un caso concreto, el
contenido normativo de los derechos y posiciones garantizados a favor de los

71 AviLa, Humberto, Teoria de los principios (Laura CRIADO SANCHEZ, trad.), Madrid, Marcial Pons, 2011, p. 5-82 (de esta obra
hay version inglesa, Theory of Legal Principles, 2003, y alemana, Theorie der Rechtsprinzipien, 2006, ambas en Springer,
Berlin); DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio (Marta GUASTAVINO, trad.), Barcelona, Ariel, 1984, p. 72 ss]; y ALEXY, Teoria
de los derechos fundamentales, ob.cit., p. 17.

172 ALEXY, ob.cit., p. 17.

173 CRIADO-CASTILLA, El principio de proporcionalidad como criterio de concrecion normativa de la prohibicion general de
abuso, ob. cit., , p. 4-36.
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consumidores, asi como para definir los limites de la libertad contractual del
predisponente y su facultad para configurar el contenido del contrato.

La colision que supone cada caso de abusividad contractual, atendida la naturaleza
de principio que ostentan tanto los derechos del consumidor como los derechos del
empresario o profesional, ha de ser resuelta mediante la ponderacion (Abwagung)
de los principios en conflicto, lo cual se traduce en un proceso de especificacion o
concrecion normativa en el que se han de tener en cuenta “las condiciones
particulares de la transaccion que se analiza” (art. 42 EC), cuyo resultado es la
norma adscrita de decision.

Tal norma adscrita define lo que al predisponente esta prohibido, permitido u
ordenado segun las circunstancias del caso concreto y que expresa la “relaciéon de
precedencia condicionada” (bedingte Vorrangrelation) de los principios en disputa,
esto es, las razones facticas o juridicas que juegan a favor o en contra del
mantenimiento de la clausula o condicion en examen o de su exclusion como
contenido del contrato.’#

7.2. La validez prima facie de la prohibiciéon de abuso.

Como fue dicho, la prohibicidon de abuso no proscribe cualquier desequilibrio que
cause el predisponente mediante la imposicion unilateral de una clausula o
condicion, sino aquellos desequilibrios que sean injustificados, es decir, carentes de
razones que de manera suficiente los justifiquen, lo que significa que dicha norma
no ostenta una validez definitiva sino una validez prima facie, en la medida en que
permite desequilibrios contractuales siempre que estos se hallen debidamente
justificados.

El criterio mas seguro para saber cuando una norma reviste una validez definitiva o
una validez prima facie lo constituyen las razones que pueden justificar, bajo unas
circunstancias determinadas, una intervenciéon o una restriccion en el derecho que
ella protege.1’®

En este sentido, la prohibicion de abuso ostenta una validez prima facie cuando es
considerada en si misma o de modo aislado, es decir, sin tener en cuenta las
razones que puedan justificar una intervencion en los derechos que ella garantiza a
favor de los consumidores.

174 De acuerdo con la “ley de colision” (Kollisionensgesetz), las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del principio precedente. Las
circunstancias en que unas razones prevalecen sobre otras constituyen el supuesto de hecho de la norma adscrita de decision,
y del contraste entre tal supuesto y la clausula o condicién en examen dependera la abusividad de esta y su exclusién como
contenido del contrato.

Al respecto, ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, ob.cit., p. 17.

175 SEARLE, John, «Prima facie obligations», en RAz, Joseph (ed.), Practical Reasoning, Oxford, Oxford University Press, 1978,
p. 84 ss.
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Por el contrario, tal prohibicién ostenta una validez definitiva cuando es considerada
en relacién con las demas normas del ordenamiento con las que ella puede entrar
en colision, teniendo en cuenta las razones que pueden justificar la intervencién en
los mencionados derechos. Antes de tal consideracion, la prohibicion de abuso
ostenta una validez prima facie.'’®

7.3. La ponderacion como método propio del juicio de abusividad.

Las reglas son normas que contienen determinaciones en el ambito de lo factica y
juridicamente posible y que soélo pueden ser cumplidas o no; los principios, en
cambio, son mandatos de optimizacidon que pueden ser cumplidos en diversos
grados y que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible segun las
posibilidades facticas y juridicas.’’

Una norma serd una regla o un principio en funcién de la manera como ha de ser
aplicada y de la forma como hayan de ser resueltas las colisiones en que se vea
envuelta.

Las reglas se aplican mediante subsuncion pues contienen mandatos definitivos.
Cuando ocurre la conducta que las reglas prevén, debe hacerse lo que ellas han
prescrito, ni mas ni menos.

En otras palabras, para imputar la consecuencia juridica, la conducta ha de
subsumirse exactamente en el supuesto de hecho de la regla pertinente. Por el
contrario, si las condiciones previstas en el supuesto de hecho de la regla no se
presentan, esta no debe aplicarse.

La forma de aplicacion caracteristica de los principios es, en cambio, la ponderacion
(Abwagung). Los principios no contienen mandatos definitivos, sino mandatos de
optimizacioén: ellos ordenan ser realizados en la mayor medida posible, segun las
posibilidades facticas y juridicas o las razones que juegan en sentido contrario.1’®

176 BERNAL, El principio de proporcionalidad, ob. cit., p. 814-3; y Borowskl, Grundrechte als Prinzipien, ob. cit., p. 88.

177 Principios y reglas son normas juridicas que regulan conductas y que son aptas para fundamentar una decision judicial.
Desde una perspectiva l6gica, las reglas son aplicables por completo o no son aplicables en absoluto en la solucién de un
caso concreto: todo o nada [DWORKIN, Los derechos en serio, ob. cit., p. 72 ss]. Si sucede el supuesto de hecho previsto en
la regla, el juez debe aplicarla por completo. Por el contrario, si el supuesto de hecho previsto por la regla no se verifica, el
juez debe excluir su aplicacion.

Los principios, por su parte, tienen una dimensiéon de peso (Gewicht) o importancia de la que carecen las reglas juridicas.
Cuando el juez deba solucionar los conflictos entre principios ha de tener en cuenta el peso o la importancia relativa de cada
uno de éstos. La decision que el juez adopta no implica, segin esto, un juicio de valor absoluto o definitivo sobre la
subordinacion de un principio a otro, sino un juicio relativo al caso concreto, en donde el principio que tenga mayor peso
determina el sentido de la decision.

178 SIECKMANN, Abw&gung von Rechten, ob. cit., p. 164 ss.
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En la ponderacién se tienen en cuenta las razones facticas y juridicas que juegan
en contra, con el fin de determinar en qué medida es factica y juridicamente posible
la realizacién o efectividad de un principio.t”®

Por la forma como ha de ser aplicada, la prohibicion de abuso es una norma
“principial”’, o con estructura de principio, entendido éste como un mandato de
optimizacién (Optimierungsgebot), pues ella ordena que su objeto normativo sea
realizado en la mayor medida de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas.

La mayor o menor realizacion de la prohibicién de abuso dependera del peso de las
razones que jueguen a favor o en contra de esta, o de las razones que jueguen a
favor o en contra de la realizacion de los principios con los que entra en colision,
como puede ser la libertad contractual del predisponente y su facultad para definir
el contenido del contrato.*°

El caracter de principio de la prohibicién de abuso exige ponderar o sopesar tales
razones, cuyo resultado serd la norma adscrita que expresa la relacion de
precedencia condicionada de los principios en conflicto.

Ademas de no prescribir de manera definitiva la conducta prohibida o permitida al
predisponente, la prohibicion de abuso tampoco establece criterios que permitan al
juez definir si la clausula o condicion que produce el desequilibrio del contrato es o
no abusiva.

Para establecer el contenido prescriptivo de dicha norma, el juez ha de sopesar las
razones facticas o juridicas que juegan a favor o en contra de su realizacion, o a
favor o en contra de la realizacion de los principios con los que entra en conflicto.

La prohibicién de abuso, en otras palabras, no presupone que lo que debe ser sea
factica y juridicamente posible en toda su dimensién, sino que exige un
cumplimiento lo mas extendido o aproximadamente posible.

A diferencia de las reglas que contienen determinaciones que proceden de la previa
consideracion de las razones que juegan en contra de lo ordenado por una norma
y que, por tanto, son deberes definitivos que pueden ser aplicados mediante
subsuncion, el deber ser de la prohibicion de abuso no tiene en cuenta las razones
gue puedan jugar en contra de lo ordenado por dicha norma, de manera que no
contiene determinaciones definitivas, sino solo determinaciones prima facie que
deben ser contrastadas con las determinaciones prima facie de los principios
contrarios con los que entra en colisién.8!

179 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, ob. cit., p. 17; y BERNAL, El principio de proporcionalidad, ob. cit., p. 574.
180 PERLINGIERI, Equilibrio normativo e principio di proporzionalita nei contratti, ob. cit., p. 17.

181 BorowsKI, Grundrechte als Prinzipien, ob. cit., p. 88.
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7.4. Lanorma adscrita de abusividad como resultado de la ponderacion.

Mediante el examen de proporcionalidad en sentido estricto el juez define el ambito
de las posibilidades juridicas de la prohibicion de abuso. En un caso concreto de
abusividad contractual, las posibilidades juridicas de la prohibicion de abuso se
determinan en funciébn de los principios que juegan en sentido contrario,
especificamente el principio que fundamenta la clausula o condiciéon impuesta por
el predisponente (la libertad contractual de éste y su facultad para definir el
contenido normativo del contrato).18?

El examen de proporcionalidad en sentido estricto supone entonces una
ponderacion entre la prohibicion de abuso (los derechos y posiciones que dicho
principio garantiza a favor de los consumidores) y el principio que fundamenta la
clausula o condicion impuesta por el predisponente.

Tal colision es resuelta por el juez estableciendo una relacion de precedencia
condicionada entre ambos principios, teniendo en cuenta “las condiciones
particulares de la transaccion que se analiza”, de conformidad con el mandato de
ponderacion establecido por el propio articulo 42 EC.

Tales condiciones constituyen el supuesto de hecho de una regla cuya realizacion
apareja la consecuencia juridica prevista en el principio dominante en la
ponderacion. Dicha regla es una norma adscrita que se fundamenta a partir de las
premisas facticas y juridicas que sean relevantes en la etapa discursiva del juicio de
abusividad.

El principio de proporcionalidad es el criterio que permite al juez establecer la
relacion de precedencia condicionada entre la prohibicion de abuso (P1) y el
principio que fundamenta la imposicion de una clausula o condicién (P2), en un caso
concreto (C).

Si en unas circunstancias determinadas (C1), la prohibicion de abuso (P1) prevalece
sobre el principio que fundamenta la imposicion de una clausula o condicién (P2),
significa entonces que dicha imposicién no supera las exigencias del principio de
proporcionalidad en sentido amplio, y de cada uno de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En tal caso, la imposicion de la clausula o condicidbn en examen representa una
restriccion ilegitima de los derechos garantizados a favor de los consumidores por
el articulo 42 EC, y el juez deberéa declarar su nulidad y su exclusion como contenido
del contrato.

Por el contrario, si en unas circunstancias distintas (Cz2), el principio que fundamenta
la imposicion de clausula o condicidbn en examen (P2) precede a la prohibicion

182 STUNER, Der Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit im Schuldvertragsrecht, ob. cit., p. 326.
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general de abuso (P2), es decir, C2 (P2 P P1), significa entonces que la imposicién
de la clausula o condicién es proporcionada por cumplir las exigencias de los
examenes de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En tal caso, la imposicién de la clausula o condicion en examen constituye una
intervencion legitima en el contenido de los derechos garantizados por la prohibicion
de abuso y el juez debera declarar su validez como contenido del contrato.

En el marco del juicio de abusividad, el examen de proporcionalidad en sentido
estricto se explica igualmente por ser la prohibicion de abuso un mandato de
optimizacién que exige la maxima realizacion posible de los derechos y posiciones
por ella garantizada.

La ponderacion que supone el examen de proporcionalidad en sentido estricto
resulta necesaria cuando el cumplimiento de un principio suponga el incumplimiento
de otro, o cuando la realizacién de un principio se obtenga a expensas del sacrificio
de los demés, como sucede en los casos de abusividad de las clausulas o
condiciones impuestas por el predisponente en los contratos de adhesion
celebrados con consumidores.

7.5. Casuismo judicial, método topico y norma del caso concreto.

Como es sabido, los ordenamientos juridicos se agrupan en torno a dos tipos
fundamentales, aunque no puros, que se concretizan en un sistema cerrado de
normas juridicas o en un complejo de soluciones inspiradas en casos practicos, y
que corresponden, respectivamente, a dos métodos de pensar, el método
axiomatico y el método tépico, que se remontan a ARISTOTELES y CICERON. 183

El primer grupo lo representan los ordenamientos del continente europeo, en el que
las principales materias juridicas se hallan reguladas en extensas codificaciones
(civil law). Al segundo grupo pertenece actualmente el case law method del derecho
inglés y angloamericano (common law) y, en el pasado, el derecho romano.8*

Sin embargo, en los derechos continentales del civil law, la interpretacion judicial de
las leyes se hace dentro de las categorias conceptuales y con los medios del
derecho casuistico. Por otra parte, también los derechos anglosajones contienen en
sus statute law porciones importantes de derecho reglado.®

183 KASER, En torno al método de los juristas romanos, ob. cit., p. 12; LARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 151 ss; ESSER, Josef,
Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado (Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung
des Privatrechts, Tubinga, J.C.B. Mohr-Paul Siebeck, 1956, Eduardo VALENTI FloL, trad.), Barcelona, Bosch, 1961; ID,
Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt a. Main, Athenaum, 1970 (de esta obra existe traduccion
parcial, Cap. V., “La interpretacion”, de Marcelino RODRIGUEZ MOLINERO, Madrid, Anuario de Filosofia del Derecho, AFD, t. Ill,
1986, p. 41-73).

184 KASER, En torno al método de los juristas romanos, ob. cit., p. 12; y ESSER, Principio y norma, ob. cit., p. 227.

185 ESSER, ob. cit., p. 227.

32



En otras palabras, los ordenamientos montados sobre la causuistica conservan
también ingredientes sistematicos que, al encajar entre si las nhormas y conceptos
gue laten dispersos por la casuistica, le dan unidad y sentido a todo el conjunto del
ordenamiento.86

7.5.1. El método axiomatico.

El método axiomatico, sirviendose de la deduccion légica, hace derivar toda las
maximas y conceptos de un sistema de normas y conceptos basicos, que por ser
axiomas no son susceptibles ni necesitan siquiera de ulterior fundamentacion.*’

Los ordenamientos juridicos del civil law tienden por ello a una construccion
sistematica, en el sentido aristotélico del término, y a construir una estructura cuyas
normas y conceptos concretos son logicamente deducibles de determinadas
normas y conceptos.88

En otras palabras, lo que determina el caracter de estos ordenamientos es que sus
normas y conceptos singulares estan perfectamente de acuerdo entre si y se
derivan de ciertos conceptos generales.18°

7.5.2 El método tépico.*°

Frente al método axiomatico se encuentra la tépica,'®! es decir, el pensar que se
orienta hacia el problema concreto; el pensamiento aporético que no parte del

186 EngISCH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, ob. cit.; ESSER, Principio y norma, ob. cit., p. 227; y COING, Die
juristischen Auslegungsmethoden, ob. cit., p. 23 ss.

187 KLUG, Légica juridica, ob. cit., p. 148 ss. El juez, en los ordenamientos del civil law, ha de obtener la resolucién del caso
concreto, en primer lugar, del derecho establecido, o bien de los principios y valores a él inmanentes. Sélo le esta permitido
ir méas alla de esto en tanto el orden juridico establecido, incluidos los precedentes consolidados por la jurisprudencia, no le
proporcione ninguna respuesta clara a la cuestién juridica a él planteada. Al respecto, LARENz, Metodologia, ob. cit., p. 151
ss.

En sentido contrario, ESSER considera que los jueces, las mas de las veces, hallan de hecho su resolucion con independencia
de la ley, y que sdlo posteriormente, mediante una fundamentacion lege artis, confrontan su compatibilidad con el sistema y
segun su comprension del derecho postivo (Vorverstandnis und Methodenwabhl in der Rechtsfindung, ob. cit., p. 7).

188 ESSER, Principio y norma, ob. cit., p. 227.

188 EsSER, Principio y norma, ob. cit., p. 227; y CoING, Helmut, Derecho privado europeo (Antonio PEREZ MARTIN, trad.), Madrid,
Consejo General del Notariado, 1996.

1% Ademas del derecho civil romano, la jurisprudencia medieval tardia, el “mos italicus”, procedio topicamente. En el derecho
civil moderno, IHERING introdujo un topos con la categoria de “interés”, a cuyo analisis dogmatico siguié un gran nimero de
argumentos juridicos. Al respecto, LARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 154.

Sobre la aceptacion y critica de la topica, especialmente en la mas moderna y completa formulacién de VIEHWEG, v. WIEACKER,
Privatrechtsgeschichte, ob. cit., p. 596; MULLER, Friedrich, Juristische Methodik, Berlin, Duncker und Humblot, 1989, p. 70 ss;
y CANARIS, Claus-Wilhelm, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, Entwickelt am Beispiel des deutschen
Privatrechts, Berlin, Duncker und Humblott, 1983, p. 141 ss.

191 |a tépica es un método racional de obtencion del derecho (Rechtsfindung), es decir, de obtencién de la resolucion juridica
concreta independiente de la ley (0 que no se orienta primariamente a la ley), ajeno al mero parecer del juez, a su sentimiento
juridico o a otros factores irracionales.

Al respecto, LARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 152; y VIEHWEG, Tépica y jurisprudencia, ob. cit., p. 20 ss.
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sistema como totalidad, de la que se pueda sacar, por deduccion, la norma que
contiene la solucién del caso, sino que arranca del caso mismo.*?

La tépica, como método de elaboracion juridica que arranca del caso concreto,*®3
es un procedimiento inductivo y empirico en tanto considera el caso desde el
resultado y examina las soluciones viables ponderando si son materialmente justas,
trayendo para ello a colacién casos analogos o diferentes.1%*

La tdpica es por excelencia el modo de razonar las controversias juridicas y, como
tal, es usada en la lucha procesal de los litigios, en los cuales la decisién con
frecuencia no se obtiene de una verdad Unica y segura, y en los que las razones y
argumentos en pro y en contra se han de sopesar frente a frente.1%

Las controversias judiciales suelen zanjarse mediante el intercambio de opiniones,
en las que trata de determinarse si las premisas que aduce cada una de las partes
son o no relevantes, aceptables, admisibles y defendibles. La decision final del litigio
se obtiene sopesando comparativamente esas premisas.1%

El método topico busca las premisas que puedan servir para resolver el caso e
intenta, de este modo, llegar a las directrices generales que permitan inducir la
decision (los topoi), las cuales no son verdadades validas y univocas sino que, por
su mismo sentido y alcance, son problematicas. Sin embargo, aungque en la topica

192 | a topica surge ante la insuficiencia de la légica de la subsuncién, de la derivacion deductiva de normas juridicas y
resoluciones a partir de normas juridicas previamente dadas de contenido mas general. Al respecto, LARENZ, Metodologia,
ob. cit., p. 152; y VIEHWEG, Topica y jurisprudencia, ob. cit., p. 20 ss.

198 Ademas de los topoi usados en todas partes, de los que tratan ARISTOTELES, CICERON Yy sus seguidores, VIEHWEG sefiala
también aquellos que han sido aprobados por una determinada especialidad, como sucede con los topoi juridicos, que son
argumentos a los que se recurre para la solucién de problemas de esta indole, aceptados por todos (consensus omnium) y
que pueden asumir diferentes formas, como sucedia en el derecho civil romano (Topica y jurisprudencia, ob. cit., p. 29).

Ademas de las soluciones abstraidas del caso concreto, y que podian transformarse en axiomas, VIEHWEG califica también
de tdpicos a conceptos juridicos como la declaracion de voluntad, o a principios materiales como el de proteccion de la
confianza legitima.

Al respecto, LARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 154; y VIEHWEG, Topica y jurisprudencia, ob. cit., p. 30 ss.

194 El pensar topico, que como método de elaboracion juridica parte del caso concreto, se realiza dialécticamente discutiendo
los argumentos y contra-argumentos con un contrincante real o imaginario. Segin VIEHWEG, en la jurisprudencia no se trata
de la realizacion de principios juridicos generales que hayan su expresion en las leyes y que han de ser aclarados en su
sentido racional por medio de la interpretacién, sino sélo de la resolucion justa, siempre adecuada a la cosa, del caso
particular. La jurisprudencia, s6lo puede satisfacer su peculiar propdsito, a saber, qué es lo justo aqui y ahora en cada caso,
si procede, no de modo deductivo, sino tépicamente (Topica y jurisprudencia, ob. cit., p. 83).

1% Siguiendo a ARISTOTELES Y a los retdricos, en especial a CICERON, VIEHWEG define a la topica como un procedimiento
especial de discusion de problemas, caracterizado por el empleo de ciertos puntos de vista, planteamientos o argumentos
generales, aceptados como estables (topoi).

Los topoi son puntos de vista aceptables en todas partes, que se usan en pro y en contra de lo que se opina y pueden conducir
a lo verdadero (Topica y jurisprudencia, ob. cit., p. 10 ss). Se emplean para poner en marcha la discusién de un problema y,
en cierto modo, abordarlo desde perspectivas diferentes, como también para descubrir el contexto al que se halla conectado
el mismo. La tépica tiene su punto central siempre en el problema particular, no en una conexion trascendente de problemas
o de cosas que se hace visible en los problemas patrticulares (p. 33).

19 VIEHWEG, ob. cit., p. 20 ss.
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se llegue a las premisas por el camino inductivo, su aplicacién al caso concreto se
lleva a efecto mediante una deduccién légica.®’

En otras palabras, una elaboracion juridica que se sirve de los tépicos, tampoco
puede renunciar al pensamiento deductivo. La tépica busca, en consecuencia, las
premisas en tanto no sean susceptibles de deduccidn; la aplicacion al caso concreto
de esas premisas, en cambio, es un proceso loégico que asume la forma de un
silogismo.1%®

197 VIEHWEG, Topica y jurisprudencia, ob. cit., p. 20 ss.

198 \/IEHWEG, ob. cit., p. 20 ss.
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TITULO PRIMERO
DEL DERECHO DEL CONSUMO EN GENERAL Y DEL DERECHO
CONTRACTUAL DEL CONSUMO EN PARTICULAR

CAPITULO |
DEL DERECHO DEL CONSUMO EN GENERAL

8. Surgimiento y evolucién del derecho del consumo.

Este derecho especial surge con la aparicion del consumo masivo a finales del siglo
XIX, y se reafirma tras la segunda guerra mundial, con el propdsito de proteger a
los consumidores de los abusos de los grandes fabricantes y distribuidores.*®°

El movimiento internacional de proteccion de los consumidores nacié a comienzos
de los afios cincuenta, pero tuvo su mayor auge en la década siguiente,
especialmente en Estados Unidos.

Precisamente para promover la proteccion de los consumidores, las asociaciones
creadas durante este periodo inicial, reunidos en la Conferencia de la Haya de 1960,
dieron origen a la Organizacion Internacional de Asociaciones de Consumidores,
IOCU (por sus siglas en inglés).2%

El 15 de marzo de 1962, el Presidente John Fitzgerald Kennedy, en un mensaje
enviado al Congreso de los Estados Unidos, expreso la necesidad de que se
reconocieran los derechos de los consumidores.

A partir de esa fecha (efeméride mundial de los consumidores), en todo el mundo
se demanda de los Estados el reconocimiento de una carta de derechos de los
consumidores, que contenga los derechos de libertad, igualdad, informacién,
educacion, salud, asociacién y participacion en el mercado.?%t

En Europa el derecho del consumo tuvo su origen en Dinamarca, con la creacion
de Consejo danés del Consumidor (1947). Gran Bretafia adopté medidas legales de
proteccion de los consumidores mediante la Consumer Protection Act (1974) y la
Consumer Credit Act (1974); Francia con la Loi Royer (1973) y Alemania con la
Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschafts bedingungen (Ley
sobre condiciones negociales generales, AGBG, 1976).292

Con la creacion del mercado Unico europeo durante los afios cincuenta, se dio un
impulso definitivo al derecho del consumo como quiera que las autoridades

199 BIANCA, Derecho civil, ob. cit., p. 395 ss; y GABRIELLI, Enrico y MINERVINI, Enrico (dirs.), «I contratti dei consumatori», en
RESCIGNO, Pietro y GABRIELLI, Enrico (dirs.), Trattato dei contratti, Turin, Utet, 2006.

200 RENGIFO GARDEAZABAL, Mauricio, La formacién del contrato, Bogota, Temis, 2016, p. 22-5.
201 RENGIFO GARDEAZABAL, La formacion del contrato, ob. cit., , p. 22-5.

202 RENGIFO GARDEAZABAL ob. cit., p. 22-5.
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europeas se propusieron elevar al consumidor a la categoria de “ciudadano en el
mercado”, y proteger a este de los riesgos de los productos defectuosos y la
celebracion masiva de operaciones a distancia que suponia el mercado comun.2%3

En los afios sesenta, la Comunidad Europea expidi6 la Carta Magna del Consumidor
(1972) y la Carta de Proteccion del Consumidor (1973). Con la creacion de la Unidn
Europea en 1992, se han expedido numerosas Directivas tendientes a corregir las
imperfecciones del mercado, limitando el poder de los productores y empresarios
mediante la regulacién de la calidad, idoneidad y seguridad de los productos, la
imposicion de estrictos deberes de informacion, la prohibicion de publicidad
engafnosa y clausulas abusivas, asi como el establecimiento de normas especiales
para las ventas a distancia.?%*

En términos generales, el derecho del consumo puede ser definido como el conjunto
de normas que regulan las relaciones surgidas entre productores, proveedores y
consumidores y la responsabilidad de los primeros con ocasioén del consumo de
bienes y servicios.?%

En otros términos, el derecho del consumo es el conjunto de normas de derecho
publico o de derecho privado que regulan los derechos de los consumidores y los
mecanismos juridicos para su garantia y proteccion (arts. 1°y 2° EC).

El derecho del consumo, y el concepto de consumidor, su protagonista central, es
fruto de la economia capitalista moderna, dirigida al aumento de la produccion
privada de bienes y servicios, asi como de la necesidad de proteger a los
consumidores, que se hallan en una situacion de asimetria y desigualdad frente a
los empresarios o profesionales.?%

No es casualidad que las primeras asociaciones de consumidores en el mundo
hayan surgido en Estados Unidos, pais en el que tienen lugar las formas mas
avanzadas del capitalismo y los movimientos de concertacibn entre los
consumidores y los productores y distribuidores de bienes y servicios.?°’

Como hemos visto, en los afios 60 y 70 del siglo XX, el movimiento de proteccion
de los derechos de los consumidores se extendioé a Europa, suscitando el interés de
los juristas, el reconocimiento juridico del consumidor y la expedicion de las

203 CALAIS-AULOY, Jean y STEINMETZ, Franz, Droit de la consommation, Paris, Dalloz, 2010, p. 22.

204 CALAIS-AULOY/STEINMETZ, Droit de la consommation, ob. cit., p. 22.

205 CALAIS-AULOY/STEINMETZ, ob. cit., p. 22.

206 op, cit., p. 22.

207 ZENTNER, Diego, Contrato de consumo, Buenos Aires, La Ley, 2010, p.11. El Consumerism movement, aunque
histéricamente anterior, tiene su hito fundacional en el discurso del Presidente Kennedy del 15 de marzo de 1962, en el que

se consideraba a los consumidores como el grupo méas ampliamente afectado por las decisiones econémicas, aunque también
el menos consultado, al que se debia reconocer sus derechos a la informacién, a la seguridad, a elegir y ser elegido.
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primeras normas de proteccién en sectores especificos, especialmente frente al
fraude y la publicidad engafiosa.?%®

En sus inicios, y aun ahora, el derecho del consumo se fundaba en las siguientes
premisas:

1° Que los consumidores se hallan, de manera estructural, en una posicién de
debilidad, o de asimetria econdmica y profesional, frente a los profesionales y
empresarios.

2° Que corresponde al Estado, mediante normas imperativas de orden publico,
proteger al consumidor como parte débil de la relacion frente al profesional o
empresario.

3° Que los mecanismos clasicos de proteccion del derecho coman, civil y comercial,
son a menudo insuficientes para proteger de manera adecuada al consumidor en el
contexto de la actual economia de mercado.?%°

Si bien en su etapa inicial el derecho del consumo centraba su atencion en el
consumidor como parte débil de la relacion (criterio subjetivo), su objeto de
proteccion ha pasado a ser en los ultimos tiempos la relacién de consumo como
acto objetivo del mercado.?*°

De este hecho surge, en consecuencia, la distincion entre derecho del consumidor
en sentido estricto y derecho del consumo como una objetivacion de la proteccién
del consumo como acto del mercado.?!!

9. Niveles de protecciéon del consumidor contratante.

Teniendo en cuenta que las relaciones entre consumidores y empresarios pueden
tener lugar en diversos ambitos territoriales, se distingue entre un nivel local o
nacional y comunitario e internacional de proteccion.

El nivel internacional de proteccion se refiere a las relaciones de consumo que, de
conformidad con los acuerdos internacionales, tienen lugar entre consumidores
situados en su mercado natural, empresarios cuya sede o establecimiento principal
se sitla en un territorio distinto, asi como el caso de consumidores que celebran
contratos en un mercado extrafio a su mercado natural.?*?

208 CALAIS-AULOY/STEINMETZ, Droit de la consommation, ob. cit., p. 22; y ALPA, Guido, Introduzione al diritto dei consumatori,
Bari-Roma, La Terza, 2002, p. 5.

208 CALAIS-AULOY/STEINMETZ, Droit de la consommation, ob. cit., p. 22.
210 CALAIS-AULOY/STEINMETZ, ob. cit., 22.

211 caLvo, Roberto, «I contratti del consumatore», en GALGANO, Francesco (dir.), Trattato di diritto commerciale e di diritto
pubblico dell’'economia, Milan, Cedam, 2005, p. 6.

212 ALPA, Introduzione, ob. cit., p. 13.
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El nivel comunitario, por su parte, alude a las normas de proteccion del consumidor
expedidas por las autoridades comunitarias competentes (derecho comunitario del
consumo)?!3, como sucede, de manera notable, con los érganos de la Unién
Europea, la Comunidad Andina o Mercosur.?%#

El derecho comunitario del consumo produce un efecto a la vez propulsor y
armonizador del derecho interno de los estados integrantes de la respectiva
comunidad, como ha sido el caso de la Unién Europea mediante el reconocimiento,
por parte de los distintos ordenamientos nacionales, de los derechos basicos de los
consumidores.?1®

Por ultimo, el nivel interno de proteccion se refiere a las normas domésticas de
proteccion de los consumidores, las que, a su vez, pueden ser constitucionales y
legales.?16

9.1. Proteccidén constitucional.?’

Esta proteccion se refiere a la tipificacion especial, en la Constitucion de los
correspondientes Estados, de los derechos de los consumidores y, en general, de
las relaciones de consumo como acto objetivo del mercado, tal como sucedi6é en
Alemania, cuya Ley Fundamental (art. 74), establecido medidas de proteccién en el
comercio de productos alimenticios y otros articulos de consumo 0, mas
recientemente, con la Constitucion portuguesa de 1976, cuyo articulo 81 establecio
como prioridad para el Estado proteger al consumidor, especialmente con la
creacion de cooperativas y asociaciones de consumo.?*®

Por su parte, la Constitucion espafola de 1978 (art. 51) garantiza la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la
seguridad, la salud y los legitimos intereses de los consumidores (num.1).%t°

También la Constitucion colombiana de 1991 (art. 78), garantiza el control de calidad
de bienes y servicios, la informacion que ha de ser suministrada al publico y la

213 GARCIA CANTERO, Gabriel, «El principio pro consumatore y su incidencia en el derecho de obligaciones en general», en
CASTAN TOBENAS, José, Derecho civil espafiol, t. lll, Madrid, Reus, 2008, p. 557-61.

214 CAMACHO LOPEZ, Maria Elisa, «Modelos legislativos en materia de consumo en el derecho comparado», en VALDERRAMA
RouJas, Carmen Ligia (coord.), Perspectivas del derecho del consumo, Bogoté, Universidad Externado de Colombia, 2013, p.
41-5.

215 CAMACHO LOPEZ, Modelos legislativos en materia de consumo en el derecho comparado, ob. cit., , p. 41-5.

216 CAMACHO LOPEZ, ob. cit., p. 41-5.

217 Con atencién al problema del adherente a la luz de los principios constitucionales, v. la contribucion de PATTI, Salvatore,
en GABRIELLI (dir.), | contratti in generale, t. I, Trattato dei contratti [RESCIGNO/GABRIELLI (dirs.)], ob. cit., p. 88.

218 PATTI, | contratti in generale, ob. cit., p. 295; y CAMACHO LOPEZ, Modelos legislativos en materia de consumo en el derecho
comparado, ob. cit., p. 41-5.

219 CAMACHO LOPEZ, ob. cit.,p. 41-5.
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responsabilidad de quienes en su produccién y comercializacion atenten contra la
salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a los consumidores y usuarios.

Igualmente, la Constitucion colombiana garantiza la participacion de las
organizaciones de consumidores y usuarios en el analisis de las disposiciones
legales que les conciernen.??0

9.2. Proteccion legal.

En primer lugar, existe una proteccion mediante normas legales sectoriales,
presente en aquellos ordenamientos en los que no existe una norma general por
medio de la cual son reglados todos los aspectos relativos a la relacion de consumo,
sino que la normativa de esta se diluye en numerosas leyes sectoriales, cada una
de las cuales depara al consumidor una especial proteccion en un determinado
ambito del consumo (sector financiero, asegurador, de transporte, entre otros).

Un segundo modelo de regulacion legal lo conforma aquel que combina una ley
general de proteccion de consumidores y usuarios, y varias leyes especificas que
protegen al consumidor en cada ambito o sector concreto.??!

Para resolver los conflictos que puedan existir entre la norma general y la norma
sectorial, los ordenamientos juridicos nacionales con frecuencia han arbitrado
criterios que permiten determinar la norma prevalente en los casos concretos.

El derecho espafiol, por ejemplo, combina una norma con pretensién unificadora (el
TRLGDCU, adoptado mediante el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre), que refunde el contenido de la Ley 26/1984, General para la Defensa
de Consumidores y Usuarios, LGDCU, con las normas de transposicion de las
Directivas comunitarias sobre la materia, con exclusion de aquellas que regulan
ambitos sectoriales especificos alejados del nucleo béasico de proteccion de
consumidores y usuarios.???

220 HINESTROSA, Tratado, ob. cit., t. Il, p. 192-3; y CAMACHO LOPEZ, Modelos legislativos, ob. cit., p. 46.

221 CAMACHO LOPEZ, ob. cit., p. 46. Desde las primeras décadas del siglo XX se hizo patente la tendencia de acudir a leyes
especiales (Spezialgesetze), como quiera que las normas de los cédigos de derecho privado, inclusive las del recién expedido
BGB, parecian atrasadas y aun insuficientes para solucionar las exigencias de equilibrio y justicia contractual en la sociedad
moderna.

Este fenémeno, conocido genéricamente como “descodificacion”, nacido de la necesidad de disciplinar nuevos sectores de la
vida econémica (considerados como situaciones materialmente desiguales que exigen una tutela y un tratamiento juridico
diferenciado), tuvo lugar en el derecho comercial (“comercializacion del derecho privado”), luego, con mas dificultad, en el
derecho del trabajo, en el derecho del consumo y previsiblemente se mantendra respecto del “tercer contrato” y del contrato
asimétrico.

Al respecto, HINESTROSA, Tratado, ob. cit., t. I, p. 192-3; e IRTI, Natalino, “Leggi speciali (dal mono-sistema al poli-sistema)”,
Rivista di diritto civile, Padua, 1, 1979, p. 141-2, quien habla de la “eta della decodificazione”.

222 CAMACHO LOPEZ, Modelos legislativos en materia de consumo, ob. cit., p. 48.
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10. Laregulacién legal del consumo en Espafia.???
10.1. Objeto y contenido del régimen general de proteccion.

En el derecho espafol, el régimen general de proteccion del consumidor se halla
contenido en el TRLGDCU, adoptado, como hemos visto, en el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que incorpora la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, LGDCU; la Ley 26
de 1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles; la regulacion dictada en materia de proteccion de los
consumidores y usuarios en la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de reforma de la
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, para la transposicion al ordenamiento
juridico espafiol de la Directiva sobre contratos a distancia; la Ley 23/2003, de 10
de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo; la Ley 22/1994, de 6 de
julio, de responsabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos; y
la Ley 21/1995, de 6 de julio, sobre viajes combinados.?%

10.2. Contenido normativo del régimen general de proteccion.

El TRLGDCU regula, aclara y armoniza las normas legales de transposicion de las
directivas comunitarias dictadas en materia de proteccion de los consumidores y
usuarios que inciden en los aspectos contractuales reguladas en aquellas, y que
establecen el régimen juridico de determinadas modalidades de contratacion con
los consumidores, como los contratos celebrados a distancia y los celebrados fuera
de establecimiento comercial; la regulacién sobre garantias en la venta de bienes
de consumo; la regulacion sobre viajes combinados; y la regulacion sobre la
responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos.??®

Por instrumentar regimenes juridicos muy diversos que regulan ambitos sectoriales
especificos, alejados del nacleo basico de la proteccion de los consumidores y
usuarios, otras normas de transposicion de las directivas comunitarias no fueron
objeto de refundicidon, como sucede con las leyes que regulan los servicios de la
sociedad de la informacién y el comercio electrénico; las normas sobre radiodifusion
televisiva y el uso racional de medicamentos y productos sanitarios; asi como las
normas sobre publicidad, crédito de consumo y la constitucion de los derechos de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico, no obstante su
incidencia en la regulacién especifica de los contratos con consumidores, pero
ajenos al nlcleo basico de proteccion de éstos.??6

223 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (dir.), Comentarios del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, Pamplona, Aranzadi, 2009.

224 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Prélogo», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios del Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, ob. cit., p. 73 ss.

225 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Prologo, ob. cit., p. 73.

226 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ob. cit., p. 74.
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Tampoco fueron objeto de refundicion las normas reglamentarias que transponen
directivas en materia de proteccion de consumidores y usuarios, tales como las
relativas a la indicaciéon de precios, etiquetado, presentacién y publicidad de
productos alimentarios, entre otras.2?’

El TRLGDCU se estructura en cuatro libros, relacionados, en su orden con las
disposiciones generales sobre ambito de aplicacién, conceptos, definiciones, y
derechos basicos de los consumidores; las relaciones juridicas privadas;
responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos; y las
relaciones especiales de consumo.

10.2.1. Disposiciones generales (ambito de aplicacion, conceptos,
definiciones y derechos bésicos de los consumidores).

El Libro Primero (relativo a las disposiciones generales)??8, dividido en cinco titulos,
incorpora una delimitaciéon del ambito de aplicacién??® y una lista de conceptos
reiteradamente utilizados en el derecho del consumo, asi como los derechos

basicos de los consumidores y usuarios y la legislacion basica sobre ellos (Titulo
|).23O

El Titulo Il del Libro Primero regula el derecho de representacion, consulta y
participacion, e incorpora el régimen basico de las asociaciones de consumidores y
usuarios, asi como los principios de organizacién para efectos de su creacion,
desarrollo y cumplimiento de sus funciones.

Con base en el principio de cooperacion, el Titulo Il incorpora la regulacion en
materia de cooperacioén institucional, especialmente relevante en la proteccién de
los consumidores y usuarios teniendo en cuenta las competencias de las
comunidades autbnomas y las entidades locales al respecto.

Se integra, asi mismo, en un titulo especifico, la regulacién de la Conferencia
Sectorial de Consumo y las disposiciones especificas sobre cooperacion
institucional en materia de formacién y control de la calidad de bienes y servicios.

El Titulo IV regula la potestad sancionatoria de la administracion publica, sus
principios generales, asi como la tipologia de las infracciones y sus respectivas
sanciones.

227 op. cit., p. 75.

228 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Comentario. Articulo 1. Principios generales», en Ip., Comentarios del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, ob. cit., p. 77 ss.

229 BErcovITz RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Comentario. Articulo 2. Ambito de aplicacion», en ID., Comentarios del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, ob. cit., p. 80 ss.

230 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Comentario. Articulo 3. Concepto general de consumidor y de usuario», en Ip.,
Comentarios del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, ob. cit., p. 86-98.
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Finalmente, el Titulo V del Libro Primero articula el acceso a la justicia de los
consumidores y, en particular, incorpora la regulacioén de las acciones de cesacion
frente a las conductas contrarias previstas en la ley y la regulacidon del sistema
arbitral de consumo (Cap. Il), como mecanismo de resolucion extrajudicial de
conflictos.?3?

Con el propdsito de elevar la proteccién del consumidor ante “férmulas arbitrales no
siempre licitas”, y garantizar la no renuncia previa a los derechos reconocidos
legalmente en favor de aquél, el TRLGDCU reconduce al momento en que surge la
controversia los pactos de sumision al arbitraje, que es precisamente cuando el
consumidor puede evaluar correctamente el alcance de la decisibn que se ve
obligado a adoptar.

Esta regla se complementa con la prevision de la nulidad de los pactos que la
contravengan (incumplimiento de los requisitos, obligaciones o prohibiciones
tipificadas en la ley como infraccion de consumo), en aplicacion de las normas sobre
irrenunciabilidad de los derechos reconocidos por la ley al consumidor.

El TRLGDCU incorpora, asimismo, la prevision de los supuestos en que podra
interponerse reclamacion ante la Junta Arbitral Nacional frente a las resoluciones
de las juntas arbitrales territoriales sobre admision e inadmision de solicitudes de
arbitraje y el establecimiento, asimismo, en la norma reglamentaria, de los
supuestos en que actuara un arbitro Unico en la administracion del arbitraje de
consumo.?2%?

10.2.2. Relaciones juridicas privadas.

Por su parte, el Libro Segundo, sobre relaciones juridicas privadas, estructurado en
cinco titulos, contiene los aspectos generales de los contratos celebrados con
consumidores y el régimen comun del desistimiento en aquellos contratos en que
se prevé tal derecho (Titulo 1); el régimen juridico en materia de clausulas
contractuales no negociadas individualmente y clausulas abusivas (Titulo II); los
contratos con consumidores celebrados a distancia y fuera de los establecimientos
mercantiles (Titulos 1l y IV, respectivamente); y el régimen de garantias y servicios
posventa (Titulo V).233

Para evitar la imposicibn a los consumidores de obstidculos onerosos o
desproporcionados en el ejercicio de los derechos reconocidos en el contrato, y en
coherencia con lo previsto en la Directiva 2005/29/CEE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de mayo de 2005, sobre practicas comerciales desleales, que
prohibe los obstaculos no contractuales para el ejercicio de tales derechos, esta ley
prohibe las clausulas contractuales que establezcan tales limitaciones y, en

231 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Prologo, ob. cit., p. 73 ss.
22y, Predambulo TRLGDCU, p. 6.

233 ReYES LOPEZ, Maria José, «La proteccién de los derechos de los consumidores y usuarios», en Ip., Derecho privado de
consumo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 88; y GARCIA VICENTE, La contratacién con consumidores, ob. cit., p. 1445.
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particular, la imposicion de plazos de duracion excesiva o las limitaciones que
excluyan u obstaculicen el derecho del consumidor a poner fin al contrato.

En el caso de los contratos de prestacion de servicios 0 suministro de bienes de
tracto sucesivo o continuado, en los que se han visto préacticas obstruccionistas al
derecho del consumidor a ponerles fin, el TRLGDCU introduce disposiciones en las
gue establece, tanto en la fase previa de informacién, como en la efectiva
formalizacién contractual, el procedimiento mediante el cual el consumidor podra
ejercitar este derecho en la misma forma en que contratd, sin sanciones o cargas.

Ademas, para reforzar la posicion contractual del consumidor, se prevé la
integracion del contrato conforme a la buena fe objetiva, segun las reglas de
interpretacion e integracion del cédigo civil y las exigencias de la leal competencia.

Por otra parte, mediante la utilizacion de nuevas tecnologias que permitan la
prestacion de la informacion minima exigible y para evitar practicas lesivas en las
gue el cumplimiento de las obligaciones legales de los empresarios supone costes
adicionales a los consumidores y una retribucion adicional al operador, la ley
establece la necesidad de que la informacion precontractual obligatoria se facilite al
consumidor de forma gratuita, sin costes adicionales.?3

En materia de clausulas y practicas abusivas, en el mencionado Titulo Il del Libro
Segundo se incorporan las modificaciones introducidas por la Ley 44/2006, de 29
de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, como es
el caso del consumidor adquirente de vivienda en la medida en que se precisa el
caracter abusivo de las clausulas que le trasladen gastos que correspondan al
profesional, como los impuestos en los que el sujeto pasivo es el vendedor, o los
gastos a las conexiones a los suministros generales de la vivienda.?®

Asi mismo, se incorporan las previsiones tendientes a dar mayor claridad en las
modalidades de calculo del precio de los contratos, evitando la facturacion de
servicios no prestados efectivamente.

En materia contractual se clarifica, igualmente, la equiparacion entre las
estipulaciones contractuales no negociadas y las practicas no consentidas
expresamente, con idénticos efectos para los usuarios y en el ambito sancionador.

Los Titulos Ill y IV se destinan, respectivamente, a regular los contratos con
consumidores celebrados a distancia (Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion
del Comercio Minorista, modificada por la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, para la
transposicion al derecho espafiol de la Directiva 97/7/CE, en materia de contratos a
distancia) y fuera de los establecimientos mercantiles (Ley 26/1991, de 21 de
noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles).

234 preambulo, ob. cit., p. 6-7.

235 GARCIA VICENTE, ob. cit., p. 1449.
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El Titulo V del Libro segundo establece el régimen de garantias y servicios de
posventa, integrando las normas sobre tal materia contenidas en la LGDCU vy la
regulacion contenida en la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de
Bienes de Consumo.236

10.2.3. Responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos.

El Libro Tercero, dividido en tres titulos, establece el régimen de responsabilidad
civil por dafilos causados por productos defectuosos: disposiciones comunes en
materia de responsabilidad por dafios causados por bienes y servicios defectuosos
(Titulo 1); la responsabilidad civil causada por productos defectuosos (Titulo 1) y la
responsabilidad causada por el resto de los bienes y servicios (Titulo I11).2%7

10.2.4. Relaciones especiales de consumo.

El Cuarto y ultimo Libro del TRLGDCU regula las relaciones de consumo derivadas
de los contratos de viaje combinado (disposiciones generales, Titulo 1), la resolucion
del contrato y responsabilidades (Titulo 11).238

10.3. Ambito objetivo de aplicacion.

El TRLGDCU tiene por objeto establecer el régimen general de proteccion de los
consumidores y usuarios en el ambito de las competencias del Estado, y sera de
aplicacion a las relaciones entre consumidores o usuarios y empresarios (arts. 1°y
2°).

10.4. Derechos de los consumidores.
El Libro Primero del TRLGDCU (relativo a las disposiciones generales), incorpora
una lista de los derechos bésicos de los consumidores y usuarios y la legislacion

béasica sobre ellos (Tit. I, cap. 11).23°

Son derechos béasicos de los consumidores y usuarios, segun el articulo 8°, los
siguientes:

236 preambulo, ob. cit., p. 7-8. v. también, MARTIN ARESTI, Pilar, Las garantias de los productos de consumo, Cizur Menor,
Aranzadi/Thomson Reuters, 2010, p. 90.

237 predmbulo, ob. cit., p. 8. v. también, GOMEZ LA PLAZA, Maria del Carmen, “La responsabilidad civil por dafios causados por
productos defecuosos en la Union Europea: presente y futuro”, San Juan, Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico,
61, 2000, p. 96 ss.

238 preambulo, ob. cit., p. 8.

238 Seglin RAYMOND, el derecho del consumo no se limita a un conjunto de medidas de proteccion de una parte débil que
algunos asimilan a los incapaces. El derecho del consumo es también un conjunto de derechos reconocidos a los
consumidores. El legislador insufla a sus textos un espiritu que en realidad no es mas que la bisqueda de un equilibrio entre
todo liberalismo y todo dirigismo; una confluencia entre lo individual y lo social (RAYMOND, Guy, «Solidarisme contractuel en
droit de la consommation», en GRYMBAUM, Luc y Nicob, Marc (dirs.), Le solidarisme contractuel, Paris, Economica, 2004, p.
110.
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1° La proteccién contra los riesgos que puedan afectar su salud o seguridad (Tit. |,
cap. lll, arts. 11 a 16);

2° La proteccion de sus legitimos intereses econémicos y sociales, en particular
frente a las practicas comerciales desleales y la inclusion de clausulas abusivas en
los contratos (Tit. I, cap. V, arts. 19, 20 y 21);

3° La indemnizacién de los dafios y la reparacién de los perjuicios sufridos;?4°

4° La informacién correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educacion y
divulgacién para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo 0
disfrute (Tit. I, cap. IV, arts. 17 y 18);24!

5° La audiencia en consulta, la participacion en el procedimiento de elaboracion de
las disposiciones generales que les afecten directamente y la representacion de
intereses, a través de las asociaciones, agrupaciones, federaciones o
confederaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas [Titulo 11, cap.
[, arts. 22 a 26; cap. ll, arts. 27 a 32; cap. lll, arts. 33 a 36; cap. IV, arts. 37 a 39)]; y

6° La proteccion de sus derechos mediante procedimientos eficaces, en especial
ante situaciones de inferioridad, subordinacién e indefension [(Tit. V, caps. |
(acciones de cesacion) y Il (sistema arbitral de consumo)].

Los poderes publicos protegeran prioritariamente los derechos de los consumidores
y usuarios cuando guarden relacién directa con bienes y servicios de uso o0 consumo
comun, ordinario y generalizado (art. 9°).

7° Por otra parte, el articulo 10°, sobre irrenunciabilidad de derechos, establece que
la renuncia previa a los derechos que esta ley reconoce a los consumidores y
usuarios es nula, como son nulos los actos realizados en fraude de ley de
conformidad con lo previsto en el articulo 6° del codigo civil espafiol.

11. El caracter imperativo o de orden publico de las normas del derecho del
consumo.

La imperatividad de las normas de proteccion puede deducirse, bien cuando el
legislador invalida la renuncia anticipada de los derechos conferidos al consumidor,
bien cuando se admite la validez de las clausulas que mejoren la posicion de éste,
gue se traduce en la licitud de las clausulas de condicibn mas beneficiosa o de
prevalencia de la condiciéon mas ventajosa.?*?

240 MARTIN CASALS, Miquel y SOLE FELIU, Josep, «La responsabilidad civil por dafios causados por bienes y servicios», en
REYES LOPEZ, Derecho privado de consumo, ob. cit., p. 20; e ID, «La responsabilidad civil por productos defectuosos», en
REYES LOPEZ, ob. cit., p. 33.

241 REYES LOPEZ, Maria José, «El derecho de informacion», en Ib., Derecho privado de consumo, ob. cit., p. 34.

242 GARCIA VICENTE, La contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1459-6
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También cuando se establece la nulidad de los actos contrarios a las normas
imperativas, tipicamente la nulidad parcial del acto infractor, o cuando se formulan
clausulas explicitas de represion del fraude a la ley o de elusién de las normas
imperativas.?43

En todo caso, las formulas legales utilizadas por el legislador del consumo para
declarar la imperatividad de sus normas y sus consecuencias no son uniformes:
unas veces se sefiala, sin mas, el caracter imperativo de las disposiciones de la ley;
se afirma la irrenunciabilidad de los derechos conferidos al consumidor,
estableciendo la invalidez de las clausulas de renuncia anticipada (art. 10°
TRLGDCU), o se declara la invalidez de la renuncia genérica de derechos o su
limitacion, como ocurre en el caso de las clausulas abusivas (arts. 86. num. 6y 7
TRLGDCU); o bien dicha imperatividad se formula a través de su consecuencia,
mediante la invalidez de las clausulas que contrarien o excluyan ciertas reglas.?**

Ahora bien, segun reconoce la doctrina, el caracter imperativo de las normas
protectoras supone la prohibicién de eludir su aplicacibn mediante el reenvio a
regulaciones sectoriales especiales, frente a las cuales las normas generales
representan el minimo de proteccién de los consumidores, de manera que son
licitas las clausulas que mejoren la posicion del consumidor (regla del nivel minimo
de proteccién o de la condicion contractual mas beneficiosa al consumidor), bien
atribuyéndole otros derechos, o bien mejorando alguna de las condiciones de
aquellos que ostenta legalmente.?4°

La regla de la condicion més favorable se deduce también de otras normas, como
la que ordena optar por la interpretacion que sea mas favorable al consumidor. La
consecuencia de la contravencién se formula también de modos distintos: bien
afirmando la nulidad de la clausula de pleno derecho, o bien declarando su
invalidez.246

243 PEfA LOPEZ, Fernando, «Articulo 10. Irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al consumidor y usuario. Comentario»,
en BERcoVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, ob. cit., p. 137.

244 De acuerdo con el inc. 1° del articulo 4° EC, las normas contenidas en el estatuto “son de orden publico”, y cualquier
estipulacion en contrario “se tendra por no escrita”. Por otra parte, segin el inc. 3° de esa misma disposicion, las normas del
estatuto “deberan interpretarse en la forma mas favorable al consumidor”. En caso de duda, “se resolvera en favor del
consumidor”.

Al respecto, v. infra Cap. VI, 37-38.

245 Al igual de lo que sucede con el derecho laboral, que reconoce en el trabajador una situacion de debilidad negocial y
atribuye caracter imperativo a sus normas, la proteccién contractual del consumidor se impone al empresario o profesional.
Si se confiara a las reglas del derecho comun de contratos, de caracter generalmente dispositivo, es probable que dicha
proteccion se redujera sustancialmente e incluso se suprimiera, de ahi que la imperatividad de ciertos derechos busque
asegurar que los mismos no puedan ser eludidos por voluntad de las partes, especialmente por la voluntad del empresario o
profesional.

246 GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1459-63. Ahora bien, la prohibicién que supone el caracter
imperativo de las normas protectoras de eludir su aplicacion mediante el reenvio a regulaciones sectoriales especiales, frente
a las cuales las normas generales del estatuto representan el minimo de proteccion de los consumidores, aparece en
contradiccién con lo dispuesto en el inciso final del articulo 2° EC, segun el cual las normas del estatuto son aplicables en
general a las relaciones de consumo y a la responsabilidad de productores y proveedores frente al consumidor en todos los
sectores de la economia respecto de los cuales no exista regulacion especial, evento en el cual se aplicara esta y
suplementariamente las normas del estatuto.
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De todas formas, el caracter imperativo de las normas de proteccion del consumidor
se explica por la naturaleza esencialmente dispositiva del derecho comun de
contratos, pues en la medida en que fija reglas minimas de proteccion del
cumplimiento del contrato y de la libertad contractual (vicios de la voluntad), dificulta
enormemente la tutela de los derechos e intereses prevalentes de los
consumidores, como quiera que es previsible que el empresario o profesional se
aproveche de las reglas del derecho comun dispositivo en su propia ventaja en
razén de su superior poder de negociacion.?*’

En otros términos, aunque los fines de proteccion o la tutela de la libertad de
contratar en ambos derechos pueden ser los mismos, difieren en el modo de
satisfacerlos, pues el acentuado interés del derecho comun en el cumplimiento del
contrato, es insuficiente ante la igualdad y equilibrio que requieren los intercambios
con los consumidores.?48

12. Las nociones de consumidor y profesional en el derecho comunitario
europeo.?#®

Desde el punto de vista subjetivo son determinantes las figuras de consumidor y
profesional, el primero de los cuales la Directiva 93/13/CEE identifica con toda
persona fisica que actie con un propdsito ajeno a su actividad profesional, y, en el
caso del segundo, con toda persona fisica o juridica que actie dentro del marco de
su actividad empresarial, publica o privada.?*°

247 E| carécter preponderantemente dispositivo del derecho comdn de contratos estd en la base de la imperatividad e
inderogabilidad con que se ha dotado a ciertas leyes especiales, de modo que su derogacion o exclusion sea sancionada con
la invalidez, salvo que fuera proporcionada o razonable segun el principio de buena fe.

Al respecto, GARCIA VICENTE, Contratacién con consumidores, ob. cit., p. 1450; y DE CASTRO Y BRAvO, Federico, “Las
condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes”, ADC, XIV, 2, nim. 161, 1961, p. 295-341.

248 Al respecto, STOFFEL-MUNCK, L abuse dans le contrat, ob. cit., p. 1269; y SAUPHANOR-BROUILLAUD, Nathalie, Traité de Droit
civil, Les contrats de consommation, Regles comunes, Paris, LGDJ, 2012, p. 3; e ID., “Clauses abusives dans les contrats de
consommation: critéres de |"abus”, Contrats, Concurrence, Consommation, 6, Paris, Lexis-Nexis, 2008.

249 BjaNCA, Derecho civil, ob. cit., p. 398; y GABRIELLI, Enrico, «Sulla nozione di consumatore», en Studi in onore di C. M.
Bianca, t. Ill, Milan, Giuffre, 2006, p. 227.

0y, inter alia, STJCE, Sala Tercera, del 22 de noviembre de 2011 (Asunto Cape y Omai). Segun el TICE, del tenor literal
del articulo 2° de la Directiva 13/93/CEE se deduce claramente que una persona distinta a una persona fisica, que celebra un
contrato con un profesional, no puede ser considerada como consumidor en el sentido de la citada disposicion. La conexién
del concepto de consumidor a la persona fisica, en contraste con la definicion de profesional, referida tanto a las personas
fisicas como juridicas, resulta deliberada, como lo prueba claramente su reiteracion en diversas directivas comunitarias de
consumo.

Sin embargo, el TICE parece ignorar la existencia de personas juridicas, como las asociaciones y fundaciones, extrafias al
ejercicio de una actividad profesional, que se hallan, respecto del profesional con quien contratan, en una situacién de
inferioridad similar a la del consumidor persona fisica. Segin CARBALLO FIDALGO, el TICE ha dejado pasar la oportunidad de
terciar en el debate sobre la extension de la proteccion brindada en general por el derecho de consumo, y no solo por la
legislaciéon sobre clausulas abusivas, al profesional que actia fuera de la 6rbita de su competencia (La proteccion del
consumidor, ob. cit., p. 23-4). Por otra parte, no existe posibilidad alguna de control de oficio por el juez de una clausula
abusiva respecto de las personas juridicas, siendo necesaria su alegacién y acreditacion.

Para GOMEZ DE LIARO, lo que es abusivo y nulo para los consumidores personas naturales, lo puede ser también para las
sociedades, especialmente las que requieren de crédito para su funcionamiento y desarrollo, que en la mayoria de los casos
no estan en situacién de negociar las condiciones o pactos moratorios de los contratos de adhesién que suscriben, no
apreciandose diferencias entre la tutela que se prodiga a los consumidores y la que deberia darse a las empresas o no
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En general, el TICE ha optado por una interpretacion restrictiva, que excluye del
concepto de consumidor al adquirente de bienes y servicios que directa o
indirectamente se encuadre en el marco de una actividad profesional.?>!

Reiteradamente el TICE ha sostenido que el caracter excepcional de las reglas de
competencia establecidas para la contratacion con consumidores impone la
interpretacion estricta de este ultimo concepto, limitado al consumidor final privado
gue no realice actividades mercantiles ni profesionales, considerado
econdmicamente mas deébil y juridicamente menos experto que su contratante
profesional.?>?

13. Los conceptos de consumidor y empresario en el derecho espafol del
consumo.

Ademas de aproximar la legislacion nacional en materia de proteccion de los
consumidores a la legislacion comunitaria, el TRLGDCU aproxima también ambos
ordenamientos en la terminologia utilizada, como sucede con las expresiones
consumidor, usuario y empresario, que se adaptan a la terminologia comunitaria,
aunqgue respetando las peculiaridades del ordenamiento espafiol en relacion con las
personas juridicas.?%3

El consumidor y usuario definido en la ley es la persona fisica o juridica que actla
en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional (art. 2°), esto es, que
interviene en las relaciones de consumo con fines privados, contratando bienes y
servicios como destinatario final, sin incorporarlos, ni directa, ni indirectamente, en
procesos de produccién, comercializacion o prestacion a terceros.?%

A efectos de lo dispuesto en el TRLGDCU, se considera empresario a toda persona
fisica o juridica, sea privada o publica, que actue directamente o a través de otra
persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propdsito relacionado
con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion (art. 4°).

Por productor entiende la ley al fabricante del bien o al prestador del servicio o su
intermediario, o al importador del bien o servicio en el territorio de la Unién Europea,

consumidores finales [GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta, “El control de oficio de las clausulas abusivas, El juez
nacional como garante de la proteccion del consumidor”, Revista de Derecho de la Unién Europea, nim. 26, enero-junio 2014,
p. 316y 323].

251 posicion de la que se aparta la Directiva 2011/83/UE, que engloba, dentro del concepto de consumidor, a quien efectta
transacciones con finalidad mixta, en parte relacionada y en parte no con la actividad comercial de la persona, cuando son
esencialmente ajenas a la actividad profesional del contratante.

Al respecto, BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 398-9; GABRIELLI, Sulla nozione di consumatore, ob. cit., p. 227; y
CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor, ob. cit., p. 25.

252 CARBALLO FIDALGO, ob. cit., p. 25y las SSTJCE, citadas en la nota 3.
253 CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor, ob. cit., p. 25.

254 Preambulo TRLGDCU, p. 8.
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asi como a cualquier persona que se presente como tal al indicar el bien, ya sea en
el envase, el envoltorio o cualquier otro elemento de proteccion o presentacion, o
servicio su nombre, marca u otro signo distintivo (art. 5°).2%

Por proveedor considera la ley al empresario que suministra o distribuye productos
en el mercado, cualquiera que sea el titulo o contrato en virtud del cual realiza dicha
distribucion (art. 7°), concepto que se distingue del de vendedor que, por remisiéon
a la legislacion civil, es quien interviene en un contrato de compraventa actuando
en el marco de su actividad empresarial.?%®

Por ultimo, la ley entiende por producto todo bien mueble conforme lo previsto en el
articulo 335 del c.c. esp. (art. 6°).

13.1. Lanocion legal de empresario.

Desde el punto de vista de los deberes que soporta en su actividad contractual, la
nocion de empresario o profesional es mas facil de precisar.

Es empresario o profesional cualquier sujeto que actie en el trafico con un propadsito
negocial organizado, con independencia de su condicion publica o privada.

Sus rasgos principales, conocidos en el derecho mercantil, se relacionan con su
actuacion habitual o no ocasional en el trafico, bien como productor, distribuidor o
importador de bienes y servicios.

En otras palabras, profesional o empresario es cualquier sujeto que actue en el
trafico con un propdsito negocial organizado, con independencia de su condicion
publica o privada.?%’

Por lo general se recurre a estos rasgos de actuacion habitual o no ocasional,
comunes en el derecho mercantil, para caracterizar al empresario o profesional. El
TRLGDCU define al empresario como toda persona fisica o juridica que actta en el
marco de su actividad empresarial o profesional, ya sea publica o privada (art. 4°).

En términos generales se trata de las personas que producen, facilitan, suministran
o expiden bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o
funciones, cualquiera que sea su naturaleza publica o privada.2%8

La nocién legal de empresario o profesional comprende cualquier persona, fisica,
juridica, e incluso entidades sin personalidad juridica, como las comunidades de
bienes, que realicen una actividad econdmica en el mercado ofreciendo de modo

2% CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor, ob. cit., p. 25.
256 preambulo TRLGDCU, p. 9.
257 GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1454.

258 CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor, ob. cit., p. 70.
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habitual o no ocasional y organizado la venta y cesion de bienes o la prestacion de
servicios.

Puede tratarse de comerciantes, pero también de empresarios civiles (agricultores,
ganaderos o artesanos), definidos en las normas mercantiles, o cooperativas que
suministran bienes o servicios a terceros, o asociaciones o fundaciones que actuen
en el mercado desarrollando una actividad econémica, o profesionales liberales
(médicos, abogados, arquitectos), o profesionales sujetos a un estatuto especial,
como notarios o registradores.?>°

En el caso en que el profesional actie como intermediario en una operacién entre
particulares, en nombre y por cuenta de uno de ellos (agente inmobiliario, por
ejemplo), conforme a la teoria de la representacion, habran de ser tratados como
contratos celebrados entre particulares y, por tal razon, excluidos de las normas
protectoras del derecho del consumo, solucién poco satisfactoria desde el punto de
vista del consumidor que contratd con un intermediario profesional, frente al cual
presenta una inferioridad idéntica a la que le caracteriza frente al empresario que
actlia por cuenta propia.?°

13.2. La nocidon de consumidor en el TRLGDCU.

El Titulo | del Libro Primero, relativo a las disposiciones generales, ademas de
regular los derechos de los consumidores y usuarios y la legislacion basica sobre
ellos (Cap. Il), incorpora la delimitacion del ambito de aplicacion establecido en la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, LGDCU, y una lista de conceptos reiteradamente utilizados en ella, como
sucede con los términos consumidor, usuario y empresario (Cap. 1).261

El ambito subjetivo de aplicacion del régimen contenido en el TRLGDCU se
estructura en torno a los conceptos de consumidor y empresario como términos
subjetivos de la relacién contractual.

Al igual que la Directiva 93/13/CEE, el TRLGDCU habla de la actuacion con un
propoésito ajeno a la actividad empresarial o profesional como un concepto que va
mas alla de la simple consideracion de consumidor como destinatario final y que
permite incluir dentro de tal categoria a ciertas personas que no son consumidores
en sentido material por haber adquirido bienes y servicios para el consumo de otros
(beneficencia, familiares, principalmente).2?

En consonancia con la terminologia del derecho comunitario, el TRLGDCU recoge
también el concepto general del consumidor y usuario (art. 3°), al que identifica con

29 CARBALLO FIDALGO, 0b. cit., p. 71.
260 o, cit., p. 71.
261 predmbulo TRLGDCU, p. 9.

262 CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor, ob. cit., p. 70.
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las personas fisicas o juridicas que actdan en un &mbito ajeno a una actividad
empresarial o profesional, definicion que desplaza a la clasica que caracterizaba al
consumidor como el destinatario final de bienes y servicios, adquiridos con un fin
restringido al &mbito personal, familiar o doméstico (art. 1° LGDCU de 1984).263

En otras palabras, consumidor no es solo quien consume materialmente un bien o
servicio, sino también quien lo saca del mercado, poniendo fin a su iter economicus
para introducirlo en un ambito de consumo personal, familiar o domeéstico.

El concepto de consumidor como persona que actia con un propdésito ajeno a su
actividad empresarial, excluye la posibilidad de extender el control de contenido de
las clausulas abusivas a las hipdtesis de consumo empresarial, pues si un
empresario adquiere bienes y servicios para utilizarlos en un proceso de produccién
y distribucion, aunque sea de modo indirecto, claramente estd actuando como
consumidor.

Actlia con un propoésito ajeno a su actividad empresarial quien contrata bienes o
servicios sin incorporarlos directa o indirectamente en procesos de produccion,
comercializacion o prestacion a terceros.2%4

13.2.1. Ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional.

La ley identifica al consumidor destinatario final del bien o servicio con la persona
que no incorpora uno u otro en proceso de produccion, transformacion,
comercializacidn o prestacion a terceros (criterio negativo), y la inclusion de sujetos
en el ambito de proteccion de la misma se hace a partir de la identificacion del
ambito de actividad del adquirente con el ntcleo de la misma.26°

La norma excluye de la nocién de consumidor a quien contrata bienes y servicios a
fin de incorporarlos directa o indirectamente a procesos de produccion,
comercializacion o prestacion a terceros y, con un criterio extensivo, la
jurisprudencia ha entendido por integracion en un proceso empresarial, cualquier
género de utilizacion en la actividad de referencia del bien o servicio adquirido o
contratado. 256

De esta manera, actian en el ambito de su actividad empresarial o profesional v,
por tanto, estan excluidos de la proteccion que depara al consumidor el TRLGDCU,
los empresarios que adquieren bienes cuya circulacion se detiene efectivamente en
su esfera de actuacién al no ser objeto de transformacion o reventa (equipos

263 Segln la exposicion de motivos del TRLGDCU, el consumidor y usuario definido en la ley es la persona fisica o juridica
gue actlia en un &mbito ajeno a una actividad empresarial o profesional; es decir, que interviene en las relaciones de consumo
con fines privados, contratando bienes y servicios como destinatario final, sin incorporarlos, ni directa, ni indirectamente, en
procesos de produccién, comercializacién o prestacion a terceros.

264 PERTINEZ VILCHEZ, Los contratos de adhesion, ob. cit., p. 1631.

265 CARBALLO FIDALGO, La proteccién del consumidor, ob. cit., p. 63.

266 CARBALLO FIDALGO, 0b. cit., p. 63.
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informaticos o suministro de electricidad), tradicionalmente incluidos con base en el
concepto de consumidor final, de cufio jurisprudencial, quienes en modo alguno
puede entenderse que acttian por fuera de su actividad profesional,?®” lo mismo que
las personas fisicas que adquieren bienes con el propdsito de transmitirlos
gratuitamente a familiares, amigos o conocidos,?%8 y las juridicas que los adquieren
para transmitirlos o cederlos gratuitamente o a precio de coste a personas
vinculadas a ellas, en el ambito del objeto social y para el cumplimiento de sus fines
propios.2°

También, aunque con un criterio distinto, quedarian por fuera de la definicién legal
de consumidor los profesionales que adquieren un bien o servicio extrafio a su
actividad tipica o caracteristica, pero en la que tal bien o servicio se integra
objetivamente en un proceso de mercado, de modo que el vinculo mas o menos
remoto que guarden con el objeto central de la actividad pasa a un segundo plano,
pues el TRLGDCU excluye de la nocién de consumidor a quien contrata bienes o
servicios a fin de incorporarlos directa o indirectamente a tales procesos de
produccién, comercializacion o prestacion a terceros.?”°

Por el contrario, la nocion legal de consumidor se amplia a las personas que,
actuando al margen de una actividad profesional, reintegren el bien o servicio
adquirido en el mercado, obteniendo de este modo un beneficio patrimonial, siempre
que efectivamente no resulte acreditado que lo hace en el marco de una actividad
habitual y organizada.

Tal nocién legal de consumidor, limitada en principio a la persona que actla
principalmente por motivos que no estan relacionados con su oficio, empresa o
profesion, se extiende a quien pretende obtener un beneficio, por ejemplo,
revendiendo posteriormente los bienes comprados, salvo en caso de que lo haga
regularmente.?’?

Existe compatibilidad del acto de consumo con el &nimo de lucro del adquirente,
siempre con el limite de la realizacion de estas operaciones con caracter habitual,
lo que se deduce de la frecuencia y el volumen de las transacciones.

27 STS, Civil, Secc. 12, de 21 de septiembre de 2004. Seglin CARBALLO FIDALGO, la actual referencia a las personas que
acttian “en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional”, exige el abandono de la jurisprudencia que, centrada
en la nocién de destinatario final, aplicé la legislacién de consumo a empresarios que, actuando en el marco de su actividad,
adquirian bienes cuya circulacion se detenia efectivamente en su esfera de actuacién, al no ser objeto de transformacion y
reventa (CARBALLO FIDALGO, La proteccién del consumidor, ob. cit., p. 63).

268 A respecto, BADENAS CARPIO, Juan Manuel, «Articulo 2. Ambito subjetivo», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo
(coord.), Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Madrid, Thomson/Reuters/Aranzadi, 2000, p.
37-92; e ID., «Disposicion adicional Primera. Dos (1232), art. 10.3 LGDCU», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios a la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, ob. cit., p. 691-6.
269 CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor, ob. cit., p. 66.

270 CARBALLO FIDALGO, ob.cit., p. 67 y las sentencias de los tribunales esparioles citados en nota 41.

271 ob. cit., p. 68 y las sentencias de los tribunales esparioles citadas por CARBALLO FIDALGO, tanto para el sector de la
adquisicion inmobiliaria, como para el de la contratacion de servicios financieros.
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Es la regularidad en la practica de adquisiciones seguidas de reventa o cesion de
uso lo que altera la calificacion del acto, aun cuando sea ajeno a la actividad
profesional del adquirente.?"?

13.2.2. Personas juridicas.

Se plantean dudas acerca de la condicion de consumidor respecto de ciertas
personas juridicas, asi como respecto de otros sujetos que se hallan en una posicion
de inferioridad o debilidad negocial semejante a la que ocupan los consumidores en
sentido estricto, pero que no gozan expresamente de proteccion legal, como pueden
ser los propios empresarios o profesionales en ciertas condiciones.

Por lo demas, en la ley se suelen asimilar las nociones de consumidor y usuario.?”3

El derecho espafiol extiende el concepto de consumidor a las personas juridicas,
excluidas de la nocion acuiiada por el derecho comunitario, que limita el &mbito de
la normativa de proteccién a la persona fisica que actda con un propdsito ajeno a
su actividad profesional.

El concepto de persona juridica prohijado por el derecho espafiol comprende a las
asociaciones y fundaciones constituidas sin animo de lucro, cuando acttuan al
margen del mercado y presentan frente al empresario con quien contratan la misma
inferioridad econdmica y técnica que caracteriza al consumidor persona fisica.

De esta manera, de la nocion de consumidor se excluye a las entidades
mencionadas cuando realicen una actividad econémica de mercado, aun cuando
los ingresos obtenidos se destinen a la consecucion del objeto social de interés
general o de fines fundacionales.?’

13.2.3. El denominado “empresario débil” .2’

Los problemas que suscita la nocién de consumidor son, en primer lugar, los que
se relacionan con la afeccion relevante de los bienes y servicios a actividades
negociales que determina la inclusién o exclusién de una proteccion especifica, o
con la asimilacion, para efectos de su proteccion, de los denominados empresarios
o profesionales débiles, es decir, de aquellos que aunque integren los bienes o
servicios en su propia actividad negocial, no gozan materialmente de una situacion
de igualdad frente a su contraparte, pues desde el punto de vista del principio de

272 BADENAS CARPIO, Articulo 2. Ambito subjetivo, ob.cit., p. 37-92; Ip., Disposicion adicional Primera. Dos (122), art. 10.3
LGDCU, ob. cit., p. 691-6; y CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor, ob. cit., p. ob. cit., p. 68.

273 CARBALLO FIDALGO, ob. cit., p. 63-4.

274 Como tertium genus se sitdan entidades sin personalidad juridica como las comunidades de propietarios de edificios en
régimen de propiedad horizontal, consideradas consumidores por los tribunales esparioles.

Al respecto, CARBALLO FIDALGO, La proteccién del consumidor, ob. cit., p. 63-4.

275 BERTI DE MARINIS, Giovanni, La forma del contratto nel sistema di tutela del contraende debole, Napoles, Esi, 2013.
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legalidad no merecen la calificacion de consumidores, ni, en razon de la naturaleza
especial de las normas de consumo, cabe extender analégicamente a ellos la
proteccion que las mismas depararan a los consumidores en sentido estricto.276

13.2.4. Contratos con finalidad mixta.

En todo caso, la definicion vigente no logra dar respuesta satisfactoria al supuesto
de la adquisicidén de un bien o la contratacion de un servicio con una finalidad mixta,
parcialmente privada (personal o familiar) y parcialmente destinada al desarrollo de
una actividad empresarial de produccion, transformacién, comercializaciéon o
prestacion a terceros.?’’

Al respecto algunos pronunciamientos judiciales priman la calidad de empresario
con que actua el adquirente o la naturaleza mercantil y el objeto del negocio para
privar de relevancia a cualquier uso privado.

Otros entran a valorar cual ha sido el destino efectivamente prioritario o0 incluso
cudles las circunstancias en que se ha generado el derecho del adquirente dentro
de los diversos usos realizados.?’®

276 BJANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 417-8; SCARSO, Alessandro, Il contraente “debole”, Turin, Giappichelli, 2006,
p. 237.

277 En el derecho comunitario europeo, la Directiva 2011/83/UE, sobre derechos de los consumidores, después de definir
como consumidor a toda persona fisica que actle con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesion,
precisa, no obstante, que en los contratos con doble finalidad, si el contrato se celebra con un objeto en parte relacionado y
en parte no relacionado con la actividad personal de la persona y el objeto comercial es tan limitado que no predomina en el
contexto general del contrato, dicha persona debera ser considera como consumidor (art. 2°, Considerando 17).

278 CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor frente a las clausulas no negociadas individualmente, ob. cit., p. 64-5, y
las decisiones de los tribunales espafioles citadas en notas 36-9.
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EXCURSUS SOBRE EL DERECHO COLOMBIANO DEL CONSUMO
14. Laregulacion legal del derecho del consumo en Colombia.
14.1. Antecedentes.?”®

En Colombia, la Ley 73 de 1981 facultd al Presidente de la Republica para dictar
normas al control de la distribucion o venta de bienes y servicios y al establecimiento
de las sanciones y procedimientos para imponerlas a quienes violaran sus
disposiciones.?8°

Fruto de las facultades legislativas otorgadas al Presidente de la Republica fue la
expedicion de las siguientes disposiciones en materia de consumo:

1° El Decreto 1441 del 24 de mayo de 1982, mediante el cual se reguld la
organizacion, el reconocimiento y el régimen de control y vigilancia de las ligas y
asociaciones de consumidores.

2° El Decreto 3466 del 2 de diciembre de 1982 (antiguamente conocido como el
“estatuto del consumidor”), que establecié normas relativas a la idoneidad, calidad,
garantias, propaganda y fijacion publica de precios de bienes y servicios, asi como
la responsabilidad de productores, expendedores y proveedores.

3° El Decreto 3467 de 1982, mediante el cual se dictaron normas sobre ligas y
asociaciones de consumidores, en especial de aquellas que se podian constituir en
el orden distrital.

4° El Decreto 3468 de 1982, mediante el cual se crea y organiza el Consejo Nacional
de Proteccién al Consumidor como organismo asesor del Gobierno nacional en
todas las materias relacionadas con la proteccion y defensa de los consumidores.?8!

Ademas de las anteriores normas, también fueron expedidas otras de igual nivel
normativo y algunas resoluciones administrativas sectoriales de proteccion al
consumidor, como la Resolucion 3066 de 2011 para la proteccion de los derechos
de los usuarios de los servicios de comunicaciones.?82

14.2. La regulacion del consumo vigente en Colombia.

Tras la vigencia del Decreto Ley 3466 de 1982, en cumplimiento de los mandatos
de la Constitucion de 1991 (art. 78) y con el propdésito de proteger, promover y

279 GIRALDO LOPEZ, Alejandro et alt., Comentarios al nuevo Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011), Bogota, Legis, 2012,
p. Xvi ss.

280 GIRALDO LOPEZ et alt., Comentarios al nuevo Estatuto del Consumidor, ob. cit., p. xvi ss.
281

ob. cit., p. xvi.

282 CAMACHO LOPEZ, Modelos legislativos en materia de consumo, ob. cit., p. 69-71.
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garantizar la efectividad y el libre ejercicio de los derechos de los consumidores, el
Congreso Nacional de Colombia expidio la Ley 1480 de 2011, estatuto que actualiza
las normas de proteccién del consumidor como reflejo de la globalizacion de la
economia mundial, los subsiguientes cambios en los mercados nacionales, la
aparicion de nuevas formas de comercializacion masiva de bienes y servicios, la
necesidad de afrontar de mejor manera los riesgos a que se hallan expuestos los
consumidores, el avance de los medios de comunicacion, la enorme influencia de
la publicidad y el mercadeo y su potencialidad de afectar a los consumidores.?83

Por otra parte, frente a la nueva realidad de las relaciones de consumo, las
legislaciones nacionales han tenido necesidad de imponer limites a la autonomia
privada de las empresas y actualizar sus estatutos de proteccion, revaluando para
ello los antiguos paradigmas del derecho patrimonial privado, insuficientemente
idoneos para hacer frente a la desigualdad de los contratos de adhesion y a los
desequilibrios introducidos en ellos por la parte predisponente.?84

14.3. Contenido normativo del estatuto colombiano del consumidor (EC).

El nuevo estatuto se estructura en nueve titulos y unas disposiciones finales sobre
la red nacional de proteccion al consumidor; politicas sectoriales para la proteccion
de sus derechos; control disciplinario; tasas de informacién de la Superintendencia
de Industria y Comercio; vigencia del estatuto, entre otros (arts. 75-84).

El Titulo | contiene los principios generales del estatuto (Cap. 1), dirigido a proteger,
promover y garantizar la efectividad y el libre ejercicio de los derechos de los
consumidores; amparar el respeto a su dignidad y sus intereses, en especial frente
a los riesgos para su salud y seguridad; el acceso de los consumidores a una
informacion que permita su adecuada educacion y la adopcion de elecciones libres
y fundadas; la libertad de constituir organizaciones y participar en los procesos de
adopcion de decisiones que les afecten (art. 1°).

Igualmente, en el Titulo | se establecen los derechos y deberes de los consumidores
y usuarios, el objeto, ambito de aplicacion y el caracter de orden publico de las
normas del estatuto, asi como la definicion de algunos términos utilizados en éste,
como los de consumidor o usuario, contrato de adhesion, productor, proveedor o
expendedor, informacion, publicidad engafosa, producto defectuoso, entre otros
(Cap. ).

El Titulo Il regula aspectos relacionados con la calidad, idoneidad y seguridad de
los productos, la solidaridad de productores y proveedores, asi como la
responsabilidad administrativa y por dafios de productos defectuosos que se derive
del incumplimiento de aquéllos deberes (art. 6°).

283 CAMACHO LOPEZ, ob. cit., p. 70.

284 GIRALDO LOPEZ, et alt., Comentarios al nuevo Estatuto del Consumidor, p. xvi.
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El Titulo Il establece el régimen de garantias (Cap. 1) y de la prestacion de servicios
que suponen la entrega de un bien (Cap. I1).28°

El Titulo 1V, por su parte, establece el régimen de responsabilidad por dafios de
productos defectuosos, los deberes de informacion que corresponde a los agentes
de la cadena de produccion, distribucion y comercializacion acerca de productos
defectuosos que produzcan, importen o comercialicen (art. 19); la responsabilidad
solidaria de productores y expendedores de tales productos (art. 20); los elementos
configuradores de la responsabilidad por dafios de productos defectuosos (art. 21)
y los supuestos de exoneracion (art. 22).286

El Titulo V regula la informacion minima que los proveedores y productores deben
suministrar a los consumidores sobre los productos que ofrezcan, asi como la
responsabilidad derivada de los dafios que pueda producir el cumplimiento
inadecuado o insuficiente de tal deber de informacién (art. 23), el contenido y las
caracteristicas de ésta (art. 24 y 25); la informacién publica de precios (art. 26); asi
como los casos, el contenido y la forma de la informacion suministrada a los nifios,
nifias y adolescentes en su calidad de consumidores (art. 28).287

El Titulo VI establece el caracter vinculante u obligatorio de las condiciones objetivas
y especificas anunciadas en la publicidad (art. 29) y la prohibicion y el régimen de
responsabilidad por publicidad engafiosa (art. 30).

En este titulo se regula también la publicidad especial de productos que por su
naturaleza o componentes sean nocivos para la salud (art. 31); los casos de
exoneracion del anunciante (art. 32) y el caracter vinculante de las promociones y
ofertas (art. 33).2%8

El Titulo VII, sobre proteccién contractual del consumidor (art. 3°, 1.6 EC), se divide
en siete capitulos que regulan, respectivamente, los siguientes aspectos:

1° El principio de interpretacion mas favorable al consumidor de las condiciones
generales (art. 34); las prohibiciones de ofrecimiento reiterado de productos no
requeridos por el consumidor (art. 35) y de condicionar la adquisicion de productos
a la compra de otros (“ventas atadas”) [art. 36 (Cap. I)];

2° Los requisitos que para su incorporacion deben cumplir las “condiciones
negociales generales” de los contratos de adhesion (art. 37); las clausulas
prohibidas y la constancia de celebracion y aceptacién del adherente en este tipo
de contratos (arts. 38 y 39); el principio segun el cual el hecho de que algunas

285 Sobre las garantias en las ventas de consumo en la Ley 1480 de 2011 y su relacion con las acciones edilicias del derecho
comun, v. OVIEDO ALBAN, Jorge, La garantia por vicios ocultos en la compraventa, Bogota, Temis, 2015.

286 GIRALDO LOPEZ et alt., Comentarios al nuevo Estatuto del Consumidor, ob. cit., p. xvi.
287 GIRALDO LOPEZ et alt., ob. cit., p. xvi.

288 op, cit., p. xvi.
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clausulas del contrato hayan sido negociadas de manera particular, no impide la
aplicacion de las normas sobre condiciones negociales generales y contratos de
adhesion (art. 40); asi como varias disposiciones sobre las clausulas de
permanencia minima en los contratos de tracto sucesivo [(art. 41), Cap. II];

3° El concepto y la prohibicién de clausulas abusivas y el desequilibrio injustificado
en que se basan éstas (art. 42); la lista de clausulas “ineficaces de pleno derecho”
por ser abusivas (art. 43); el principio de conservacion del contrato y la facultad de
la autoridad competente para aclarar los derechos y obligaciones derivados del
contrato subsistente [(art. 44), Cap. 111];28°

4° Las disposiciones especiales sobre informacion, fijacion y liquidacion de tasas de
interés en las operaciones mediante sistemas de financiacién [(art. 45), Cap. IV];

5° Disposiciones sobre ventas que utilizan métodos no tradicionales o a distancia;
los deberes de productores y proveedores en este tipo de ventas (art. 46); el
derecho de desistimiento o “retracto” (art. 47); y el deber del productor de dejar
prueba de la aceptacion del adherente a las condiciones generales de los contratos
que utilizan métodos no tradicionales o a distancia [(art. 48), Cap. V];

6° Las disposiciones especiales de protecciéon al consumidor en el comercio
electronico (art. 49); los deberes de los proveedores y expendedores ubicados en
el territorio nacional que ofrezcan productos utilizando medios electronicos (art. 50);
la reversion del pago a solicitud del consumidor cuando sea objeto de fraude, o
corresponda a una operacion no solicitada, o el producto adquirido no sea recibido,
o el entregado no corresponda al solicitado o sea defectuoso (art. 51); las normas
de proteccion de nifios, nifias y adolescentes en el comercio electrénico (art. 52);
sobre registro de las plataformas electronicas en las que se ofrezcan bienes y
servicios (art. 53); y las medidas cautelares que las autoridades pueden adoptar
sobre los medios electronicos cuando existan serios indicios de violacion de los
derechos de los consumidores [(art. 54), Cap. VI]; y

7° La definicion legal de las nociones de especulacion, acaparamiento y usura [(art.
55), Cap. VI1].2%

El Titulo VIl establece el régimen de las acciones jurisdiccionales para la proteccion
de los derechos del consumidor (art. 56), entre las cuales se hallan las populares y
de grupo (num.l); las de responsabilidad por dafios de productos defectuosos
(num.2); y la accion de proteccién al consumidor, mediante la cual se decidiran los
asuntos contenciosos que tengan como fundamento la vulneracion de los derechos

29 Sobre los antecedentes legales y jurisprudenciales de la prohibicion de abuso y del sistema colombiano de clausulas
abusivas, v. SUESCUN MELO, Jorge, Derecho privado, Estudios de derecho civil y comercial contemporaneo, t. Il, Bogota,
Legis, p. 213 ss (infra Cap. XI).

Para la identificacién, en el estatuto colombiano del consumidor, de las normas especiales que conforman el derecho
contractual del consumo, aparte de las anteriores sobre la prohibicién de abuso y el sistema de clausulas abusivas, v. infra
Cap. Il,18.2.1y 18.2.2.

2% GIRALDO LOPEZ et alt., Comentarios al nuevo Estatuto del Consumidor, ob. cit., p. xvi.
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del consumidor; los originados en la aplicacion de las normas de proteccion
contractual contenidas en la ley; los orientados a lograr la efectividad de las
garantias o a obtener la reparacion de los dafios causados en la prestacion de
servicios de reparacion de bienes o por publicidad engafiosa (hnum.3); la atribucion
de facultades jurisdiccionales a la Superintendencia Financiera de Colombia para
conocer de la accion de proteccion al consumidor financiero (art. 57); el
procedimiento que han de seguir los procesos que versen sobre la violacién de los
derechos de los consumidores [(art. 58), Cap. 1], y otras normas de caracter
administrativo [Cap. II].

Finalmente, el Titulo IX del estatuto establece las normas de organizacion del
subsistema nacional de calidad, metrologia, reglamentos técnicos y evaluacion de
la conformidad (arts. 68-74).2°1

14.4. Ambito objetivo de aplicacion.

Tanto desde el punto de vista sustancial como procesal, el articulo 2° EC
circunscribe el ambito objetivo de aplicacion del estatuto a las relaciones de
consumo surgidas entre productores, proveedores y consumidores, en todos los
sectores de la economia respecto de los cuales no exista una regulacion especial.

El concepto de relacion de consumo comprende los derechos y obligaciones
derivados de los contratos de consumo y la responsabilidad, contractual y
extracontractual, de productores y proveedores frente al consumidor.??

En caso de regulacidon especial se aplicara esta y suplementariamente las normas
establecidas en el estatuto general.?%

El objeto del estatuto es establecer el régimen juridico de proteccién de los
consumidores en el marco del sistema economico disefiado en la Constitucion, y
sus normas seran de aplicacion a las relaciones surgidas entre productores,
proveedores y consumidores.?%*

291 GIRALDO LOPEZ et alt., ob. cit., p. xvi.

292 _a relacion de consumo trasciende la relacién contractual en sentido estricto. En efecto, en el contexto de la Ley 1480 de
2011, resulta méas apropiado hablar de relaciones de consumo que de contratos con consumidores, pues las normas
protectoras del nuevo estatuto alcanzan no solamente a quienes ostentan la calidad de partes contractuales, sino también a
quienes resulten afectados por el hecho mismo del consumo.

Al respecto, GIRALDO LOPEz, Comentarios al nuevo estatuto del consumidor, ob. cit, p. 31; LORENzETTI, Ricardo,
Consumidores, Santa Fe (Argentina), Rubinzal Culzoni, 2009, p. 84 ss; y OVIEDO ALBAN, La garantia por vicios ocultos en la
compraventa, ob. cit., p. 318.

2% E| caracter imperativo de la nueva disciplina supone la prohibicién de eludir su aplicacién mediante el reenvio a
regulaciones sectoriales especiales (art. 4° EC), frente a las cuales las normas generales del nuevo estatuto representan el
minimo de proteccion de los consumidores.

Segun el inciso final del articulo 2° EC, las normas del nuevo estatuto son aplicables en general a las relaciones de consumo
y a la responsabilidad de productores y proveedores frente al consumidor en todos los sectores de la economia respecto de
los cuales no exista regulacion especial, evento en el cual se aplicara esta y suplementariamente las normas del nuevo
estatuto.

2% GIRALDO LOPEZ, Comentarios al nuevo estatuto del consumidor, ob. cit., p. 31.
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Las relaciones de consumo comprenden los derechos patrimoniales de los
consumidores, es decir, los vinculos juridicos que se establecen en el mercado entre
los consumidores y usuarios, por una parte, y los productores y proveedores, por la
otra.?%

En términos de la jurisprudencia nacional, la normativa de proteccion al consumidor
es aplicable a las relaciones en las que uno de sus sujetos es un consumidor, como
destinatario final del bien o servicio ubicado por fuera del &mbito profesional o
empresarial.2%

14.5. Derechos de consumidores y usuarios.

Sin perjuicio de los que reconozcan leyes especiales, el estatuto general establece
el siguiente catalogo derechos de los consumidores y usuarios (art. 3°, num.1.):

1° El derecho a recibir productos de calidad (subnum.1.1.);
2° El derecho a la seguridad e indemnidad (subnum.1.2.);
3° El derecho a recibir informacién (subnum.1.3.);

4° El derecho a recibir proteccion contra la publicidad engafiosa (subnum.1.4.);
5° El derecho a la reclamacién (subnum.1.5.);

6° El derecho a la proteccion contractual (subnum.1.6);

7° El derecho de eleccién (subnum.1.7);

8° El derecho a la participacién (subnum.1.8);

9° El derecho de representacion (subnum.1.9);

10° El derecho a informar (subnum.1.10);

11° El derecho a la educacién (subnum.1.11); y

12° El derecho a la igualdad (subnum.1.12).2%7

2% GIRALDO LOPEZ, 0b. cit., p. 31

2% Al respecto, GIRALDO LOPEZ, Comentarios al nuevo Estatuto del Consumidor, ob. cit., p. 9; y las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, y de la Corte Constitucional de Colombia, citadas en las notas 10y 11.

297 Al respecto, GIRALDO LOPEZ et alt, Comentarios al nuevo Estatuto del Consumidor, ob. cit. p. 11, quienes sefialan, como
modelos del catalogo de derechos establecido en numeral 3 del articulo 3° EC, el propuesto en el famosisimo discurso del
presidente KENNEDY ante el Congreso de Estados Unidos, del 15 de marzo de 1962; el recomendado por la ONU en su
Resolucién 39/248 del 16 de abril de 1985; y el establecido en el Tratado de la Union Europea.
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15. Las nociones de consumidor y empresario en el derecho colombiano del
consumo.

El articulo 2° EC sefiala como objeto de las normas del estatuto la regulacion de los
derechos y obligaciones surgidas entre productores, proveedores y consumidores,
y la responsabilidad de los primeros desde el punto de vista tanto sustancial como
procesal.

Es consumidor toda persona natural o juridica que, como destinatario final,
adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea Ssu
naturaleza, para la satisfaccion de una necesidad propia privada, familiar o
domeéstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad
econdémica. En el concepto de consumidor estara incluido el de usuario (art. 5°,
num.3 EC).2%8

De acuerdo con lo anterior, pueden ser consumidores las personas fisicas o
juridicas, publicas o privadas, nacionales o extranjeras, a pesar de que los
destinatarios por antonomasia de las normas de proteccion del estatuto sean las
personas fisicas nacionales.?%°

En primer lugar, es indiferente la naturaleza de los bienes o productos concernidos
(“cualquiera que sea su naturaleza”, reza el mencionado articulo 5° EC); como de
la relacibn misma, sea contractual o extracontractual; o de la contraparte, sea esta
publica o privada.

En segundo término, como elemento determinante de la nocién de consumidor
seflala la ley la desvinculacion de la actividad econémica (empresarial o
profesional).

La adquisicion, disfrute o utilizacion de los productos que realiza el consumidor ha
de ser para satisfacer necesidades personales o familiares, sin integrar tales bienes
O servicios en ningun proceso ulterior de produccion, transformacion,
comercializacién o prestacion a terceros.

En otras palabras, su destino no puede ser directamente la actividad profesional o
empresarial del consumidor.3%

Por lo demés, es manifiesta la semejanza del catédlogo de derechos adoptado por el estatuto colombiano y su homologo
espafiol, contenido en el articulo 8° del TRLGDCU.

2% E| num.3 del articulo 5° EC delimita la nocion de consumidor o usuario con los siguientes rasgos: toda persona, natural o
juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza,
para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada
intrinsecamente a su actividad econémica.

Al respecto, PERTINEZ ViLCHEZ, Los contratos de adhesién, ob. cit., p. 1631.

29 VELANDIA, Mauricio, Derecho de la competencia y del consumo, Bogota, Universidad Externado de Colombia, p. 334.

300 E| Decreto 3466 de 1982 limitaba el concepto de consumidor a quien contrataba la adquisicion, utilizacion o disfrute de un
bien o servicio para la satisfaccion de una o mas necesidades (art. 1°). La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, por su
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Por otra parte, es profesional, a efectos de la aplicacion del estatuto, el productor o
distribuidor de bienes y servicios que celebra el contrato en el marco de su actividad
empresarial o profesional.

Para el nuevo estatuto, es productor quien de manera habitual, directa o
indirectamente, disefie, produzca, fabrique, ensamble o importe productos. También
se reputa productor quien disefie, produzca, fabrique, ensamble o importe productos
sujetos a reglamento técnico o medida sanitaria o fitosanitaria (art. 5°, num.9 EC).

Esta definicién de productor trasciende el concepto de fabricante o productor, en la
medida en que incluye a sujetos relacionados con las distintas etapas del proceso
mismo de produccibn o fabricacion, lo que incide para efectos de su
responsabilidad.30!

Es proveedor o expendedor, por su parte, quien de manera habitual, directa o
indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya o comercialice productos con o sin
animo de lucro (art. 5°, num.11 EC).

De acuerdo con lo anterior, son consumidores:

1° Las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, nacionales o extranjeras, a
pesar de que los sujetos naturales de proteccion del estatuto de los consumidores
sean las personas fisicas nacionales.

Como sujetos que se encuentran en una situacion de inferioridad o debilidad
negocial semejante a la que ocupan los consumidores en sentido estricto,
destinatarios normales de las normas tuitivas de la Ley 1480 de 2011, se encuentran
los propios empresarios o profesionales bajo ciertas condiciones: empresarios o
profesionales débiles, es decir, aquellos que aunque integren los bienes o servicios
en su propia actividad negocial, no gozan materialmente de una situacion de
igualdad frente a su contraparte.3%?

Sin embargo, al igual que su homologo espairiol, el estatuto colombiano no otorga
proteccion a esta clase de sujetos.

parte, consideré que es consumidor la persona que, mediante un bien o servicio, aspire a la satisfaccion de una necesidad
propia, privada, familiar, doméstica o empresarial, en tanto no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica
propiamente dicha, aunque puede estar vinculada, de algin modo, a su objeto social (SCSJCol., de 3 de mayo de 2005, M.P.
César Julio Valencia Copete).

301 Segiin OVIEDO ALBAN, los conceptos de productor, proveedor o expendedor, por una parte, como el de consumidor, por la
otra, van més alla de las nociones, propias del derecho comun, de vendedor, como la persona que en virtud del contrato se
compromete a entregar la cosa, y de comprador, quien la recibe a cambio de un precio.

El concepto de relacién de consumo trasciende también la estrictamente contractual. En este sentido, la relacion de consumo
puede ser entendida como el vinculo entre productor, proveedor o expendedor, por una parte, y consumidor, por la otra
(OviEDO ALBAN, La garantia por vicios ocultos en la compraventa, ob. cit., p. 318).

302 SUESCUN MELO, Derecho privado, ob. cit., t. Il, p. 235 ss; y BIANCA, Derecho civil, ob. cit., t. 3, p. 395.
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2° En segundo lugar, es indiferente la naturaleza de los bienes o productos
concernidos (“cualquiera que sea su naturaleza”, dice la Ley 1480 de 2011), como
de la relacibn misma, sea contractual o extracontractual, o de la contraparte, sea
esta publica o privada.

3° En tercer término, como elemento determinante de la nocion de consumidor
seflala la ley la desvinculacion de la actividad econémica (empresarial o
profesional).

La adquisicién, disfrute o utilizacion de los productos que realiza el consumidor ha
de ser para satisfacer necesidades personales o familiares, sin integrar tales bienes
O servicios en ningun proceso ulterior de produccion, transformacion,
comercializacién o prestacion a terceros.

En otras palabras, su destino no puede ser directamente la actividad profesional o
empresarial del consumidor.

Por su parte, profesional o empresario es cualquier sujeto que actue en el trafico
con un proposito negocial organizado, con independencia de su condicion publica o
privada.303

Segun el num. 9 del articulo 5° EC, productor es quien de manera habitual, directa
o indirectamente, disefie, produzca, fabrique, ensamble o importe productos.
Proveedor o expendedor, por su parte, es quien de manera habitual, directa o
indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya o comercialice productos, con o sin
animo de lucro (num.11).

Por lo general se recurre a estos rasgos de actuacion habitual o no ocasional,
comunes en el derecho mercantil, para caracterizar al empresario o profesional.3%4

15.1. Ajenidad intrinseca a la actividad econémica.
Por “ajenidad intrinseca a la actividad econémica”, o por “fines ajenos a la actividad

empresarial o profesional” entiende la doctrina el consumidor que contrata para fines
personales o domésticos.3%°

303 Al respecto, GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1454.

304 GARCIA VICENTE, ob. cit., p. 1454; y BIANCA, Derecho civil, ob. cit., t. 3, p. 398.

305 E| empresario, por ejemplo, que compra un televisor para uso familiar estaria tutelado como consumidor, mientras que no
lo estaria si lo compra para su oficina. Esta interpretacion haria necesario establecer para cada caso en particular la intencién
del contratante, y dejaria sin resolver el problema de los fines mixtos, es decir, el problema de considerar profesional o
consumidor al empresario que, por ejemplo, compra un automovil para fines tanto personales como profesionales.

Algunos han propuesto resolver el problema con base en el criterio de la prevalencia, pero esta nocion restringida de
consumidor deja por fuera la amplia gama de contratos en los que el profesional contrata para fines sélo conexos a su
actividad, caso en el que se veria sujeto, como cualquier otro contratante, al poder contractual dominante de su contraparte.

Al respecto, BIANCA, Derecho civil, ob. cit., t. 3, p. 398-9.
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De acuerdo con una segunda interpretacion, que atiende a la racionalidad de la
norma, dirigida a introducir un control sustancial contra los abusos de la parte que
tiene el poder de predisponer e imponer el contenido contractual, consumidor es
cualquiera que contrate la adquisicion de bienes y servicios por fuera del desarrollo
de su actividad profesional especifica.30®

En este sentido, la proteccion que establece el estatuto a favor del consumidor es
una expresion general de tutela del contratante que se ve sujeto al poder contractual
del productor de bienes y servicios, poder frente al cual la posicién débil de aquél
es la misma, ya se trate de una persona fisica, ya de una persona juridica.

Tal proteccion se extiende al consumidor persona juridica que contrate por fuera del
ejercicio de su actividad profesional especifica (art. 5°, 3 EC). Segun este criterio,
seria irracional y contraria a la buena fe la interpretacion que limita y restringe la
proteccion de los profesionales, aun cuando contraten en la misma situacion de
debilidad de los consumidores personas fisicas.

15.2. Lanocion de consumidor en la jurisprudencia colombiana.

Refiriendose a normas anteriores a la Ley 1480 de 2011, la jurisprudencia
colombiana ha dicho que, aunque en la definicion no se emplea ningln parametro
relacionado, por ejemplo, con el hecho de que la persona deba ser consumidor o
destinatario final del bien o servicio, o con la circunstancia de que el uso o consumo
se enmargue o no dentro de una actividad profesional o empresarial, como ocurre
en otros paises, ello no puede conducir, por la simple imprecisién terminoldgica, a
pensar que todos los sujetos que interactian en el trafico de bienes y servicios
conforman la categoria de consumidores y que, por ende, a ellos indistintamente les
sean aplicables las normas especiales, pues con semejante entendimiento se
desnaturalizaria, por via de generalizacién, un estatuto excepcional destinado a
proteger a determinados sujetos de las relaciones de intercambio.

La amplitud y vaguedad del concepto legal de consumidor no puede llevar, por tanto,
a un entendimiento indiscriminado, pues con ello perderia toda razén la existencia
de un régimen especial, como tampoco puede concebirse la asimilaciéon de dicha
definicion con otras, como las de productor y proveedor o expendedor, que la ley
explica en términos bien diversos.

Segun la Corte Suprema de Justicia, en la definicion del concepto de consumidor
sera forzoso indagar en torno a la finalidad concreta que el sujeto, persona natural
o juridica, persigue con la adquisicion, utilizacion o disfrute de un determinado bien
0 servicio, para reputarlo consumidor sélo en aquellos eventos en que,
contextualmente, aspire a la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar,
doméstica o empresarial, en tanto, en este Ultimo caso, no esté ligada

306 De acuerdo con esta segunda interpretacion, el productor de electrodomésticos no es consumidor si adquiere materias
primas para su industria, pero, por el contrario, si lo es si contrata con el banco para obtener una financiacién.

Al respecto, BIANCA, ob. cit., p. 399.
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intrinsecamente a su actividad econémica propiamente dicha, aunque pueda estar
vinculada, de algun modo, a su objeto social, que es lo que constituye el rasgo
caracteristico de una verdadera relaciéon de consumo.30’

307 Corte Suprema de Justicia, Casacion del 3 de mayo de 2005, exp. 04421, asi como los Conceptos que sobre el alcance
del término consumidor ha expedido reiteradamente la Superintendencia de Industria y Comercio.

Al respecto, HINESTROSA, Tratado, ob. cit., t. Il, p. 438-9, nota 4853.
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CAPITULO I
DERECHO CONTRACTUAL DEL CONSUMO

16. Concepto y caracteristicas del derecho contractual del consumo.

En términos generales, el derecho contractual del consumo puede ser definido como
el segmento del derecho de consumo que regula las relaciones contractuales entre
empresarios y consumidores con ocasion del consumo de bienes y servicios. Mas
concretamente, el derecho contractual de consumo es el conjunto de normas que
regulan los derechos y deberes de las partes en los contratos de consumo, asi como
los mecanismos de proteccion contractual de los consumidores.3%8

El derecho contractual del consumo, en efecto, mediante normas de derecho
imperativo, regula los diferentes mecanismos de proteccion contractual del
consumidor, asi como la coordinacion que debe existir entre tales mecanismos
(incluidos los que proceden del derecho publico de consumo, como las normas
administrativas de inspeccion y control que imponen deberes y sanciones en caso
de infraccion de requisitos propiamente contractuales) y los mecanismos propios
del derecho comun de contratos.3%°

Desde el punto de vista subjetivo, el derecho contractual del consumo es un derecho
especial, que tiene en la delimitacion subjetiva de su objeto su principal sefia de
identidad, en la medida en que regula las relaciones contractuales de los
consumidores, como sujetos protegidos, y los empresarios o profesionales. El
propasito tuitivo de las normas del derecho contractual del consumo deriva de la
especial condicién de sus destinatarios: el consumidor final de bienes y servicios.31°

308 BjaNCA, Derecho civil, ob. cit., p. 395 ss; CALVO, Roberto, «Il contratti del consumatore», en GALGANO, Francesco (dir.),
Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, Padua, Cedam, 2005; y GABRIELLI/MINERVINI, | contratti dei
consumatori, ob. cit., p. 88.

309 E| derecho del consumo prevé una multiplicidad de mecanismos publicos y privados de proteccion, bien en el &mbito del
derecho contractual de consumo propiamente tal o bien en cuestiones que afectan materias tipicamente contractuales, como
pueden ser la calidad y precio de los bienes o servicios o la satisfaccion del principio de transparencia. La mayor parte de las
contravenciones a las obligaciones o deberes contractuales son también infracciones administrativas.

También hay normas de derecho publico que persiguen la transparencia de los precios, sin duda uno de los elementos
principales en la decisién de contratar o no contratar, asi como las que advierten sobre la necesidad de informar la calidad,
identidad, composicién, procedencia, modo de fabricacién o duracién de los productos, con las cuales se protegen las
expectativas de los consumidores o se conjura el riesgo de decepcion, o en fin, las que se dirigen a impedir la puesta en
circulacién de ciertos tipos de bienes o a proteger especificamente la seguridad de los consumidores.

Al respecto, GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1445-7.

310 E| derecho espaiiol limita la nocion de consumidor a las personas fisicas o juridicas (a diferencia del derecho comunitario
europeo que excluye de tal concepto a las personas juridicas); con independencia de la naturaleza de la relacion, sea
contractual o extracontractual (consumidor juridico o consumidor material), los bienes concernidos o la contraparte (publica o
privada).

Por ultimo, sefiala como elemento determinante de la nocién de consumidor el que se actue, directa o indirectamente, en un
ambito ajeno al de la actividad empresarial o profesional. El consumidor satisface necesidades personales o familiares sin
integrar tales bienes o servicios en algun proceso negocial ulterior de produccion, transformacion, comercializacion o de
prestacion a terceros. Segun este Ultimo aspecto, no sera consumidor el adquirente privado de bienes que de modo ocasional
adquiere un bien para reintroducirlo en el mercado. En todo caso, una nocién amplia de consumidor contribuye a mejorar la
proteccion de éste.

Al respecto, GARCIA VICENTE, Contrataciéon con consumidores, ob. cit., p. 1445-7.
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No obstante, la delimitacidon subjetiva, siendo exacta la mayoria de las veces, debe
conjugarse con la objetiva (tipos contractuales, modalidades de contratacién o los
requisitos de tales contratos), es decir, con cierto tipo de relaciones contractuales,
porque las normas del derecho contractual del consumo se delimitan
cumulativamente a través de ambos criterios.3!1

El derecho contractual del consumo es también un derecho especial respecto del
derecho comun de los contratos, principalmente porque singulariza los remedios
generales de este, como quiera que da una respuesta adecuada y distinta a los
problemas de formacién y ejecucion de los contratos de consumo ante la
insuficiencia e imprevision del derecho comun de contratos, fundado en el principio
de autonomia de la voluntad y en la igualdad de las partes.3'?

En contraste con ello, el derecho contractual del consumo parte de una situacion
material de asimetria o desigualdad en que se halla el consumidor respecto del
empresario o profesional, cuya proteccién procura precisamente mediante una
disciplina juridica especial que se explicay justifica por las insuficiencias del derecho
comun de contratos, contenido basicamente en el codigo civil, para regular de
manera adecuada las relaciones de intercambio entre profesionales y consumidores
y para asegurar la debida protecciéon de estos en el mercado.3!3

En este sentido, el problema béasico del derecho contractual del consumo es su
relaciéon con el derecho comin de contratos, 3! del cual procede y al cual
permanentemente regresa, pues en algunos casos los mecanismos especiales de
proteccion contractual del consumidor se acomodan a los instrumentos tradicionales
del derecho comin de contratos, pero en otros se producen discordancias
normativas que es preciso moderar.31°

Por otra parte, el propdsito tuitivo del derecho contractual del consumo es proteger
la libertad de decisién del consumidor de errores, coacciones, seducciones y
engafos, de modo que sea plenamente consciente de las circunstancias que
influyen su decisién de contratar, asi como moderar el uso desproporcionado o

311 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, Carlos et alt., Curso de derecho civil, t. Il (Derecho de obligaciones), Madrid, Colex, 2000, p.
308 ss.

312 GARCIA VICENTE, Contratacién con consumidores, ob. cit., p. 1445-7.

313 E| derecho contractual del consumo se explica y justifica, en efecto, en el derecho comun de contratos, en el que debe
enraizarse, y a pesar de que se trata de conjuntos normativos diferentes, no deben concebirse de manera separada e
incomunicada, sino como dos formas diferentes de organizar las relaciones contractuales.

Al respecto, GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1445-7.

314 ROUHETTE, Georges, «Droit de la consommation et théorie générale du contrat», en Etudes offertes & René Rodiére, Paris,
Dalloz, 1981, p. 247-72; CaLAIS-AuLOY, Jean, “L’influence du droit de la consummation sur le droit des contrats”, Revue
Trimestrielle de Droit Civil, RTD Civ, 2, 1994, p. 239; y RzePecki, Nathalie, Droit de la consommation et théorie générale du
contrat, Marsella, Puam, 2002.

315 GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1447.
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abusivo de la libertad contractual del predisponente para configurar unilateralmente
el contenido del contrato.36

En este sentido, siendo el derecho comun de los contratos esencialmente
dispositivo, en la medida en que fija las reglas de juego minimas tanto de la
formacion como de la ejecucion del contrato, dificulta la satisfaccion de los intereses
de los consumidores, como quiera que es légicamente previsible, teniendo en
cuenta la propia racionalidad econémica, que el empresario o profesional disponga
de la autonomia contractual que le proporcionan las normas dispositivas del derecho
comun de contratos para apuntalar y afianzar en su provecho su poder de
negociacion.3t’

Por altimo, tanto el derecho del consumo en general, como el derecho contractual
del consumo en particular, poseen un caracter marcadamente interdisciplinar que
acentla su particularidad frente al derecho comun de contratos.

En razén de su fin de proteccion de los consumidores, lo que exige una atencién
omnicomprensiva del ordenamiento juridico, el derecho contractual del consumo
guarda una estrecha relacién no so6lo con el derecho comdn de contratos, civil y
comercial, lo que se aprecia en las remisiones o declaraciones de subsidiariedad y
supletoriedad a éste (art. 4° EC), sino también con el derecho de la competencia en
sentido amplio y, en general, con lo que hoy se denomina “derecho del mercado”.

La proximidad entre la tutela de la competencia y la proteccion de los consumidores
es, en efecto, insoslayable, bien en la coincidencia de sus fines propios, en concreto
la tutela de la libertad de decision del consumidor, la transparencia y la lealtad en el
mercado, ya que no se puede explicar la competencia como principio ordenador de
la economia de mercado sin referirse a la proteccion de los intereses de los
consumidores, bien porque la mejor respuesta a la conducta inapropiada de los
contratantes no se logra a través de los mecanismos contractuales sino a traves de
las acciones de competencia desleal o de publicidad engafiosa, que disfrutan de
una legitimacion procesal activa mas amplia que la de aquellos.3!8

El derecho comun de contratos es un ordenamiento universalmente accesible en la
medida en que no tiene en cuenta las circunstancias subjetivas o la posicién en el
trafico que ostentan los contratantes, razon por la cual, cuando el legislador ha

316 GARCIA VICENTE, ob. cit., p. 1449-51.

317 E| derecho comin de contratos se fundamenta, como sabemos, en la libertad e igualdad formal de los contratantes, lo que
conduce al principio de responsabilidad contractual por incumplimiento y a la afirmacion segun la cual el contenido del contrato
se considera justo o equilibrado porque es querido por las partes (“qui dit contractuel dit juste”, como reza el conocido adagio
atribuido a Alfred FOUILLEE).

En contraste con lo anterior, es evidente la situacion desigual y la asimetria negocial en que se haya normalmente el
consumidor frente al empresario o profesional, que hace que la prevalencia constitucional de los derechos e intereses de los
consumidores solo pueda lograrse a través de una disciplina especial de proteccion.

Al respecto, STOFFEL-MUNCK, L abuse dans le contrat, ob. cit., p. 88.

318 GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1446.
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necesitado establecer una proteccion especifica, ha tenido que hacerlo por fuera
del cédigo civil, como ha ocurrido, tanto en Espafia como en Colombia, con los
contratos de trabajo y de arrendamiento de inmuebles urbanos.31°

17. Finalidad y objeto del derecho contractual del consumo.

17.1. La proteccion de la libertad contractual del consumidor como finalidad
del derecho contractual del consumo.

El propdsito principal de la legislacion especial de los consumidores, en lo que atafie
a sus relaciones contractuales, consiste en proteger la libertad contractual y la plena
conciencia del consumidor, esto es que, no sélo en el momento de celebrar el
contrato, sino también durante su cumplimiento o ejecucién, asi como en sus
eventuales modificaciones, se halle libre de coacciones, seducciones, engafios o
errores y razonablemente informado sobre las circunstancias y elementos que
influyan en su decision de contratar.3?°

Igualmente, el propédsito del derecho contractual del consumo es evitar las
desventajas que se derivan para el consumidor de su situacion de especial
inferioridad frente al empresario o profesional, para lo cual debe asegurarse un
minimo de garantias frente al incumplimiento y la fuerza vinculante de las promesas,
adicionales a las que ofrecen las normas del derecho comun de contratos, en
especial frente a la arbitrariedad del empresario mediante la prohibicién de clausulas
abusivas.3?!

319 GARCIA VICENTE, ob. cit., p. 1450.

320 | a desigualdad negocial o la asimetria estructural que caracteriza las relaciones entre empresarios y consumidores, no
resuelta adecuadamente por el mercado mediante el sistema de competencia, y que justifica el caracter tuitivo o protector del
derecho contractual del consumo, se debe, en primer término, al desequilibrio informativo y, en segundo lugar, a la facultad
del empresario de predisponer unilateralmente el contenido del contrato. Es patente la asimetria existente entre quien de
manera habitual celebra una pluralidad de contratos del mismo tipo y con el mismo objeto en desarrollo de su actividad
empresarial, y quien sélo de modo ocasional celebra un contrato de esa naturaleza para satisfacer necesidades de consumo.

El empresario conoce a la perfeccion el proceso y los bienes y servicios que produce y distribuye masivamente, asi como los
riesgos que pueden acaecer a lo largo de la relacion contractual y que traslada a la otra parte. A esta asimetria informativa
se afiade la posibilidad que tiene el empresario de predisponer unilateralmente el contenido del contrato, al cual se ha de
adherir el consumidor si quiere acceder al bien o servicio de que se trate.

El empleo de condiciones generales, con ser imprescindible en la contratacion masiva de bienes y servicios, es proclive a los
abusos y excesos del predisponente como quiera que refleja exclusivamente los intereses econdémicos de este. La falta de
atencion del consumidor frente a los aspectos distintos del precio y la contraprestacién (contenido econémico), propicia que
el profesional predisponga una reglamentacion del contenido normativo del contrato en perjuicio de los intereses del
adherente. De esta manera, el empresario podra captar clientela reduciendo el precio del contrato, pero compensara tal
reducciéon empeorando las condiciones normativas en perjuicio del consumidor.

Ante una situacion de desigualdad estructural, como la que existe en las relaciones de consumo, el derecho no puede
permanecer indiferente, pues la facultad ilimitada del predisponente restringiria sin freno la libertad del mas débil, por lo que
se hace preciso que el Estado intervenga activamente mediante la expedicidon de normas mas favorables a la parte mas débil
de las relaciones contractuales en masa.

Al respecto, PERTINEZ ViLCHEZ, Francisco, «La contratacién en el ambito de las relaciones con consumidores (Significacion
del contrato en las distintas ramas del ordenamiento)», en BERCOVITzZ RODRIGUEZ-CANO, Tratado de contratos, ob. cit., t. |, p.
284-7.

321 FERNANDEZ GIMENO, José Pacual, «Los consumidores y usuarios como sujetos afectos a una especial tutela juridica», en
REYES LOPEZ, Derecho privado de consumo, ob. cit., p. 88.
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17.2. El ambito objetivo de aplicacién de las normas del derecho contractual
del consumo.

Dado su caracter tuitivo, el contenido de las normas del derecho contractual del
consumo, tanto el general como el sectorial o especial, se relacionan con los tipos
contractuales, los sistemas de contratacion, los deberes y derechos derivados de
los contratos derivados de tales contratos y los mecanismos de proteccion
contractual de los consumidores.

En otras palabras, mediante normas imperativas, el derecho contractual del
consumo regula los derechos y deberes derivados de los contratos celebrados entre
profesionales y consumidores, asi como los remedios o instrumentos de proteccién
contractual, la coordinacion entre estos y los previstos en el derecho comun de
contratos, de caracter preponderantemente dispositivo. 322

18. El contenido normativo de las disposiciones del derecho contractual del
consumo.

18.1. Derecho espaiiol.

En el derecho espaiiol, el Libro Segundo del TRLGDCU, sobre relaciones juridicas
privadas, estructurado en cinco titulos, contiene las normas generales del derecho
contractual de consumo: los aspectos generales de los contratos celebrados con
consumidores y el régimen comun del desistimiento en aquellos contratos en que
se prevé tal derecho (Titulo 1); el régimen juridico en materia de clausulas
contractuales no negociadas individualmente y clausulas abusivas (Titulo I1); los
contratos con consumidores celebrados a distancia y fuera de los establecimientos
mercantiles (Titulos Il y IV, respectivamente); y el régimen de garantias y servicios
posventa (Titulo V).

Ciertamente el TRLGDCU no puede calificarse como un cédigo general del
consumo a la manera, por ejemplo, del Code de la consommation (1° de febrero de
1995), que obedezca a un sistema unitario y armonizado, pues solo incorpora en un
anico cuerpo algunas de las disposiciones que en materia de proteccion de los
consumidores y usuarios se hallaban dispersas en varios textos legales.3?3

22 Se trata basicamente de las normas que regulan las relaciones juridico-privadas, como las contenidas en el Libro Il del
TRLGDCU sobre tipos contractuales, derechos, deberes y remedios en el contrato. Por fuera del derecho contractual de
consumo se encuentran las normas juridico-publicas que establecen mecanismos no contractuales de proteccion, como las
que imponen sanciones administrativas por infraccion de requisitos propiamente contractuales. Estos mecanismos publicos
de proteccion, de caracter generalmente preventivo (normas administrativas de inspeccién y control), difieren de la naturaleza
a posteriori de los remedios juridico-privados o estrictamente contractuales.

Al respecto, GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1445.

323 PERTINEZ VILCHEZ, La contratacion en el &mbito de las relaciones con consumidores, ob. cit., p. 288-91.
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Tampoco puede afirmarse que el TRLGDCU contiene todas las normas del derecho
contractual del consumo, aunque tal vez si las mas relevantes, pues en el
ordenamiento espafiol existen otras disposiciones legales que con caracter general
se aplican a los contratos celebrados con consumidores.3?4

18.2. Derecho colombiano.

18.2.1. Normas especiales de derecho contractual del consumo.

Por su parte, en el derecho colombiano, las siguientes disposiciones del estatuto
del consumidor, contienen las normas especiales del derecho contractual del
CcoNsSumo:

1° El derecho a la proteccion contractual (art. 3°, 1.6 EC);

2° La aplicacion supletoria de las normas del derecho comun de contratos (civil y
comercial) [(art. 49, inc. final EC)];

3° En general, el caracter imperativo o de “orden publico” de las normas del derecho
del consumo, y, por supuesto, de las normas espciales del derecho contractual del
consumo (art. 49, inc. 1° EC);

4° La definicibn de términos y expresiones propios del derecho contractual del
consumo (art. 5° EC);

5° Las garantias que aseguran la calidad, idoneidad, seguridad, buen estado y
funcionamiento de los bienes y servicios objeto de los contratos de consumo (arts.
7°-18 EC);

6° El regimen de la responsabilidad de productores y distribuidores por productos
defectuosos (arts. 19-22 EC);

7° El deber de informacion contractual (arts. 23-28 EC);

8° El caréacter vinculante y el régimen juridico de la publicidad y la represion de la
publicidad engafiosa (arts. 29-33);

9° Los mecanismos de proteccion contractual de los consumidores (Tit. VII, arts. 34-
55 EC);y

10° Las acciones de proteccion judicial (Tit. VIII, arts. 56-65 EC).

324 Entre otros, la Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de Contratacion, LCGC; el Real Decreto 231/2008, de 15 de
febrero, sobre el Sistema Arbitral de Consumo; la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion
y de Comercio Electrénico, LSSICE; y la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre Comercializacion a Distancia de Servicios
Financieros destinados a los Consumidores), amén de las normas sectoriales aplicables a determinados ambitos de tal tipo
de contratacion (como las leyes 7/1995, de 23 de marzo, sobre Crédito al Consumo; 28/1998, de 13 de julio, de Venta a
Plazos de Bienes Muebles; 42/1998, de 15 de diciembre, sobre Derechos de Aprovechamiento por Turno de Bienes Inmuebles
de Uso Turistico, LATBI).
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18.2.2. Mecanismos de proteccion contractual.

En el estatuto colombiano, las normas que establecen mecanismos de proteccién
contractual (Tit. VII, arts. 34-55 EC), son las siguientes:

1° La proteccién especial que depara la regla interpretatio pro consumatore respecto
de las condiciones generales de contratacion; asi como la prohibicién de productos
0 servicios no requeridos y de ventas atadas (art. 34 EC);

2° Los deberes especiales de informacion para la incorporacion de las condiciones
negociales generales a los contratos de adhesion (arts. 37-41 EC);

3° La proteccion especial de los consumidores contra las clausulas abusivas en la
contratacién no negociada (arts. 42-44 EC)3?°; la prohibiciéon general de abuso (art.
42 EC); la lista de clausulas prima facie abusivas (art. 43 EC); y los efectos y
alcances de la declaratoria de abusividad (art. 44 EC);

4° E| estatuto colombiano prevé también mecanismos de proteccion del consumidor
en las operaciones adelantadas mediante sistemas de financiacion (art. 45 EC); en
las ventas por métodos no tradicionales o a distancia (arts. 46-49 EC), como el
derecho de desistimiento o retracto (art. 47 EC); en el comercio electrénico (arts.
49-54 EC), asi como medidas de proteccion frente a la especulacion, acaparamiento
y usura (art. 55 EC).

19. La transparencia como principio orientador del derecho contractual del
consumo.

La transparencia es el principio central que orienta el derecho contractual del
consumo. El legislador desarrolla este principio al imponer al empresario o
profesional, a favor del consumidor, los deberes de informacion.3?¢ El empresario
tiene la obligacion de proporcionar, como exigencia derivada de la buena fe objetiva,
la informacién contractualmente relevante al consumidor.3?7

La informacion tiene una presencia transversal en el contrato, pues no se limita a
asegurar el consentimiento de los contratantes en condiciones razonables, sino que
se extiende también a los deberes accesorios o0 de proteccidn que pueden delimitar
el cumplimiento o conformidad, o a los deberes o cargas de advertencia previa 0 a
comunicar el alcance del compromiso y de sus variaciones.

325 Al respecto, SUESCUN MONROY, Derecho privado, ob. cit., t. I, p. 6.
326 VELANDIA, Derecho de la competencia y del consumo, ob. cit., p. 336 ss.
327 Sobre este deber de informacién en la Ley 1480 de 2011, v. SALGADO RAMIREZ, Catalina, «Consideraciones sobre el deber

precontractual de informacion y su particularidad en la relacion de consumo», en Perspectivas del derecho del consumo, ob.
cit., p. 227-354.
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En otros términos, la informacién se extiende desde la celebracién del contrato
hasta su ejecucion, pues en todas las fases del contrato cobra relevancia el
conocimiento sobre las caracteristicas o condiciones juridicas y econdmicas de los
bienes y servicios objeto de aquél.

Algunos deberes de informacién son mas extensos si el tipo contractual se funda en
relaciones de confianza (en general en los contratos de arrendamiento de servicios
y de gestion), o segun la materia a la que se refiera (como ocurre en los contratos
financieros, en los que concurren los deberes de informar y asesorar), o segun su
duracion (contratos de tracto sucesivo) o si esta prevista o no su modificacion
ulterior.

Las reglas especiales sobre los deberes de informacion en el derecho contractual
del consumo se explican por la insuficiencia de las reglas contenidas al respecto en
el derecho comun de contratos.

En otras palabras, los deberes de informacién en el derecho contractual del
consumo se explican ante todo por ser remedios frente a la insuficiencia en el
derecho comun de contratos.

Generalmente el deber de informar pesa sobre el empresario o profesional (al cual
se imponen incluso las consecuencias de las declaraciones de terceros, como
tipicamente sucede con la integracion de las declaraciones publicitarias) y el
beneficiario es el consumidor, titular del derecho a exigirlo.

En razon de su funcién publica y su participacion necesaria en ciertos mercados
(crédito hipotecario o, en general, en el mercado inmobiliario), se impone a los
notarios y registradores el deber de proporcionar ciertas informaciones, con deberes
también de control y advertencia sobre el alcance de los contratos.

En todo caso, si el contrato no se ha celebrado, pero tales deberes de informacién
fueron infringidos, cabe la posibilidad de que nazca una obligacién indemnizatoria
en cabeza del infractor.

El fundamento o razén de ser de los deberes de informacién, el fin que persigue la
exigencia de transparencia en el derecho de contratos, propia del sistema
econdémico de competencia y la constatacion y remedio de la asimetria informativa,
es asegurar la conciencia en la libertad de decisién contractual, exigencia que en
absoluto es exclusiva de las relaciones de consumo, sino que es de aplicaciéon
general e incondicionada.

La imposicion a las partes contratantes de ciertos deberes de informacién, nacidos
de fuente diversa (la ley o la buena fe), se relaciona con los vicios de la voluntad
hasta el punto de que en presencia de aquellos deberes se han objetivado las
nociones de imputabilidad en el error o de reticencia dolosa y se han expandido los
deberes de lealtad y colaboracion contractual en todas las fases del contrato.
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La sede, en efecto, donde con mayor intensidad se refleja el problema de la
informacion es en el sistema de los vicios de la voluntad (arts. 1265-1270 c.c.esp.),
sistema que pretende asegurar un minimo soportable de libertad y consciencia de
las decisiones contractuales, pues en €l se establecen las reglas de juego minimas
del derecho de contratos, es decir, las condiciones en que puede exigirse la
vinculacion o fuerza de ley de las promesas porque hay una decision libre y
razonable que las sustenta, que es la razén ultima de la vinculacién y de las
restricciones admisibles a la libertad y consciencia de las decisiones contractuales,
asi como de la validez de los contratos que las soportan.

Debe, por tanto, admitirse un margen de presiones negociales licitas o de omisiones
informativas que impiden tacharlas simplemente de conductas contrarias a la moral
0 ética imperantes.

En otras palabras, el objeto de las normas sobre vicios del consentimiento no debe
ser impedir el aprovechamiento de toda situacion de debilidad del projimo, pese a
su posible inmoralidad, porque la debilidad y la desigualdad en los poderes de
negociacion de los contratantes forman el sustrato economico del derecho
contemporaneo de contratos.

La finalidad dltima de la informacién no consiste solo en asegurar una decision
contractual consciente del contratante, sino también en la transparencia del sistema
de competencia en el mercado, como quiera que la libertad de decisiéon del
consumidor, y en general de cualquier contratante, es un presupuesto del orden
concurrencial.

La vinculacion entre proteccion contractual de los consumidores y la defensa de la
competencia es estrecha, todavia mas cuando concierne a la informacion que
circula o debe circular sobre los bienes y servicios que se intercambian en el
mercado.

En el derecho comun de contratos, los deberes de informacion fundamentan su
justificacion normativa en la buena fe en sentido objetivo, clausula general que se
concreta en la imposicion de deberes de informacion de origen legal. Las
consecuencias de su infraccién, por su parte, la regulacion sobre vicios de la
voluntad recurre corrientemente a la responsabilidad contractual en sentido
amplio.3?®

20. Los mecanismos de proteccion contractual.

Tanto en Colombia como en Espafia, ademas del caracter imperativo de las normas
de proteccion, el rasgo que singulariza al derecho contractual del consumo frente al
derecho comun de contratos, de caracter predominantemente dispositivo, es la
prevision de instrumentos de proteccion, de variada tipologia y alcance, orientados

328 GARCIA VICENTE, Contratacién con consumidores, ob. cit., p. 1457-63.
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a corregir, en provecho del consumidor, el desequilibrio contractual que caracteriza
las relaciones de consumo.3?°

Tales mecanismos de proteccidon contractual comprenden, de manera enunciativa,
las siguientes categorias:

20.1. El caracter imperativo o de “orden publico” de las normas del derecho
contractual de consumo.

A diferencia de las normas dispositivas y supletorias, frecuentes en el derecho
comun de contratos, contractual, por responder a intereses y a necesidades
considerados generales y de importancia primordial, caracterizables, por tanto,
como de orden publico (art. 4°, inc. 1° EC),3° las normas del derecho contractual
de consumo adquieren en la escala de los valores juridicos una posicion
verdaderamente prevalente.33!

Tales normas cogentes estan dotadas de una rigidez especial y no pueden ser
derogadas, moficadas o sustituidas por los sujetos particulares con reglas
distintas.3%2

20.2. Los deberes de informacién del profesional o empresario como
mecanismo prevalente de proteccion de los consumidores.

En este mecanismo existe una mayor confluencia entre el derecho contractual del
consumo Yy el derecho comun de contratos, y en donde las insuficiencias de este
justifican los remedios ideados por el primero.

La imposicion de deberes de informacion a cargo del empresario, ya sea en la fase
precontractual o durante la ejecucién misma del contrato, y que persigue que el

329 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, Estudios juridicos sobre proteccion de los
consumidores, Madrid, Tecnos, 1987.

330 E| caracter de orden publico de las normas del derecho contractual del consumo deriva del laudable propésito de
reequilibrar las fuerzas de sujetos sustancialmente distintos, lo que justifica el dispar y diferenciado tratamiento que supune
el llamado favor debitoris, o el principio de favor hacia al contratante débil en contratos asimétricos como los de consumo.

Al respecto, BRECCIA/BIGLIAZZI-GERI/NATOLI/BUSNELLI, Derecho civil, t. I, ob. cit., p. 15-6; y Diez-Picazo, Fundamentos, ob.
cit., p. 24.

331 por el contrario, las prescripciones correspondientes a las normas dispositivas o derogables proveen, por asi decirlo, la
reglamentacion ordinaria o no rigida de las materias a las cuales se refieren, pues pueden ser sustituidas validamente por
reglas que los particulares consideran concretamente mas convenientes.

Las normas supletorias, a su vez, estan llamadas a actuar Unicamente a falta de reglamentaciéon especial creada por los
particulares, vale decir, cuando éstos no han dispuesto otra cosa o para suplir la inercia de ellos, ofreciendo una disciplina
que llena los eventuales vacios debidos a la improvidencia de los intresados.

Al respecto, BRECCIA/BIGLIAZZI-GERI/NATOLI/BUSNELLI, Derecho civil, ob. cit., p. 27.

332 BRECCIA/BIGLIAZZI-GERI/NATOLI/BUSNELLI, ob. cit., p. 26-7.
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consumidor tenga el conocimiento y los elementos de juicio suficientes que le
permitan decidir libre y conscientemente si contrata o no lo hace.333

Ademas de los deberes de informacion especiales para el caso del contrato de
viajes combinados (arts. 152 y 154) y en relacion con las ventas a distancia (arts.
97 a 99), el TRLGDCU contiene un deber general, de caracter precontractual, que
obliga al empresario a poner a disposicién del consumidor la informacién suficiente
sobre los elementos esenciales del contrato, en especial sobre sus condiciones
juridicas y econémicas, asi como de los bienes y servicios objeto del mismo (art.
60).

20.3. La integracion contractual de las declaraciones publicitarias y la
represion de la publicidad engafiosa.

Dicho mecanismo esta previsto para la proteger, de conformidad con la buena fe,
las legitimas expectativas que dicha publicidad haya generado en el consumidor
sobre el contenido del contrato y, de acuerdo con el TRLGDCU, aun cuando no
figure expresamente en este, el contenido de la publicidad sera exigible por los
consumidores (art. 61.1).334

El articulo 29 EC, sobre la fuerza vinculante de la publicidad, sefiala que las
declaraciones publicitarias obligan al anunciante, quien, sin perjuicio de las
sanciones administrativas a que haya lugar, deberéa responder frente al consumidor
por los dafos y perjuicios causados en caso de que no cumpla las condiciones
objetivas anunciadas en la publicidad.

El anunciante sélo podra exonerarse de responsabilidad cuando demuestre fuerza
mayor, caso fortuito o que la publicidad fue adulterada o suplantada sin que se
hubiere podido evitar la adulteracién o suplantacion (art. 32).

En la publicidad de productos que por su naturaleza 0 componentes sean nocivos
para la salud, se advertira claramente al publico acerca de su nocividad y de la
necesidad de consultar las condiciones o indicaciones para su uso correcto, asi
como las contraindicaciones del caso (art. 31).

Por ultimo, el articulo 33 EC establece que los términos de las promociones y ofertas
obligan a quien las realice. Las condiciones de tiempo, modo, lugar y cualquier otro
requisito para acceder a la promocion y oferta, deberan ser informadas al
consumidor en la publicidad.

Sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar, de no indicarse la
fecha de inicio de la promocion u oferta, se entendera que rige a partir del momento
en que fue dada a conocer al publico.

333 VELANDIA, Derecho de la competencia y del consumo, ob. cit., p. 336 ss.

334 DiEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de derecho civil, vol. 1l, Madrid, Tecnos, 2005, p. 72.
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Sefiala este mismo articulo que la omision de la fecha hasta la cual estara vigente,
o de la indicacion de que es valida hasta agotar inventarios, hara que la promocién
u oferta se extienda hasta la fecha en que se dé a conocer su revocatoria.

Por otra parte, el articulo 3°, numeral 1.4. EC establece, en cabeza de los
consumidores y usuarios, el derecho general a recibir proteccion contra la publicidad
engafnosa, definida legalmente como aquella “cuyo mensaje no corresponda a la
realidad o sea insuficiente, de manera que pueda inducir a error, engafio o
confusion” (art. 5°, nums.10 y 13).

A tal derecho corresponde la prohibicién contenida en el articulo 30 EC, que hace
responsable al anunciante de los dafios que pueda causar la publicidad engafosa.
El medio de comunicacion sera solidariamente responsable con el anunciante en
caso de que se compruebe dolo o culpa grave de su parte.

20.3.1. La integracion contractual de las declaraciones publicitarias.

El mencionado articulo 29 EC establece una regla de caracter general, aplicable a
cualquier contrato de consumo, de acuerdo con la cual las declaraciones
publicitarias integran el contenido contractual y vinculan al empresario o profesional
(anunciante en este caso), previsidn que constituye un remedio para la represion,
en sede contractual, de la publicidad engafosa o para la afirmacion del principio de
veracidad.

La regla de la integracion contractual de las declaraciones publicitarias asegura la
proteccion del interés del consumidor, cuya voluntad se formo precisamente a partir
de afirmaciones publicitarias inexactas o sencillamente falsas.33°

Ademas de proteger la libertad de decisibn del consumidor, la integracion
contractual de las declaraciones publicitarias es un mecanismo de defensa de la
competencia, en la medida en que se tutela a los competidores del empresario o
profesional que emplea la publicidad engafiosa.336

Ahora bien, si no se fijara una regla de esta clase, tendria que recurrirse a las
previsiones del derecho comun de contratos, especificamente a las figuras de la
anulacion por error o dolo o de la indemnizacion de dafios por responsabilidad
precontractual, para afrontar las consecuencias de la publicidad engafiosa,
insuficiencia que explica y justifica su especialidad en el ambito del derecho
contractual de consumo como un mecanismo idéneo para afrontar la decepcion o
insatisfaccion del consumidor en caso de publicidad engafiosa.

La integracion contractual de las declaraciones publicitarias, con independencia del
modo como estas se manifiesten (ofertas, promociones), significa que, con el fin de
defender las expectativas del consumidor e integrar contractualmente la

335 VELANDIA, Derecho de la competencia y del consumo, ob. cit., p. 351 ss.

3% DiEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de derecho civil, ob.cit., p. 1484-5.
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representacion que este se hizo de la prestacion prometida, bien por el contratante
o bien por un tercero, las condiciones objetivas contenidas en la publicidad son
exigibles por el consumidor, aunque no se mencionen especificamente en el
contrato.33’

20.3.2. Fundamento de la integracion contractual de las declaraciones
publicitarias.

La eficacia vinculante de las declaraciones publicitarias se fundamenta en la
proteccion de las expectativas del consumidor sobre la naturaleza y condiciones de
la prestacion derivadas de tales declaraciones publicitarias, pues el consumidor no
tiene por qué soportar el riesgo de decepcidon que padeceria si solo fueran exigibles
las prestaciones prometidas en el contrato y no las afirmadas mediante las
declaraciones publicitarias, riesgo que se asigna al empresario o profesional por la
confianza creada objetivamente por el mensaje publicitario.338

20.3.3. Presupuestos de laregla de la integracion.

La aplicacion de la regla de la eficacia vinculante de las declaraciones publicitarias
exige los siguientes presupuestos:

1° La publicidad susceptible de incorporarse al contrato debe tener genuino
contenido informativo (art. 5°, num.12 EC), vale decir, capacidad de influir en las
decisiones del consumidor, que es la Unica que puede generar expectativas
concretas en este.

Por tanto, no serd susceptible de incorporarse al contrato las declaraciones
publicitarias de contenido puramente laudatorio o sugestivo, las meramente
persuasivas, orientadas a incitar al consumo del producto, o las de caracter
orientativo que no restringen la libertad de contratacion.

El criterio para distinguir unas de otras ha de ser el contenido de las declaraciones
publicitarias, que deberan referirse a las cualidades de la prestacion o a las
condiciones juridicas o econdmicas del contrato, sin que sea imprescindible que
estén plenamente determinadas.

Es indiferente que el mensaje publicitario sea una oferta de contrato a persona
determinada o indeterminada, una invitacion a formular ofertas o una simple
promocién (“toda forma y contenido de comunicacion”, dice el num.12 del art. 5°
EC), formulado, entre otros, en etiquetas, anuncios, listas de precios, folletos o

337 La jurisprudencia esparfiola habia ya acogido esta regla con fundamento en la buena fe como fuente de integracién del
contrato (art. 1258 c.c.esp.), principio este que permite extender, en razén de su funcién normativa, el contenido del contrato
mas alla de lo expresamente pactado.

Al respecto, GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1485; y las SSTS indicadas en la nota 102.

338 GARCIA VICENTE, ob. cit., p. 1486.
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carteles, como formas directas o indirectas de promover la contratacion con el
consumidor.33°

2° La vinculacion surge en general sobre cualquier cualidad de la prestacion o las
condiciones juridicas y econémicas del contrato.

3° Si el contrato contiene unas condiciones mas favorables para el consumidor
respecto de las contenidas en las declaraciones publicitarias, ha de atenderse
aquellas.

No obstante, con base en la prevalencia de la autonomia de la voluntad, se
considera que las condiciones divergentes estipuladas en el contrato, por su
caracter negociado, han de preferirse a las formuladas en las declaraciones
publicitarias, asi estas sean mas favorables al consumidor.

En este caso, correspondera al empresario o profesional acreditar el caracter
negociado de la clausula contractual divergente.34°

4° En principio, a partir de la celebracion del contrato produce sus efectos la
integracion o la fuerza vinculante de las declaraciones publicitarias, no siendo
necesario que el consumidor conozca la publicidad antes de aquel momento, ni la
advertencia del caracter indicativo de la publicidad o las reservas sobre
modificaciones ulteriores, pues la integracion es una consecuencia establecida por
la ley.

Fijado legalmente el valor vinculante de la publicidad, no puede el propio declarante
definir las consecuencias de su declaracion, sin perjuicio de que haya fijado una
duracion temporal a la misma o la haya sometido a condiciones de disponibilidad o
agotamiento de existencias.

5° La regla general es la irrelevancia o la inoponibilidad al consumidor de las
modificaciones sobrevenidas de la publicidad o, en otros términos, el valor
vinculante de las declaraciones publicitarias inicialmente formuladas.

Esta regla, como la que inadmite la privacion de eficacia de la declaracién mediante
la afirmacion de su caracter indicativo, se fundamenta de nuevo en la necesidad de
proteger la confianza y las expectativas del consumidor sobre la naturaleza y
condiciones de la prestacion, las cuales podrian verse frustradas si se permitiera al
profesional o empresario modificar las declaraciones publicitarias inicialmente
formuladas.34!

339 ob. cit., p. 1487.

340 DiEZ-PICAZO, Fundamentos, ob. cit., p. 328.

341 | a regla de la inmodificabilidad de las declaraciones publicitarias iniciales sufre varias excepciones que permiten la validez
u oponibilidad matizada de las modificaciones sobrevenidas. En primer lugar, parece razonable que el propio anunciante limite

temporalmente la vinculacion de las declaraciones publicitarias, pero la omisiéon de tal limite no significa la vinculacion
indefinida de estas. En los mensajes publicitarios sin plazo establecido de vigencia, los limites de la eficacia temporal de la
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20.4. El derecho legal de desistimiento o retractacion del consumidor.

El derecho de desistimiento unilateral y gratuito a favor del consumidor en los casos
en que el consentimiento se ha prestado en condiciones propicias a una
contratacion irreflexiva o impulsiva, como ocurre en los contratos a distancia y los
celebrados fuera de los establecimientos de comercio (arts. 68, 69, 101 y 110
TRLGDCU), o en los supuestos en que la naturaleza del tipo contractual puede
conducir a sorpresas o confusion del consumidor respecto de los derechos de este
(art. 10 de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre Derechos de Aprovechamiento
por Turno de Bienes Inmuebles de Uso Turistico y Normas Tributarias, LATBI).

El articulo 47 EC establece que, en los contratos para la venta de bienes y
prestacion de servicios mediante sistemas de financiacion otorgadas por el
productor o proveedor, venta de tiempos compartidos o ventas que utilizan métodos
no tradicionales o a distancia, que por su naturaleza no deban consumirse 0 no
hayan comenzado a ejecutarse antes de cinco (5) dias, se entendera pactado el
derecho de retractacion a favor del consumidor.

En caso de que se haga uso de esta facultad, se resolvera el contrato y se devolvera
el precio que el consumidor hubiese pagado.

El consumidor, por su parte, debera restituir el bien recibido al productor o
proveedor, por los mismos medios y en las mismas condiciones en que lo recibid,
debiendo cubrir los costos de transporte y los demas gastos que conlleve tal
devolucion.

El término méaximo para el ejercicio del derecho de retractacién sera de cinco (5)
dias habiles, contados a partir de la entrega del bien o de la celebracion del contrato,
en caso de prestacion de servicios.34?

publicidad podran ser definidos atendiendo la naturaleza de la declaracién, su objeto, las cualidades de los bienes o las
condiciones juridicas y econémicas del contrato, asi como del mercado en el que se producen.

En segundo término, la publicidad no sera vinculante siempre que los cambios sobrevinientes en dicha informacion,
introducidos en virtud de una reserva expresa de modificaciones ulteriores, hayan sido comunicados claramente al consumidor
antes de la celebracion del contrato, pero también las novaciones modificatorias de la publicidad introducidas con
posterioridad a dicha celebracién, exigen el consentimiento previo, expreso y por escrito del consumidor.

La destruccién de la confianza creada que supone la modificacion de las declaraciones publicitarias, justifican las exigencias
de comunicacién y consentimiento expreso, antes o después de la celebracion del contrato, como quiera que la informacion
previa y expresa de la modificacion y su aceptacion explicita, con mencién de la declaracion prometida y la finalmente
estipulada, evita que se defraude la confianza del consumidor y, con fundamento en la autonomia de la voluntad, reconduce
la madificacién de la publicidad a la regla de la prevalencia de la negociacion de las partes, situacion que deberéa ser acreditada
por el empresario o profesional.

De todas formas, la reserva expresa de modificaciones ulteriores, como excepcion al caracter vinculante de la publicidad, no
puede extenderse incondicionadamente, pues ello supondria negar valor vinculante a las declaraciones publicitarias y
consagrar en la practica su caracter indicativo.

Al respecto, GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1489.

342 HINESTROSA, Tratado, ob. cit., t. I, p. 468.
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Este mecanismo, que disfruta de una posicion preeminente en el derecho
contractual del consumo, y que representa el remedio mas radical sobre la
subsistencia del contrato, consiste en atribuir al consumidor la facultad de
desvincularse de él.343

Su eficacia sera mayor si, como en el caso colombiano, se opta por atribuir dicha
facultad de manera incondicionada o ad nutum (a voluntad), esto es, sin sujetar su
ejercicio a alegacion o acreditacion de causa alguna.

La radicalidad del remedio y el sacrificio que el mismo supone para el interés del
empresario explican, precisamente, que no se atribuya en todos los casos, como
sucede en los eventos exceptuados en el propio articulo 47 EC, numerales1 a7,y
que la atribucion legal de facultades unilaterales de desvinculacion y el modo de su
ejercicio (sujeto a condiciones, limitacion temporal y a la asignacion de
consecuencias indemnizatorias 0 simplemente restitutorias) sea legalmente
diferenciado, con fundamento en razones que de manera suficiente justifiquen la
confrontacion de este mecanismo con la prohibicién de discrecionalidad unilateral,
que asegura la fuerza vinculante de las promesas (art. 1256 c.c.esp.).

El principio pacta sunt servanda (la sujecion a la palabra empefada), si bien es uno
de los fundamentos del sistema contractual, no impide que haya casos en que
proceda su limitacidon o excepcidn, pero las limitaciones y excepciones deben estar
sustentadas en razones que justifiquen de manera suficiente el sacrificio de los
intereses de los contratantes que lo soportan.3#4

343 La facultad de desvinculacién unilateral no es extrafia al derecho comdn de contratos, que la prevé en miltiples ocasiones
y con denominaciones diferentes, como sucede, por ejemplo, con el mandato regulado en el derecho civil colombiano, segin
el cual la “renuncia del mandatario no pondra fin a sus obligaciones, sino después de transcurrido el tiempo razonable para
que el mandante pueda proveer a los negocios encomendados” (art. 2193 c.civ.col.). También en el caso del transporte de
personas, el pasajero podra desistir del contrato, con derecho a la devolucién del pasaje, dando aviso previo al transportador
(art. 1002 c.com.col.).

Ahora bien, a pesar de su variada denominacion legal (desistimiento, revocacion, renuncia, retractacion, “retracto” o
“destrate”), la facultad de desvinculacién alude a las herramientas contractuales que buscan como efecto la pérdida de
vigencia del contrato y la unilateralidad y discrecionalidad de su ejercicio.

Se trata, en todo caso, del aniquilamiento del contrato ya celebrado, no obstante la tenaz oposicioén de algunos que insisten
en considerar la retractacion como una declaracion de arrepentimiento que impide el perfeccionamiento del negocio
(MeNGoNI, Luigi, «Le obbligazioni», en AA.VV., | cinquant anni del cadice civile, Atti del Convegno di Milano 4-6 giugno 1992,
vol. I, Milan, 1993, p. 241), antes que un genuino poder unilateral de resolucién de un contrato (HINESTROSA, Tratado de las
obligaciones, ob. cit., t. II, p. 469, nota 4931).

En razén de la frecuencia con que lo usa el legislador, la doctrina espafiola prefiere el término “desistimiento”, que denota el
caracter unilateral y el efecto extintivo de esta facultad de desvinculacién contractual (GARCIA VICENTE, Contratacion con
consumidores, ob. cit., p. 1495). Al integrar el derecho del consumo al BGB (§356), el derecho aleméan opt6 por los términos
revocacion o retractacion.

Al respecto, WiTz, Claude, Droit privé allemand, Paris, Litec, 1992, p. 184; y PEDAMON, Michel, Le contrat en droit allemand,
Paris, LGDJ, 2004.

Por dltimo, en ciertos sectores del trafico, a falta de prevision legal y como valor afiadido a la prestacién principal, se atribuye
convencionalmente esta facultad de desvinculacion o se mejoran las condiciones para su ejercicio respecto de las legalmente
previstas. En todo caso, la atribucién generalizada del desistimiento como mecanismo de proteccién contractual de los
intereses de los consumidores no provoca una inseguridad insalvable para los empresarios o profesionales, quienes puede
prever y asignar los costos de los desistimientos en el marco de su actividad econémica organizada (GARCIA VICENTE,
Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1495-6).

344 GARCIA VICENTE, ob. cit., p. 1493-4.
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El consumidor titular de la facultad de desvinculacién contractual sin duda goza de
una posicidon ventajosa que le permite reconsiderar su decisibn de contratar,
sopesar la razonabilidad y la conveniencia econdmica del contrato y de someter a
este a un juicio posterior de oportunidad, que puede justificarse en razén de la
relativa falta de libertad que padecio al tiempo de la celebracion del contrato,
compelido por una presion negocial excesiva, o por la falta de conocimiento o la
insuficiente informacion sobre la carga economica del contrato, de sus condiciones
juridicas o de las caracteristicas de los mismos bienes en el mercado o, en fin,
cuando haya motivos para suponer que el consumidor actué bajo un impulso
irreflexivo o por sorpresa.

En estos supuestos, la asignacion legal del derecho de retractacion se justifica por
la necesidad de compensar la desventaja que para el consumidor supone el hecho
de no poder examinar y ensayar el bien objeto de su compra.

Cuando dicha facultad de desvinculacion se atribuye de manera incondicionada o
ad nutum, puede decirse que la misma sirve a su titular para limitar la discusiéon
sobre el cumplimiento del contrato, en la medida en que se prescinde de los
remedios que frente al incumplimiento prevé el derecho comdn de contratos, en
concreto de los requisitos propios de la resolucién contractual.

El derecho de retracto o desistimiento mantiene también, a lo largo de la vigencia
del contrato, el poder de decision del consumidor sobre su propio interés, en
especial en el caso de prestaciones de tracto sucesivo que suponen una importante
carga econémica hacia el futuro.34°

20.5. La forma del contrato como mecanismo de proteccion contractual del
consumidor.

Como garantia de una cabal prestacion del consentimiento por parte del
consumidor, el TRLGDCU, contentivo del minimo legal de proteccién, establece la
imposicién de requisitos formales para la celebracion de determinados contratos,
tales como el deber, a cargo del empresario, de entregar el recibo, justificante, copia
o documento acreditativo con las condiciones esenciales de la operacion, incluidas
las condiciones generales en el caso de contratos de adhesion, aceptadas y
firmadas por el consumidor (art. 63).346

Otras normas legales en materia de derecho contractual del consumo establecen
imperativamente exigencias para que el contrato se incorpore a una forma
determinada, tipicamente escrita, o0 la equivalencia de ésta y la forma electrénica
para los contratos celebrados por medios electronicos, como sucede con el articulo

345 ob. cit., p. 1494.

346 DiEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de derecho civil, ob. cit., p. 47; y SANTOS MORON, Maria José, La forma de los contratos en
el Cadigo Civil, Madrid, Universidad Carlos llI/Boletin Oficial del Estado, BOE, 1996, p. 44-5.
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23.3 de la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacion y del Comercio
Electrénico, LSSICE.3#/

20.6. Las reglas especiales de interpretacion.348

En especial este mecanismo opera en los contratos de adhesion a condiciones
generales en donde, por reducirse al minimo la libertad contractual del consumidor,
se justifica con mayor razon la aplicacion del principio de derecho comun in ambiguis
contra stipulatorem (art. 1624 c.c.), asi como las reglas especiales de interpretacion
del derecho contractual del consumo in dubio pro consumatore (art. 4°, inc. 3° EC),
que matiza el postulado del favor debitoris establecido en el mismo articulo 1624
c.c.col., asi como las que ordenan que las condiciones generales de los contratos
sean interpretadas de la manera mas favorable al consumidor (art. 34 EC) y la
prevalencia de las condiciones particulares sobre las generales de los contratos.34°

La prevalencia, también en el caso de clausulas predispuestas unilateralmente por
el empresario, del criterio de interpretacion mas favorable al consumidor. En este
sentido, el TRLGDCU establece que cuando se ejerciten acciones individuales, en
caso de duda sobre el sentido de una clausula, prevalecera la interpretacion mas
favorable al consumidor (art. 80.2).

20.7. Mecanismos especiales de proteccion contractual relacionados con la
contratacion a distancia y la celebrada fuera de los establecimientos
mercantiles.

Ciertas modalidades de contratacién que se identifican por el modo de celebracion
de los contratos o las circunstancias en que se desarrolla la perfeccion o ejecucién
del mismo (contratos a distancia y contratos celebrados por fuera de los
establecimientos mercantiles).3%°

La razon de este mecanismo de proteccién, propio del derecho contractual del
consumo, es que por concurrir circunstancias de iniciativa del propio empresario y
de imposibilidad de comparacion de la calidad y precio de la oferta, es facil que
puedan generarse practicas comerciales abusivas.

347 El derecho contractual del consumo es esencialmente formal, en el sentido de que impone, para la eficacia, validez u
oponibilidad del contrato que se cumpla una determinada forma. Por el contrario, el sistema de contratacién mercantil se
inspira, como el civil, en el principio de libertad de forma, aunque también es cierto que en el primero dicho principio resulta
afectado por el intervencionismo estatal que obliga a realizar buen nimero de operaciones mercantiles con arreglo a formas
rigidamente preestablecidas, en contra, acaso, de la rapidez del comercio, pero dirigidas a proteger el interés de terceros y
del publico en general.

348 Al respecto, v. infra Cap. VI.

349 Uria GONZzALEZ, Rodrigo, Derecho mercantil, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 568; y JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio,
Principios rectores y reglas de interpretacion de los contratos, Bogota, Ibafiez/Universidad Javeriana, 2016.

350 | ois CABALLE, Ana Isabel, «Los métodos comerciales», en REYES LOPEZ, Derecho privado de consumo, ob. cit., p. 44.
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En estos casos, el contrato debera formalizarse necesariamente por escrito,
informar sobre el derecho de retracto y el término para el ejercicio del mismo y
permitir que el consumidor haga reclamaciones y devoluciones en los mismos
términos y por los mismos medios de la transaccion original (arts. 5°, nums.15y 16;
y 46 EC).3%!

20.8. Acciones de tutela colectiva de los derechos de los consumidores y
usuarios.

El reconocimiento de acciones de tutela colectiva de los derechos de los
consumidores y usuarios, bien se trate de acciones de resarcimiento de intereses
colectivos o difusos lesionados (art. 11 LEC), o de acciones de cesacion de las
conductas que sean contrarias a las normas de defensa de los consumidores (arts.
53 a 56 TRLGDCU); asi como la prevision de un sistema extrajudicial de resolucion,
a través del cual, sin formalidades especiales y con caracter vinculante, se
resuelven los conflictos entre consumidores y empresarios (arts. 57 y 58
TRLGDCU).352

20.9. La responsabilidad contractual en sentido amplio.

Tal mecanismo se refiere al conjunto de remedios puestos a disposicion de los
contratantes para afrontar el incumplimiento, lo que incluye a los consumidores en
los contratos que estos celebran con los profesionales o empresarios, bien se trate
de la contratacion predispuesta o negociada, dado el propdsito que motiva a todo
contratante de ver satisfecho su interés en el cumplimiento del contrato.3%3

21. EIl control material de abusividad como mecanismo de proteccién en la
contratacion predispuesta.

Respecto de la contratacion predispuesta, el derecho contractual del consumo
establece el sometimiento de las condiciones generales a controles especiales de
transparencia y de contenido (arts. 5, 7y 8 LCGC y 82 a 91 TRLGDCU), asi como
la nulidad parcial de las clausulas que contravengan normas imperativas, o que no
superen el control de contenido de las condiciones generales de contratacion (arts.
8,9y 10 LCGC).

Por la necesidad de las condiciones generales en el trafico en masa de bienes y
servicios, el ordenamiento juridico reconoce a los empresarios un poder de
predisposicion del contenido contractual, en virtud del cual, sin el concurso de la
otra parte, las condiciones generales pasan a ser parte del contrato.

351 Uria GONZALEZ, Derecho mercantil, ob. cit., p. 573; y CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 88.
352 PERTINEZ VILCHEZ, La contratacion en el &mbito de las relaciones con consumidores, ob. cit., p. 287-8.

353 MARTIN CASALS/SOLE FELIU, La responsabilidad civil por dafios causados por bienes y servicios, ob. cit., p. 88; e Ip, La
responsabilidad civil por productos defectuosos, ob. cit., p. 88.
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Sin embargo, este poder de predisposicion no es absoluto, sino que esta sometido
a una serie de restricciones que van mas alla de los simples limites a la autonomia
de la voluntad que impone el cddigo civil: la ley imperativa, la moral y el orden
publico (arts. 1255 c.c.esp. y 1524, inc. 2° c.c.col.).

En primer lugar, el poder del predisponente se halla restringido por una serie de
requisitos formales o de transparencia, llamados requisitos de incorporacion, que
condicionan la validez de la inclusion de las condiciones generales al contenido del
contrato (arts. 5y 7 LCGC).

En el caso de los contratos con consumidores, tales condiciones generales pueden
también ser sometidas a un ulterior control material o de contenido, y declaradas
nulas en la medida en que, siendo contrarias a las exigencias de la buena fe, causen
un desequilibrio importante en perjuicio del consumidor (arts. 8.2 LCGC y 82 y ss.
TRLGDCU).

Como puede verse, este control material o de contenido, pieza angular de la tutela
de los consumidores frente a las clausulas no negociadas individualmente, se
articula a través de una clausula general, estructurada, a su vez, en los conceptos
de buena fe y desequilibrio importante de los derechos y obligaciones que se
deriven del contrato (art. 82.1 TRLGDCU).

Esta clausula general se completa con una lista de supuestos especificos de
clausulas abusivas (arts. 85 a 90 TRLGDCU).

Segun la doctrina, una clausula no negociada individualmente sera abusiva “cuando
se separe del régimen equilibrado previsto por el derecho dispositivo”, causando de
manera injustificada un perjuicio significativo al consumidor. La contradiccion con la
buena fe consiste en apartarse de la regulacién legal sin otra razén que el interés
exclusivo del predisponente.

Ahora bien, en la valoracion de la abusividad de la clausula, o cuando esta se separe
injustificadamente del derecho dispositivo en perjuicio del consumidor, se tendra en
cuenta “la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato”, y se han de
considerar todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion,
asi como “todas las demas clausulas del contrato o de otro del que este dependa”
(art. 82.3 TRLGDCU).

En este juicio circunstanciado, mas que en la desviacion del derecho dispositivo,
radica el caracter abusivo de la clausula en examen.

Por otra parte, la lista de clausulas abusivas que complementa la clausula general
de abusividad y que, como tal, ostenta un caracter meramente indicativo, util para
concretar el concepto de clausula abusiva sin ninguna pretension de exhaustividad,
comprende los siguientes supuestos:

1° Clausulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario (art. 85);
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2° Clausulas abusivas por limitar los derechos basicos del consumidor o usuario
(art. 86);

3° Clausulas abusivas por falta de reciprocidad (art. 87);

4° Clausulas abusivas en materia de garantias [desproporcion e inversion de la
carga de la prueba (art. 88)];

5° Clausulas abusivas que afectan el perfeccionamiento y ejecucion del contrato
(art. 89); y

6° Clausulas abusivas sobre competencia y derecho aplicable (art. 90).

Del anterior catalogo se derivan dos listas, una negra y otra gris, en funcion de si el
supuesto descrito admita una valoracion de las circunstancias del caso concreto o
comporte su declaracién automatica como clausula abusiva.

La lista negra supone, en efecto, una proyeccion del derecho imperativo sobre las
clausulas no negociadas, en tanto que la lista gris estaria integrada por la serie de
supuestos que describen hipotesis de clausulas presuntamente abusivas, pero que
podrian no serlo de acuerdo con las circunstancias concurrentes al momento de la
celebracién del contrato, la naturaleza del bien o servicio objeto de este o las demas
clausulas del contrato o de otro con el que este dependa.

La consecuencia juridica de la declaratoria de abusividad sera la nulidad parcial de
la clausula en examen, quedando incélume el resto del contrato o su integracion por
lo dispuesto por el derecho dispositivo.

De acuerdo con el principio de conservacion del contrato, la nulidad total de este
sera excepcional, procediendo so6lo en los casos en que la nulidad de la clausula
afecte los elementos esenciales del contrato, de manera que este no pueda subsistir
sin la clausula declarada nula, o cuando conlleve a una situacion inequitativa de la
posicion de las partes (arts. 83 TRLGDCU y 10 LCGC).

Por altimo, el control material de las clausulas abusivas no se extiende ni al precio
ni a la contraprestacion, como quiera que los elementos esenciales del contrato no
hacen parte, en sentido estricto, del contenido predispuesto de éste, si se tiene en
cuenta que el consumidor, por regla general, adopta la decisién de contratar
consintiendo sobre tales extremos.3%

354 En el derecho colombiano, el control judicial de las clausulas abusivas, tanto formal como material, esta previsto de manera
exclusiva respecto de los contratos de adhesion (art. 3°, num. 1.6 EC). El control formal se refiere a los requisitos de
transparencia e informacién que debe cumplir el predisponente para incorporar validamente tales condiciones generales al
contenido del contrato (art. 37 EC).

El control material o de contenido, por su parte, tiene por propdsito definir si una clausula o condicién es o no abusiva, es

decir, si teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso concreto, el predisponente produjo, en detrimento del
consumidor, un desequilibro injustificado en los derechos y obligaciones derivados del contrato (art. 42 EC).
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22. Contratos de consumo y tipos contractuales de consumo.
22.1. Concepto.

Desde un punto de vista subjetivo, son contratos de consumo los celebrados entre
los consumidores, por una parte, y los empresarios y profesionales, por otra.

De esta manera, el derecho contractual del consumo encuentra en la delimitacion
subjetiva su principal sefia de identidad, pues es un derecho especial en la medida
que regula las relaciones contractuales entre los consumidores y los empresarios o
profesionales.

Desde el punto de vista objetivo, el derecho contractual de consumo regula cierto
tipo de relaciones contractuales.3%°

22.2. Tipos contractuales de consumo.

Los contratos pueden clasificarse teniendo en cuenta multiples criterios. Atendiendo
el nUmero de partes que quedan obligadas: unilaterales y bilaterales; a la utilidad
que reportan a las partes: gratuitos y onerosos; a la equivalencia de las prestaciones
de las partes: conmutativos y aleatorios; a su grado de autonomia: principales y
accesorios; a su perfeccionamiento: reales, consensuales y solemnes; a su
denominacion y regulacion por la ley: nominados e innominados, tipicos y atipicos;
a la manera como se produce el acuerdo de las partes (legitimacion negocial): libre
discusion y de adhesion; a los que, por extension quedan vinculados por el contrato:
individuales y colectivos (excepcion al principio de relatividad); a su ejecucion:
contratos de ejecucion instantanea y de ejecucion o tracto sucesivo.3%

Al igual que los contratos civiles o comerciales, los de consumo pueden ser
contratos negociados o contratos de adhesion, siendo estos ultimos la regla
general.3%’

El resultado del control material o de contenido determinara que las clausulas abusivas, por producir un desequilibrio
injustificado en perjuicio del consumidor, sean declaradas nulas, es decir, excluidas del contenido del contrato (art. 44 EC).
Tal control material de abusividad se articula en torno a una prohibiciéon general de abuso (art. 42 EC) y una lista de clausulas
prima facie abusivas (art. 43 EC). La nocion legal de clausula abusiva, a su turno, gira en rededor del concepto de
“desequilibrio injustificado”, el cual ha de ser definido por el juez mediante la valoracion circunstanciada de las condiciones
particulares del contrato (juicio de abusividad).

Al respecto, CRIADO-CASTILLA, El principio de proporcionalidad como criterio de concrecion normativa del mandato de
tratamiento igual, ob. cit., p. 88; e ID., El juicio de abusividad, ob. cit., p. 88.

355 GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p.1452-3.

%% ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De los contratos, Bogoté/Santiago, Temis/Editorial Juridica de Chile, 2011, p. 17; y
VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE, Alvaro, Derecho civil, t. Ill, Bogota, Temis, 2010, p. 57.

357 para CALAIS-AULOY, casi todos los contratos de consumo son contratos de adhesion, pues su contenido esta
predeterminado por el profesional, prestando el consumidor una adhesion global o en bloque, sin la posibilidad de negociar
tal contenido. De ahi que el contrato de consumo sea frecuentemente desequilibrado a favor del profesional y en detrimento
del consumidor (CALAIS-AULOY, L'influence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats, ob. cit., p. 239).
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Los contratos de adhesion, a su vez, pueden ser a condiciones generales, si su
contenido es predispuesto para ser aplicado a un nimero plural de contratos, o a
condiciones particulares en el caso contrario.

Los contratos de adhesion a condiciones generales constituyen la principal
categoria de contratos de consumo, no solo por su frecuencia en el trafico sino
también por su marcada importancia econémica y social.3%®

22.3. La distincion basica entre contratos de libre negociacion y de
adhesién.3%°

Los contratos paritarios o de libre negociacion son aquellos en que las partes
pueden debatir o discutir su contenido.3%° Los contratos por adhesién, por el
contrario, son aquellos en que una de las partes define o predispone unilateralmente
las clausulas o condiciones del contrato, permitiéndosele a la otra aceptar o
rechazar en blogue dicho contenido.36!

Los contratos de libre negociacion constituyen el prototipo de los contratos civiles;
los de adhesion, por su parte, lo son de los contratos de consumo.36?

Segun Diez-Picazo/GULLON, la expresion “contrato de adhesién”, acufiada por SALEILLES a principios del siglo XX, designa
aquellos supuestos en los cuales una de las partes, generalmente un empresario mercantil o industrial que celebra contratos
en masa, prefija el contenido de los mismos en modelos y formularios, que impone a la otra parte, quien simplemente lo
acepta o lo rechaza sin posibilidad de discusién alguna (Diez-PicAzo/GULLON, Sistema de derecho civil, ob. cit., p. 37).

358 Con independencia de su correcta denominacion (contrato de o por adhesion), en realidad se trata de un modo especial
de formacion del contrato, méas que de un tipo contractual especifico (compraventa, suministro, arrendamiento, prestacion de
servicio), opuesto como tal a la libre discusién que caracteriza la manera como se forma la mayoria de contratos por
negociacion civiles y mercantiles.

Al respecto, DEREUX, Georges, “De la nature juridique des «contrats d’adhésion»”, Revue Trimestrielle de Droit Civil, RTDC,
1910, Paris, Sirey, p. 504; y REzzoNICO, Juan Carlos, Contratos con clausulas predispuestas, Buenos Aires, Astrea, 1987, p.
32; e ID., «Clausulas abusivas en condiciones contractuales generales: panorama y soluciones», en ANAYA, Jaime y ALEGRIA,
Héctor (dirs.); CHOMER, Héctor y SicoLl, Jorge (coords.), Derecho comercial, contratos comerciales (parte general y especial),
Doctrinas esenciales 1936-2009), t. Il, Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 103-21.

359 BIANCA, Dereho civil, ob. cit., p. 363 ss; GIORDANO, Alessandro, Contratti per adesione, Milan, Giuffré, 1951; y BESSONE,
Mario, «Contratti per adesione e natura ideologica del principi di liberta contrattuale», en Saggi di diritto civile, Milan, Giuffre,
1979, p. 127.

360 SUESCUN MONROY, Derecho privado, ob. cit., t. |, p. 6y 25.
361 DE BUEN LOozANO, Néstor, La decadencia del contrato, México, Porrda, 2004.

362 para DiEz-PIcAzO/GULLON, son contratos de libre discusion aquellos en que las partes estan en la posibilidad de debatir o
discutir su contenido. Es el prototipo de los contratos civiles. Los contratos por adhesién son aquellos en que una de las partes
define unilateralmente el contenido del contrato, permitiéndosele a la otra tan solo aceptar o rechazar en bloque dicho
contenido (Diez-Picazo/GULLON, Sistema de derecho civil, ob. cit., p. 28).

Son contratos por negociaciéon aquellos en que las partes debaten o discuten el contenido del contrato. Constituyen la regla
general. Los contratos por adhesién, en cambio, son aquellos en que el contenido normativo del contrato es predispuesto de
manera unilateral por una de las partes, quedando a la otra nicamente la opcién de aceptar o rechazar en bloque dicho
contenido (Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, ob. cit., p. 166).

Frente a los contratos por negociacion, es decir, aquellos en que las partes debaten o discuten su contenido, se encuentran

los contratos por adhesion en los que existe una previa predisposicion unilateral de tal contenido, plasmado en formularios,
impresos o polizas y en los que al adherente solo le es permitido declarar su aceptacion o su rechazo.
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Contrato de libre discusion es aquel en que las partes debaten y estipulan
libremente sus diversas clausulas (gré a gré, como lo llaman los franceses).
Constituye el tipo normal de contrato, en donde este es el resultado de la libre
discusion de las partes, de sus ofertas y contraofertas reciprocas, del regateo en
que una pide una cosa y la otra ofrece otra.

Contrato de adhesion es el que se forma sin discusion previa, mediante la
aceptacion lisa y llana que una de las partes hace de las condiciones sefialadas por
la otra. En ellos no hay negociaciones preliminares entre los contratantes, uno de
los cuales impone la “ley del contrato”, limitAndose el otro a aceptarla o rechazarla
(“o lo toma o lo deja”).353

El contratante a quien se impone el contrato se limita, en efecto, a adherir a las
condiciones ofrecidas (adherente), que de ordinario se hayan consignadas en
formularios impresos de tipo uniforme, como ocurre en los contratos de seguro, de
transporte y de servicios publicos domiciliarios. En ellos los empresarios ofrecen al
publico sus condiciones y quien quiera utilizar sus servicios se deben someter a
ellas sin posibilidad de discusién alguna.364

El rasgo caracteristico de los contratos de adhesion se encuentra en el desequilibrio
del poder negociador de las partes, pues en ellos es evidente la asimetria en que
se halla el predisponente frente al adherente respecto del conocimiento profesional
que el primero tiene de su actividad econOmica y de su superior poder de
negociacion como consecuencia de su posiciéon econémica en el mercado.36°

Precisamente esta asimetria en la posicidn contractual de las partes, proclive y
propicia a los abusos de la parte predisponente, justifica los limites a la autonomia

Véase también las similares definiciones de KESSLER, Friedrich, “Contracts of Adhesion-Some Thoughts about Freedom of
Contract”, Columbia Law Review, CLR, 43, 5, 1943, p. 629-42; BERLIOZ, Georges, Le contrat d"adhésion, Paris, LGDJ, 1976,
p. 88; RAKKOF, Todd, “Contracts of Adhesion: an Essay in Reconstruction”, Harvard Law Review, HarvLawRev, 96, 1983, p.
1174-284; y CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, ob. cit., t. Ill, p. 579.

363 NORDMANN, Philippe, Le contrat d"adhésion, Lausana, Thonney-Dupraz, 1974, p. 30. Contrato de libre discusién es aquel
en que ambas partes acuerdan libremente las mutuas obligaciones que contraen. En estos casos, ambas voluntades se
manifiestan con libertad plena.

Por el contrario, en los contratos de adhesion se elimina toda discusién. Una parte anuncia a la otra las condiciones del
contrato, sin permitir sobre ellas discusion alguna. Existe la libertad de celebrar el contrato o abstenerse de celebrarlo, sin
proponer cambios o condiciones, ya que o se adhiere al contrato o este no se celebra (o lo toma o lo deja).

Este tipo de contratos son comunes en el transporte aéreo, en los contratos de servicios publicos domiciliarios, entre otros.
En los contratos de adhesion no cabe hablar de vicios de la voluntad ni de lesién enorme.

Al respecto, LARROUMET, Christian, Teoria general del contrato (Jorge GUERRERO, trad.), Bogot4, Temis, 1993, p. 207; y
VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 61.

364 ALESSANDRI RODRIGUEZ, De los contratos, ob. cit., p. 39-40; y STIGLITZ, Rubén y STIGLITZ, Gabriel, Contratos por adhesion,
clausulas abusivas y proteccion del consumidor, Buenos Aires, Depalma, 1985, p. 1-15 y 19-30.

365 RopPO, “Del contrato con el consumidor a los contratos asimétricos: perspectivas del derecho contractual europeo”, ob.
cit., p. 177-223; SALAZAR, Diego, “Asimetrias de informacion y andlisis econémico de los contratos de adhesion: Una reflexion
tedrica sobre el ejercicio de la libertad contractual”, Revista de Derecho Privado, 37, Bogotd, Universidad de los Andes, 2006,
p. 3-56; y LOPEZ SANTA-MARIA, Jorge, Contratos, Parte general, Santiago de Chile, Legal Publishing, 2010, p. 88.
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privada que suponen las cargas y deberes de informacién impuestos a éste por la
ley y el control material de las clausulas abusivas.36¢

23. Contratos de adhesion.
23.1. Origen y evolucion del concepto.

En 1901, Raymond SALLEILES, con ocasion del recién promulgado codigo civil
aleman (BGB), escribié un estudio sobre la declaracion de voluntad y el negocio
juridico, en el que acufidé por primera vez la expresion “contratos de adhesion”,
bastante celebrada en los afios siguientes. 36’

Con ella se hacia alusion a la practica de grandes empresas, como las compafias
de seguros o los bancos, que redactaban y predisponian las clausulas de los
contratos que celebraban con sus clientes, fendmeno que al mismo tiempo favorecia
la posicion de dominio de aquéllas y ciertas formas de abuso, especialmente de la
clientela cautiva de los monopolios de hecho, asi el sistema de contratacién
predispuesta ofreciese algunas ventajas para la propia empresa o para los
consumidores, en la medida en que permite la reduccion de costos, el
abaratamiento de precios y en general mejorar las condiciones en las que los
empresarios pueden competir en el mercado.368

La figura de los contratos de adhesién, sin embargo, no guarda ninguna semejanza
con el arquetipo de los contratos tradicionales (el contrato por negociacion, sea civil
o mercantil), en el que las partes, hallandose en igualdad de condiciones, discuten,
hacen y rehacen el contenido del contrato sobre el que libremente expresan su
consentimiento. 369

En los contratos de adhesién, por el contrario, el contenido contractual se halla
predispuesto por una de las partes, al que por ello se llama precisamente
predisponente, en tanto que la otra, llamada adherente, colocada en una situacién
de imposibilidad de negociar, no tiene mas alternativa que tomar o dejar el contenido
que el primero le propone.

Si lo deja, no hay contrato, y si lo toma ha aceptado su adhesion a las clausulas
impuestas por la otra parte, sin que dicha aceptacion pueda considerarse como un
auténtico consentimiento.370

366 RENGIFO GARCIA, Ernesto, Del abuso del derecho al abuso de la posicién dominante, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2009, p. 189-90; e ID., Las facultades unilaterales en la contratacién moderna, Bogot4, Legis, 2017, p. 91.

367 DiEz-PICAZO/GULLON, Sistema de derecho civil, ob. cit., p. 73.
368 DiEZ-PICAZO/GULLON, ob. cit., p. 73.
369 ob. cit., p. 73.

870 pyig BRUTAU, José, Compendio de derecho civil, Barcelona, Bosch, 1987, p. 288.
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En la practica el propio SALLEILES no concedi6 para los contratos de adhesion una
consecuencia distinta a la regla contra proferentem, segun la cual la interpretacion
de las clausulas oscuras de un contrato no debe favorecer a la parte que hubiese
ocasionado la oscuridad (arts. 1624 c.c.col. y 1288 c.c.esp.).

23.2. Naturaleza juridica.

Sobre la naturaleza juridica de la adhesion la mayor parte de los privatistas se
inclina por la tesis contractualista, segun la cual la desigualdad econémica entre las
partes no elimina el caracter contractual de la relacion trabada entre ellas.

El consentimiento contractual se halla en el nacleo formado por las prestaciones
centrales, al lado del cual aparece un contenido periférico sobre el que no recae
propiamente el consentimiento.3"!

Antes de la expedicion de normas especiales, tanto nacionales como europeas, a
propésito de los contratos de adhesion la doctrina espafiola se planted la cuestion
de si las condiciones generales constituian una fuente formal de derecho y un poder
reglamentario autbnomo de los empresarios, asi como si tales condiciones tenian
valor juridico como derecho consuetudinario por la via de los usos de comercio.3"2

871 Diez-PicAzo, Fundamentos, ob. cit., p. 61-3.

372 Frente a las clausulas de exoneracion de responsabilidad, un sector importante de la doctrina consideraba que el derecho
privado espariol establecia medios adecuados para obligar al contratante que no cumple amparado en una clausula de
exoneracion, como podia ser el principio de buena fe y la prohibicion de abuso del derecho, que imponen limites a la libertad
de contratacion y sancionan con su ineficacia las condiciones generales abusivas.

El derecho dispositivo, frente a la tesis tradicional que lo concibe como un derecho supletorio, que regula sélo las materias en
que no ha habido disposiciones, pactos o estipulaciones de las partes, constituye la regulacién corriente en materia de
contratos, en la medida en que el legislador ha ponderado la situacion normal de los intereses de las partes y, por lo mismo,
cumplen una funcion ordenadora, imperativa en cierto sentido, de manera que sus normas no pueden ser desplazadas sin
una razén que de manera suficiente lo justifique.

Don Federico bE CASTRO, por ejemplo, afirma que, en el derecho espafiol, cabe la exclusion de esta o aquella obligacién
propia del contrato, su aligeramiento o agravacion, pero el abandono de facultades, acciones o excepciones sin reciprocidad,
contraprestacion o justificacion alguna, es ineficaz en cuanto implica una renuncia de ley asi se trate de una norma
aparentemente dispositiva (DE CASTRO Y BRAVO, Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes, ob. cit.,
p. 295).

Las estipulaciones introducidas unilateralmente por una parte seran ineficaces cuando disminuyan inequitativamente los
derechos de la otra. En igual sentido, las condiciones generales de los contratos seran ineficaces sélo en cuanto las
desviaciones en ellas contenidas respecto de la regulacion legal estén justificadas por la indole especial de la situacién.

La superioridad de algunos grupos y empresas amenaza la concurrencia econémica en el mercado, y para evitar abusos el
derecho actda, con fundamento en el principio de buena fe y la prohibicién de abuso, imponiendo limites a la libertad
contractual de aquellos, prohibiendo los pactos restrictivos de la competencia o imponiendo controles a las condiciones
generales de contratacion y la invalidez de las clausulas abusivas contenidas en éstas.

Al respecto, Diez-Picazo, Luis, «Condiciones generales de la contratacion (esbozo de una evolucion)», en MENENDEZ
MENENDEZ/DIEZ-PICAZO, Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, ob. cit., p. 66.
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24. La coordinacion normativa entre el derecho contractual del consumo vy el
derecho comun de contratos.3"3

El problema basico del derecho contractual del consumo es su relacion con el
derecho comun de contratos, contenido en el cédigo civil, del cual procede y al cual
también permanentemente regresa, como quiera que la especialidad del primero se
explica por las insuficiencias del segundo para regular de manera adecuada las
relaciones de intercambio entre profesionales y consumidores y para asegurar la
debida proteccion de estos en el mercado.3"*

El derecho contractual del consumo, en efecto, mediante normas de derecho
privado, regula los diferentes mecanismos de proteccion contractual del
consumidor, los tipos contractuales, los derechos, deberes y remedios derivados de
los contratos de consumo, asi como la coordinacién que debe existir entre tales
mecanismos de proteccion (incluidos los que proceden del derecho publico de
consumo, como las normas administrativas de inspeccion y control que imponen
deberes y sanciones en caso de infraccion de requisitos propiamente contractuales)
con los mecanismos propios del derecho comun de contratos.3’

A pesar de la especialidad de las normas del derecho contractual de consumo, el
legislador, mediante normas de remisiébn como el inciso final del articulo 4° EC,
formula la coordinacion y acomodacion de aquéllas con el derecho comun de
contratos (codigos civil y de comercio).

Los remedios especiales son compatibles con los del derecho comun cuando se
trata de un mismo supuesto de hecho, o al menos cuando existe identidad de sus
circunstancias relevantes, o satisfagan un fin analogo. A falta de norma expresa, la
compatibilidad o no de los remedios debe resolverse a través de las siguientes
reglas y principios:

1° No redundancia, que exige dotar de algun contenido a las normas especiales;

2° El principio de especialidad;

373 Sobre las relaciones entre el derecho contractual de consumo y el derecho comun de contratos, v. MARTINEZ DE AGUIRRE
ALDAZ, Curso de derecho civil, t. I, ob. cit., p. 314-5.

874 El derecho contractual del consumo se explica y justifica, en efecto, en el derecho comun de contratos, en el que debe
enraizarse, y a pesar de que se trata de conjuntos normativos diferentes, no deben concebirse de manera separada e
incomunicada, sino como dos formas diferentes de organizar las relaciones contractuales.

Por otra parte, la proximidad entre la tutela de la competencia y la proteccion de los consumidores es insoslayable, bien en la
coincidencia de sus fines propios, en concreto la tutela de la libertad de decisién del consumidor, la transparencia y la lealtad
en el mercado, ya que no se puede explicar la competencia como principio ordenador de la economia de mercado sin referirse
a la proteccion de los consumidores, bien porque la mejor respuesta a la conducta inapropiada de los contratantes no se logra
a través de los mecanismos contractuales, sino a través de las acciones de competencia desleal o de publicidad engafiosa,
que disfrutan de una legitimacion procesal activa mas amplia que la de aquellos.

Al respecto, PAYET, Marie-Stéphane, Droit de la concurrence et droit de la consommation, Paris, Dalloz, 2001; y GARCIA
VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1445-47.

375 GARCIA VICENTE, ob. cit., p. 1445-4
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3° El principio de interpretacion favorable al consumidor (inc. 3° del art. 4° EC), que,
en caso de duda, obliga a adoptar la solucién que suponga mayor tutela;

4° El principio de proteccion de los consumidores, que obliga a elegir, entre las
interpretaciones posibles de una norma, aquella que conduzca a una posicibn mas
favorable para el consumidor.376

24.1. Derecho del consumo y derecho civil.

La integracion de las normas del derecho del consumo al cadigo civil responde a la
necesidad de dar un tratamiento sistematico al derecho de obligaciones y contratos,
reconociendo ciertos aspectos de la relacion de consumo como una variedad del
régimen comun.377

En el derecho comparado la principal experiencia de esta integracion la hallamos
en Alemania, donde la ley de modernizacion del derecho de obligaciones, en vigor
desde el 1° de febrero de 2002, derogé algunas leyes que regulaban el derecho de
consumo de manera sectorial para incorporarlas al BGB.

El cédigo civil aleméan define al consumidor como “toda persona natural que celebra
un negocio juridico con una finalidad que no guarda relacion con su actividad
profesional, empresarial o auténoma” (§13).378

24.2. Derecho contractual del consumo y derecho comun de contratos.

En Colombia, las normas de derecho contractual del consumo se hallan dispersas
en varias disposiciones legales. Al lado de las contenidas en el estatuto del
consumidor, que constituyen el nucleo basico del derecho contractual del consumo,
coexisten las normas contenidas en regulaciones sectoriales especiales como la
Ley 142 de 1994, sobre servicios publicos domiciliarios, o la Ley 1328 de 2009 sobre
consumidor financiero.

Tanto las normas generales del estatuto como las especiales de las regulaciones
sectoriales se aplican a las relaciones contractuales surgidas entre consumidores y
usuarios, por una parte, y productores, proveedores o expendedores, por la otra
(arts. 2°; 5°, 3,5y 11 EC).

El criterio principal para distinguir los contratos de consumo de los mercantiles y
civiles, concebidos estos como relaciones entre iguales, es la existencia de un
consumidor como parte débil de la relacion y la ajenidad del consumo a todo acto
de empresa.

376 Al respecto, SAUPHANOR-BROUILLAUD, Nathalie, L'influence du droit de la consommation sur le systéme juridique, Paris,
LGDJ, 2000; GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1449-51; y STOFFEL-MUNCK, L'abuse dans le
contrat, ob. cit., p. 57-79.

77 CALAIS-AuULOY, L’influence du droit de la consummation sur le droit des contrats, ob. cit., p. 37.

378 CAMACHO LOPEZ, Modelos legislativos en materia de consumo en el derecho comparado, ob. cit., p. 64.
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Por consumidor y usuario se entiende, en efecto, la persona fisica o juridica que
actia en un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional, esto es, que
interviene en las relaciones de consumo con fines privados, contratando bienes y
servicios como destinatario final, sin incorporarlos, directa o indirectamente, en
procesos de produccidn, comercializacion o prestacion a terceros (art. 5°, 3 EC).

Segun el estatuto del consumidor, las normas contenidas en el mismo son
aplicables en general a las relaciones de consumo y a la responsabilidad de los
productores y proveedores frente al consumidor en todos los sectores de la
economia respecto de los cuales no exista regulacién especial, evento en el cual se
aplicara esta y suplementariamente las normas establecidas en el estatuto (art. 2°,
inc. 2° EC).
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EXCURSUS SOBRE LA LLAMADA “CONTRATACION ADHESIVA”
24 .bis. Los contratos de adhesién en Colombia.
24bhis.1. Los contratos de adhesién en la doctrina colombiana.

El contrato de adhesién constituye un limite a la autonomia de los particulares en la
medida en que una parte, no necesariamente la mas débil desde el punto de vista
econdémico, ha de plegarse a los térmimos y condiciones que le impone la otra, sin
posibilidad de discutirlos, negociarlos o modificarlos, quedando de esta manera
sustituida la deteminacion bilateral del contenido del contrato por el simple acto de
aceptacion del adherente.3"°

La doctrina colombiana ha fijado, como rasgos de los contratos de adhesion, los
siguientes:

1° En este tipo de contratos la oferta, dirigida a personas indeterminadas, tiene un
caracter general y permanente, presentandose frecuentemente impresa, en forma
de contrato-tipo, para que sea aceptada o rechazada en bloque.3

2° Tal oferta emana generalmente de una persona natural o juridica que goza de un
monopolio de hecho o de derecho, o al menos de un gran poder econémico, ya en
razén de sus propias fuerzas, ya por su unién con otras empresas analogas.38!

3° Los contratos de adhesién constan de numerosas clausulas, de dificil lectura,
cuidadosamente redactadas en interés de quien hace la oferta, cuya trascendencia
no puede ser en la mayor parte de los casos debidamente apreciada por el
adherente.38?

4° A diferencia de lo que sucede en los contratos comunes y corrientes, en que las
clausulas y condiciones se discuten, pesan y miden por ambas partes, en los
contatos de adhesion se excluye toda discusidn entre estas, con evidente
menoscabo de la autonomia de la voluntad, pues una de ella elabora, para formular
la oferta, un reglamento o estatuto, limitandose la otra a someterse a las condiciones
de éste si desea adquirir el bien o servicio que el predisponente esta en capacidad
de procurar.38

879 SUESCUN MONROY, ob. cit., t. I, p. 6.

380 HINESTROSA, Tratado, ob. cit., t. Il, p. 427; URIBE HOLGUIN, Ricardo, Cincuenta breves ensayos sobre obligaciones y
contratos, Bogota, Temis, 1970, p. 171.

381 HINESTROSA, Tratado, ob. cit., t. ll, p. 427.

382 HINESTROSA, 0b. cit., t. II, p. 427; URIBE HOLGUIN, Ensayos sobre obligaciones y contratos, ob. cit., p. 171.

383 CSJ, Casacion del 12 de diciembre de 1936, XLIV, p. 674-84, citada por HINESTROSA, Tratado, ob. cit., t. II, p. 427, nota
4824. El contrato de adhesion se distingue del que se celebra mediante libre discusiéon en que en aquel una de las partes

tiene preparada una oferta inmodificable, que la otra ha de aceptar o rechazar sin posibilidad de contraposicion, mientras que
en este Ultimo el acuerdo de voluntades se forma previa discusién de todas las estipulaciones o de las mas importantes.
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Ahora bien, la imposicion unilateral del contenido del contrato puede dar lugar a
distorsiones, abusos e injusticias que exigen la implementacién de mecanismos que
sirvan para paliar los excesos y restablecer el desequilibrio, y que pueden llegar a
restringir y aun suprimir la libertad de contratar a fin de preservar los intereses de la
parte débil.384

Los contratos de adhesion, en consecuencia, afectan la autonomia privada en dos
sentidos: por una parte porque impiden que el adherente discuta o negocie
libremente el contenido del contrato; por la otra, porque los abusos que puede
producir este tipo de contratacion exigen remedios que restrigen 0 aun suprimen la
libertad contractual del predisponente.3>

Tales remedios, que suponen una restriccion de la autonomia privada, en especial
de la libertad para definir el contenido del contrato, y que atenuan las situaciones de
desequilibrio o los abusos de los contratos de adhesion, pueden ser establecidos
por la ley o ser de caracter administrativo o judicial.386

24.bis.2. Los contratos de adhesién en lajurisprudencia colombiana.

Para la Corte Constitucional, en los contratos de adhesion las partes se obligan
mutuamente a través de clausulas y condiciones que no son discutidas previa y
libremente, sino preestablecidas e impuestas por una de ellas y sobre las cuales la
otra expresa su aceptacion o su rechazo absoluto.38”

La tesis de que “cuando no puede discutirse no hay contrato”, es una exageracion de ciertos expositores franceses, pues hay
contrato porque hay consentimiento, y el consentimiento no supone necesariamente el derecho de discutir. Mientras la oferta
pueda aceptarse o rechazarse, la voluntad obra regularmente, lo que no obsta para que obre mejor cuando haya habido
discusion.

Al respecto, URIBE HOLGUIN, Cincuenta breves ensayos sobre obligaciones y contratos, ob. cit. p. 171-3. Sin embargo, para
este autor, con arreglo a los principios establecidos en los articulos 1618 y 1620 c.c.col., las clausulas no ambiguas no pueden
interpretarse en beneficio de la parte adherente, por desfavorables u odiosas que le resulten (URIBE HOLGUIN, ob. cit., p. 173).

384 SUESCUN MONROY, Derecho privado, ob. cit., t. I, p. 8.
385 SUESCUN MONROY, ob. cit., p. 9.

386 |as desigualdades que el contrato de adhesion genera provienen de la sustitucion que la parte fuerte hace de las
disposiciones supletivas del derecho privado por una reglamentaciéon unilateral que contiene ventajas para dicha parte en
detrimento de la otra. Dentro de los remedios legislativos se encuentran los contratos imperativamente regulados por la ley,
en la que se fija el precio de bienes o servicios, se establece un régimen minimo o se prohiben las clausulas de atenuacién o
exoneracion de responsabilidad del predisponente. El régimen minimo de responsabilidad sélo puede modificarse para
mejorar la situacion juridica de la parte débil, mediante la renuncia, por el prediponente, de defensas o exoneraciones,
limitando la libertad de éste en la fijacion del contenido del contrato, o haciendo mas estricto el grado de su cuidado.

También dentro de los remedios legislativos se encuentra la prohibicion de clausulas abusivas en los contratos de adhesion
en general o en los contratos de consumo en particular, bien mediante el establecimiento de una prohibicién general de abuso
contractual (Espafia y Colombia), bien de una lista legal de clausulas abusivas, negra o gris.

Al respecto, HINESTROSA, Tratado de las obligaciones, ob. cit., t. Il, p. 185. También los jueces, mediante la interpretacion de
las normas legales y contractuales, y su aplicacion a los casos concretos, pueden evitar o atenuar los desequilibrios y las
clausulas lesivas de los contratos de adhesion. Sobre los remedios administrativos y judiciales, v. SUESCUN MONROY, Derecho
privado, ob. cit., t. I, p. 10-22.

387 Corte Constitucional Colombia, Sentencia T-125 de 1999. Al respecto, SUESCUN MONROY, Derecho privado, ob. cit., t. I, p.
6-8.
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Antes de la Ley 1480 de 201, a falta de una definicion legal en los codigos civil o de
comercio, la jurisprudencia colombiana sefald las siguientes caracteristicas de los
contratos de adhesion:

1° La imposicion unilateral del contenido del contrato;

2° El papel pasivo del adherente, reducido a la simple aceptacion o rechazo en
bloque de la oferta; y

3° La imposibilidad de discutir sus estipulaciones, expresadas la mayoria de las
veces en un formato tipo.38

La jurisprudencia colombiana no ha sido uniforme en cuanto a los alcances de la
interpretacion judicial de los contratos de adhesién.3®°

No obstante esta adhesion al esquema predeterminado unilateralmente, la
jurisprudencia colombiana ha admitido la existencia de un verdadero contrato, pues,
segun ella, a pesar de existir un minimo de voluntad y, por tanto, de consentimiento,
el adherente conserva al menos la libertad para contratar o no, para aceptar o
rechazar las condiciones impuestas unilateralmente y para escoger a su
cocontratante.3%

En algunos casos ha precisado el deber de investigar si la clausula impuesta
unilateralmente ha sido verdaderamente aceptada por el adherente, en defecto de
lo cual puede el juez descartar la autoridad o validez de la estipulacion, sobre todo
si ella no guarda armonia con las clausulas esenciales, que han sido conocidas por
los contratantes y aceptadas por éstos.3%

Respecto de las clausulas de exoneracion de responsabilidad, la jurisprudencia
colombiana ha considerado que las mismas son eficaces sd6lo en la medida en que
fueron efectivamente aceptadas por el adherente, sin que pueda presumirse dicha
aceptacion.392

388 Casacion Civil del 8 de mayo de 1974, citada por SUESCUN MONROY, Derecho privado, ob. cit., t. I, p. 6, n. 9.

389 SUESCUN MONROY, ob. cit., t. II, p. 13.

3%0 Segun la Corte Suprema de Justicia, el contrato de adhesién constituye un verdadero contrato pues la ley no exige la
previa discusion entre las partes (Casacion Civil del 12 de diciembre de 1936 y 15 de diciembre de 1970); y “mientras el cliente
pueda rechazar la oferta, su voluntad actlia a tal punto que al acogerla presta voluntariamente su consentimiento” (Casacion
Civil del 29 de agosto de 1980).

Al respecto, SUESCUN MONROY, Derecho privado, ob. cit., t. I, p. 6, n. 7y 8.

3% Sentencias de la Sala de Casacidon Civil de la Corte Suprema de Justicia de 12 de diciembre de 1936, 12 de junio de 1973
y 6 de marzo de 1972. En esta Ultima se sostiene que, respecto de las clausulas de exoneracion de responsabilidad, el juez
ha de constatar que las mismas hayan sido efectivamente aceptadas por el adherente, sin que pueda presumirse dicha
aceptacion.

Al respecto, SUESCUN MONROY, Derecho privado, ob. cit., t. Il, p. 13.

392 SUESCUN MONROY, ob. cit., t. Il, p. 10-1, y las sentencias de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
citadas en la n. 13.
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Aparte de la aceptacion de las clausulas esenciales, extremo al que en principio se
limita el control, la jurisprudencia colombiana ha sostenido que para los contratos
de adhesion existe un sistema especial de interpretacion, caracterizado por los
siguientes principios:3%

1° Las clausulas ambiguas se interpretan en contra de quien las haya redactado,
predispuesto o extendido.3%4

2° La intencion de las partes prevalece sobre su tenor literal; y

3° Entre dos clausulas incompatibles, el juez ha de preferir la que mejor exprese la
intencion del adherente.3%

En conclusion, salvo el tratamiento de las clausulas abusivas en los contratos de
consumo (art. 42 EC), y los casos expresamente establecidos en la ley en que los
jueces pueden modificar una estipulacion contractual para ajustarla a la equidad®°¢,
la jurisprudencia y doctrina colombianas en general reconocen que un acuerdo
particular es valido si no quebranta una norma imperativa en la que esté
comprometido el orden publico (art. 16 c.c.col.), de manera que si la estipulacion
contractual no viola disposicion imperativa, el juez debe reconocerle validez y fuerza
vinculante, declarando su nulidad sin mas miramientos en caso contrario.3%’

El juez debe respetar el acuerdo validamente celebrado por las partes, el cual no
puede alterar, pues es a los contratantes, y no a aquél, a quienes el legislador ha

398 SUESCUN MONROY, Derecho privado, ob. cit., t. Il, p. 13.

3% El articulo 1624 c.c.col., Unica disposicion de esta obra que que toca con la interpretacion del contrato por adhesion, se
limita a disponer sobre el particular que “las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes,
sea acreedora o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la ambigliedad provenga de la falta de una explicacion
que ha debido darse por ella”.

Sobre la base de que hay consentimiento, jurisprudencia y doctrina parecen estar de acuerdo en que los contratos de adhesion
deber ser interpretados a favor de quien ha dado el consentimiento por adhesién, y fundan el concepto en la circunstancia de
que la parte adherente debe ser protegida de los abusos de la otra, que ha impuesto condiciones indiscutibles.

Al respecto, URIBE HOLGUIN, Ensayos sobre obligaciones y contratos, ob. cit., p. 171-3; y SUESCUN MONROY, Derecho privado,
ob. cit., t. II, p. 14.

3% SS CSJ, Sala de Casacion Civil de 15 de diciembre de 1970 y 8 de mayo de 1973. En contra de que el contrato de adhesion
ha de interpretarse siempre a favor del adherente por hallarse éste en situacion de inferioridad, limitando dicho principio al
caso de clausulas ambiguas u oscuras, v. la S CSJ, Sala de Casacion Civil de 9 de septiembre de 1977.

Segun la Corte, el codigo civil colombiano no permite que las clausulas claras sean interpretadas en favor del adherente,
debiéndose aceptar como aparecen por ser fiel reflejo de la voluntad de los contratantes, lo que impediria que el juez las
modifique (Casacion Civil de 29 de agosto de 1980).

Al respecto, SUESCUN MONROY, Derecho privado, ob. cit., t. Il, p. 14; URIBE HOLGUIN, Ensayos sobre obligaciones y contratos,
ob. cit., p. 172; e infra Cap. VI.

3% SUESCUN MONRoOY, Derecho privado, ob. cit., t. Il, p. 15-8.

397 SUESCUN MONROY, ob. cit., t. I, p. 15.

104



reconocido un poder creador de derecho, regulador de sus propias relaciones
negociales.3%

24.bis.3. La definicion legal de los contratos de adhesion.

La Ley 1480 de 2011 define el contrato de adhesién como aquel en el que “las
clausulas son dispuestas por el productor o proveedor, de manera que el
consumidor no puede modificarlas ni hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas”
(art. 5°, num.4 EC).

La misma ley establece un mecanismo de proteccion judicial contra las clausulas
abusivas en los contratos de adhesion (num.1.6 del art. 3° EC), que puede hacerse
efectivo ante las Superintendencias Financiera o de Industria y Comercio, segun el
caso, mediante el ejercicio de la accién prevista en el num.3 del articulo 56 EC.3%°

Tales procesos, que siguen el tramite del procedimiento verbal sumario (art. 57 EC),
suponen un control material o de contenido sobre las clausulas o condiciones de los
contratos de adhesion, como quiera que se trata de definir si las mismas son o no
abusivas, de acuerdo con la valoracion circunstanciada que se haga de todas las
condiciones particulares del contrato (arts. 42 y 43 EC).4%

En los contratos de adhesion se distinguen dos partes o sujetos: el predisponente,
persona natural o juridica, que ostenta la calidad de profesional o empresario,
situado en una posicion de superioridad que le permite disefiar e imponer de manera
unilateral el contenido de los contratos que celebra individual o0 masivamente en el
mercado, con el propdésito de desarrollar su actividad econémica. 4t

En el otro extremo de la relacion se halla el adherente, persona natural o juridica
gue pretende la adquisicion de bienes o la prestacion de los servicios ofrecidos por
el predisponente para la satisfaccion de sus necesidades personales, familiares o
domeésticas, bien como destinatario final de los mismos o para incorporarlos en su
proceso de produccion, transformacién o comercializacion.40?

De esta manera, el adherente, como parte débil de la relacién contractual, puede
ser un consumidor o un no consumidor (empresario débil), como ocurre en los
llamados contratos “business to business” (B2B), situacion que determina el régimen
legal aplicable, pues en el primer caso los contratos quedaran sometidos a las
normas especiales contenidas en el estatuto del consumidor, en tanto que en el

3% ob. cit., t. I, p. 15.
3% CRIADO-CASTILLA, Clausulas, ob. cit., p. 83-5.
400 CRIADO-CASTILLA, ob. cit., p. 83-5.

401 posaDA TORRES, Camilo, “Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion en el derecho colombiano”, Revista de
Derecho Privado, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 29, 2015, p. 149.

402 posaDA TORRES, Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion en el derecho colombiano, p. 149; y CRIADO-
CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 83-5.
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segundo, es decir, cuando se adquieren bienes y servicios con el propésito de
incorporarlos a los procesos de produccion, transformacion o comercializacion de
los mismos, quedan sometidos al régimen contractual comun, civil o comercial.*%3

403 posaDA TORRES, Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion, ob. cit., 149.
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TITULO SEGUNDO ]
CONDICIONES GENERALES DE CONTRATACION

25. Introduccion.404

Si bien el empleo de condiciones generales permite el abaratamiento de los costos
de transaccion al evitar que quien produzca y distribuya en masa bienes y servicios
tenga que acudir a la negociacion individual del contenido de cada contrato,
conlleva, no obstante, el peligro de que tal contenido sea el reflejo exclusivo de los
intereses negociales de la parte que detenta el poder de predisposicion.*%°

El derecho espariol establece un punto de equilibrio entre la necesidad del empleo
de condiciones generales y la posibilidad de contrarrestar el peligro de un contenido
contractual desequilibrado que conlleva esa utilizacion.4%

El punto de equilibrio se alcanza otorgando al predisponente la facultad de integrar
unilateralmente el contenido del contrato mediante condiciones generales, que se
irdn incorporando a cada uno de los contratos que se celebren, sin el concurso o el
consentimiento del adherente sobre tal contenido predispuesto, en la medida en que
se cumplan ciertos requisitos de caracter formal.4%”

Correlativamente a este poder de predisposicion, especialmente en los contratos de
consumo, una incorporacién no transparente de las condiciones generales, o un
contenido predispuesto que cause un desequilibrio en perjuicio del consumidor,
podra dar lugar a su control, formal o material, respectivamente, y a la nulidad de
las condiciones generales que infrinjan los deberes formales de informacion o que
sean materialmente abusivas.4%®

404 BIANCA, Derecho civil, ob. cit., p. 363 ss; GHESTIN, Jacques, Traité de Droit Civil, Les Obligations, Le contrat, Paris, LGDJ,
1993, num. 75 ss; GENOVESE, Anteo, Le condizioni generali di contratto, Padua, Cedam, 1954; RopPpO, Vincenzo, Contratti
standard, Milan, Giuffre, 1975; REALMONTE, Francesco, Condizioni generali di contratto, Milan, Giuffre, 1975; Nuzzo, Mario,
«Condizioni generali di contratto», en IRTI, Natalino (ed.), Dizionario del diritto privato, Milan, Giuffre, 1980, p. 157.

v. también, RAISER, Ludwig, Das Recht der Geschéftsbedingungen, Bad Hamburg, Gentner, 1961, p. 19; SCHMIDT-SALZER,
Joachim, Allgemeine Geschaftsbedingungen, Munich, Beck, 1971; REHBINDER, Manfred, Allgemeine Geschaftsbedingungen
und die Kontrolle ihres Inhalts, Berlin, Schweitzer Verlag, 1972; SCHULER, Alois, Uber Grund und Grenzen der Geltung von
Geschaftsbedingungen, Berna, 1978; y FEHL, Norbert, «Systematik des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen», en
Abhandlungen zum Arbeits-und Wirtschaftsrecht, Band 33, Heidelberg, Verlagsgesellschaft und Wirtschaft mbH, 1979.

405 PERTINEZ ViLCHEZ, Contratos de adhesion, ob. cit., p. 1585-7. Sobre las funcion econémica y empresarial de las condiciones
generales de contratacion (racionalizacion, seguridad juridica y prevision de costes), v. GARCiA AMIGO, Manuel, Condiciones
generales de los contratos, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1969; CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, “Las
condiciones generales de los contratos y la proteccién del consumidor”, ADC, 1983, p. 1191-206; y ALFARO AGUILA-REAL,
Jesus, Las condiciones generales de contratacion, Madrid, Civitas, 1991.

46 ARROYO MARTINEZ, Ignacio, «Comentario. Cap. | (Disposiciones generales); Art. 1° (Ambito objetivo)», en ARROYO
MARTINEZ, Ignacio y MIQUEL RODRIGUEZ, Jorge (coords.), Comentarios a la ley sobre condiciones generales de contratacion,
Madrid, Tecnos, 1999, p. 9-21.

407 CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, Comentarios a la ley de condiciones generales de la contratacion, ob. cit., p. 88; y
PERTIREZ ViLCHEZ, Contratos de adhesion, ob. cit., p. 1585-7.

408 Con esto el legislador reconoce una fuente de legitimacion negocial diferente del consentimiento, pues las condiciones
generales, en tanto contenido del contrato, no son fruto del acuerdo de las partes sino de la imposicion unilateral de una de
ellas, sélo que la validez de ese contenido predispuesto se halla condicionado a la transparencia de su incorporacion y a que
refleje un equilibrio material de los intereses de ambas partes del contrato.
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Fue también en Alemania donde inicalmente el legislador abordé el problema de las
condiciones generales de contratacion (Gesetz zur Regelung des Rechts der
allgemeinen Geschafts bedingungen, AGBG, del 9 de diciembre de 1976), la que, a
su vez, sirvio de base a la normativa comunitaria sobre la materia, especialmente a
partir de la Directiva del 5 de abril de 1993 sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores.4%?

El anterior hecho fue aprovechado por el legislador espafiol, al trasponer dicha
directiva, para expedir la Ley de Condiciones de los Contratos, LCGC, del 13 de
abril de 1998, que se aplica, en general, a todos los contratos, no sélo a aquellos en
que intervienen consumidores, razon por la que existe, sobre el particular, una
concurrencia de regimenes, exceptuandose Unicamente los contratos de trabajo,
los de constitucion de sociedad y los de caracter familiar o sucesorio, asi como las
condiciones generales cuyo contenido derive de convenios internacionales o de
disposiciones legales o administrativas de aplicacion obligatoria (art. 4°).410

La debilidad de los requisitos de incorporacién como fuente de legitimacién del contenido contractual frente al consentimiento,
explica el tratamiento normativo diferenciado de las condiciones generales respecto de la regulacion tradicional del contrato,
pues la contratacién estandarizada supone una quiebra del principio de autonomia de la voluntad.

El derecho general de contratos, y en particular el principio pacta sunt servanda, asentado en la libertad y conocimiento de
los individuos, eleva a estos en los mejores arbitros de sus propios intereses, por lo que le esta vedado al derecho intervenir
en la regulacién contractual que libre y conscientemente han querido las partes.

En los contratos de adhesion, cuyo contenido no es producto de la voluntad de ambas partes, sino de una de ellas, existe un
desequilibrio estructural porque, aparte de las condiciones econdmicas, es decir, el precio y su relacion con el bien o servicio,
el adherente no elige libremente la reglamentacion del contrato, la que es impuesta exclusivamente por el predisponente.

Por diversas razones, en la contratacion estandarizada quien pretende un determinado bien o servicio solo compara el precio
y las caracteristicas de estos entre los ofrecidos en el mercado, pero no las diferentes condiciones generales de contratacion
empleadas por los distintos empresarios que ofrecen el mismo bien o servicio.

En los contratos de adhesién el precio y su relacién con el objeto del contrato resultan plenamente consentidos, aun cuando
no hayan sido negociados, toda vez que la decision de contratar se adopta atendiendo a ellos, en tanto que la reglamentacion
juridica del contrato, contenida en las condiciones generales, resulta impuesta porque la seleccion del adherente no atiende
a estos aspectos.

El segmento estrictamente econdémico del contrato de adhesion, relativo a sus elementos esenciales (el precio y su relacién
con la contraprestacion), es consentido por el adherente, como quiera que la decision de contratar o no la ha adoptado
teniendo en cuenta tales elementos, en tanto que el segmento normativo, expresado en las condiciones generales de
contratacion, no es el resultado de la autonomia de la voluntad, pues ni siquiera son conocidas por el adherente antes de la
celebracion del contrato, sino que son impuestas exclusivamente por el predisponente.

En los contratos de adhesion se distinguen dos elementos: uno contractual, que se regula por la teoria de los contratos; el
otro no contractual, que se presenta como el reglamento, al que se somete el adherente mediante su aceptacion. La fuerza
obligatoria del contrato se explica por el acuerdo de voluntades; en tanto que la del reglamento es independiente de este
acuerdo.

Faltando el consentimiento del adherente sobre las condiciones generales, no es l6gico que se aplique a los contratos de
adhesion, sobre todo en los celebrados con consumidores, las normas del derecho general de contratos, asentado en la
autonomia de la voluntad y en el principio pacta sunt servanda.

Sobre estos aspectos, GAUDEMET, Eugéne, Théorie générale des obligations (Teoria general de la obligaciones, trad.
castellana de Pablo MACEDO, Mexico, Porrua, 32 edic., 2000, p. 43 ss), Paris, Dalloz, 2004 (MAZEAU, Denis, presentador), p.
55; y PERTINEZ ViLCHEZ, Contratos de adhesion, ob. cit., p. 1585-7.

40% DE Los Mozos, El contrato y sus tranformaciones, ob. cit., p. 377-9.

410 DE Los Mozos, ob. cit., p. 378.
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Para la eficacia de las condiciones generales se exige no solo su aceptacion, sino
también que sean formuladas en términos claros y sencillos, de manera que las
ambiguas, oscuras o incomprensibles no quedan incorporadas al contrato (arts. 5°

y 79).

Por otra parte, cuando exista contradiccién entre las condiciones generales y las
condiciones particulares, prevaleceran éstas sobre aquéllas (art. 6°), siendo nulas
las condiciones que contravengan lo dispuesto en la ley o en cualquier otra horma
imperativa o prohibitiva (art. 8°), pudiendo el adherente instar en tales supuestos la
declaracién judicial de no incorporacion al contrato, o de nulidad de las condiciones
generales (art. 9°).411

25.1. Plan de exposicion.

El siguiente tratamiento de la materia se divide en cinco capitulos: después de
repasar los antecedentes foraneos y nacionales de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de Contratacion, LCGC, en el Capitulo 11l se analiza
el objeto, ambito de aplicacion y contenido de la ley, luego de lo cual, con
fundamento en las distintas teorias elaboradas por la doctrina, se indaga por la
nocion legal, la naturaleza juridica, las caracteristicas y los requisitos de las
condiciones generales de contratacion (Capitulo V).

Como expresion de los limites y restricciones del principio de intangibilidad del
contrato, en el Capitulo V son expuestos los tipos y consecuencias del control de
gue son objeto las condiciones generales de contracion en los derechos espafiol y
colombiano (Capitulo VII), con especial énfasis en el control material o de
abusividad, y la nulidad que se deriva de la clausula o condicion declarada
abusiviva.

Por dltimo, después de los principios de la interpretacion juridica y contractual, en
el Capitulo VI se exponen las reglas especiales de interpretacion de las condiciones
de contratacion.

411 En aplicacion del principio favor voluntatis, la nulidad de la condicion general no redundaré en la validez del contrato mismo,
a no ser que su falta afecte algun elemento esencial de éste, o que el propio contrato no pueda subsistir sin la condicion
declarada nula (arts. 9°y 10° LCGC).

Al respecto, DE LOS Mozos, El contrato y sus tranformaciones, ob. cit., p. 378.
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, CAPITULO Il ,
LA REGULACION DE LAS CONDICIONES GENERALES DE CONTRATACION

26. Antecedentes del regimen espafol vigente sobre condiciones generales
de contratacion.4!?

Siguiendo una via intermedia, que tiene en cuenta tanto las particularidades del acto
de adhesion como la proteccion de los consumidores, en Esparia el fendmeno de la
contratacibn no negociada se encuentra regulada en la Ley 7/1998, sobre
Condiciones Generales de Contratacion, LCGC, cuyo ambito de aplicacién son las
clausulas contractuales predispuestas para ser incorporadas a una pluralidad de
contratos (art. 1°), con independencia de que el adherente sea un consumidor o un
empresario (art. 2°), y en la que se prevé, a modo de clausula general, una definicién
de clausula abusiva, centrada, a su vez, en los conceptos de desequilibrio
importante del contrato y buena fe (art. 10 bis), asi como una lista de 29 clausulas
abusivas (Disposicion adicional primera), que sigue las directrices del Anexo de la
Directiva 13/93.413

Tanto la clausula general de abusividad como la lista de clausulas abusivas de la
Ley 7/1998, fueron recogidas por el TRLGDCU (arts. 82 y 83; y 85 a 90,
respectivamente), de manera que en el derecho espafiol coexiste una regulacién
general de las condiciones generales que, como hemos dicho, hace abstraccion de
qgue el adherente sea un consumidor o un empresario, al lado de una regulacién
especial para los contratos celebrados con consumidores, en la que la proteccion
contractual contra clausulas abusivas se extiende a toda la contratacion no
negociada (ambito objetivo de aplicacion), es decir, no solo a las condiciones
generales previstas para ser incorporadas a una pluralidad de contratos, sino
también a las clausulas no negociadas individualmente (art. 80 TRLGDCU).4%4

412 Sobre la evolucion normativa en materia de condiciones generales de contratacion en el derecho espariol, v. CABELLO DE
LOS COBOS Y MANCHA, Luis Maria, Comentarios a la ley de condiciones generales de la contratacion, Madrid, Centro de
Estudios Registrales, 1998; PAGADOR LOPEZ, Javier, Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, La ley
de condiciones generales de contratacion, Madrid/Barcelona, Marcial Pons, 1999; Diez-PICAZO/MENENDEZ MENENDEZ,
Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, ob. cit.

v. también, ARROYO MARTINEZ, Ignacio, «Comentario (Cap. |, Disposiciones generales; Articulo 1°, Ambito objetivo)», en
ARROYO MARTINEZ/MIQUEL RODRIGUEZ, Comentarios a la ley sobre condiciones generales de la contratacion, ob. cit., p. 19-
21; y PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, ob. cit., p. 88.

413 ARROYO MARTINEZ, Comentario (Cap. |, Disposiciones generales; Articulo 1°, Ambito objetivo), ob. cit., p. 19-32.

414 La contratacién no negociada puede ser abordada desde la perspectiva de las condiciones generales o desde la dptica de
la proteccion al consumidor: desde la primera perspectiva se toman en cuenta las particularidades de la adhesion como fuente
de legitimacién negocial frente al consentimiento y, mas concretamente, la falta de conocimiento y libertad del adherente
respecto de las condiciones generales de contratacion.

Dichas particularidades justifican un régimen especial de incorporacion, interpretacion y validez de las condiciones generales.
Es la condicién de adherente, méas que la de consumidor, la que explica dicho régimen especial, si bien se pueden establecer
distintos niveles de proteccion, segun sea el adherente un consumidor o un empresario.

Desde el segundo punto de vista, la reglamentacién especial de las clausulas no negociadas se justifica por la condicién de
consumidor de una de las partes, mas que por las particularidades negociales de la adhesion frente al consentimiento. Esta
es la perspectiva seguida por la Directiva 13/1993 sobre clausulas abusivas, que circunscribe su ambito objetivo de aplicacion
a las clausulas no negociadas individualmente en los contratos celebrados con consumidores, con independencia de que se
trate de condiciones que se hayan previsto para ser incorporadas a una pluralidad de contratos (condiciones generales), o
s6lo a un caso particular (condiciones particulares).
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En sintesis, el régimen aplicable a una condicion general cuando el adherente sea
un empresario serad exclusivamente la de la LCGC. Por su parte, el régimen
aplicable a una clausula no negociada individualmente, es decir, que no sea una
condicion general porque no se haya predispuesto para ser incorporada a una
pluralidad de contratos sino a uno solo, en la medida en que el adherente sea un
consumidor, sera exclusivamente el TRLGDCU. 415

Ahora bien, en los casos de condiciones generales cuyo adherente sea un
consumidor, se aplicara tanto la LCGC como el TRLGDCU, segun el articulo 59.3
de este Ultimo.416

Ambas normativas legales coinciden en puntos importantes como el control de
inclusion, la regla de la interpretacion mas favorable al adherente, la nulidad de las
clausulas declaradas abusivas y la integracion de los vacios contractuales, el deber
de informacién de notarios y registradores y las acciones de cesacion.*’

Sin embargo, el rasgo mas importante del sistema espafiol de regulacion de la
contratacion no negociada es la ausencia del control de abusividad para los casos
en que el adherente sea un empresario, de modo que el concepto de clausula
abusiva tiene su ambito propio en la contratacion con consumidores.*'®

Los contratos con condiciones generales entre empresarios sélo quedan sujetos a
las normas sobre incorporacion al contrato e interpretacion de las condiciones
generales.*1°

Al respecto, v. PERTINEZ ViLCHEZ, Contratos de adhesion, ob. cit., p. 1587-8.

415 DiEz-PICAZO/MENENDEZ MENENDEZ, Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, ob. cit., p. 88;
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de condiciones generales de contratacién, Cizur Menor,
Aranzadi, 1999; PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, ob. cit., p. 88; ESpIAU
EsPiAu, Santiago (coord.), Las condiciones generales de la contratacion y la Ley 7/1998, de 13 de abril, Madrid, Marcial Pons,
1999; y NIETO CAROL, Ubaldo (dir.), Condiciones generales de contratacién y clausulas abusivas, Valladolid, Lex Nova, 2000.
416 PERTINEZ ViLCHEZ, Contratos de adhesién, ob. cit., p. 1588-9.

417 CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA, Comentarios a la ley de condiciones generales de la contratacion, ob. cit., p. 88; y DiEz-
Picazo/MENENDEZ MENENDEZ, Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, ob. cit., p. 22.

418 PERTINEZ VILCHEZ, Contratos de adhesion, ob. cit., p. 1588-9.

419 PERTINEZ VILCHEZ, ob. cit., p. 1589.
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26.1. Ley alemana sobre condiciones negociales generales (Gesetz zur
Regelung des Rechts der allgemeinen Geschéfts bedingungen, AGBG), del 9
de diciembre de 1976.4%°

La Ley del 9 de diciembre de 1976 (AGBG), modificada luego por la de 29 de marzo
de 1983, inspird los dos borradores de Anteproyectos de Ley que, hasta 1989,
elaboroé la Seccidon de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion e
influy6 decididamente en los desarrollos legislativos y doctrinales que tuvieron lugar
en Espafa hasta la expedicion del TRLGDCU. 4?1

En su Cap. I, la AGBG definia lo que debe entenderse por condiciones generales
de contratacion, excluyendo de tal concepto las estipulaciones individualmente
negociadas.*??

Para que las condiciones generales queden incorporadas al contrato, o para que
sean parte constitutiva de él, la AGBG exigia del predisponente el cumplimiento de
una serie de requisitos relacionados con la transparencia, informacion vy
conocimiento del contenido contractual, llamados genéricamente “requisitos de
inclusién o incorporacion” (Einbeziehung in den Vertrag).423

De esta manera, para que queden incorporadas al contrato, las condiciones
generales han de ser conocidas previamente por el adherente, o por lo menos que
sobre las mismas este haya tenido la oportunidad real de conocerlas sin una
dificultad especial.*?*

En este sentido, no forman parte del contrato o no se incorporan a €l las llamadas
clausulas sorpresivas (Uberraschendeklauseln), es decir, aquellas clausulas con las
que el adherente no podia razonablemente contar por ser desacostumbradas de
acuerdo con las circunstancias particulares de la celebracion del contrato.*2®

420 GARCIA AMIGO, Manuel, “La ley alemana occidental sobre condiciones generales”, Revista de Derecho Privado, vol. 62,
nam. 5, 1978; REHBINDER, Allgemeine Geschaftsbedingungen und die Kontrolle ihres Inhalts, ob. cit., p. 88; RAISER, Das Recht
der Geschéftsbedingungen, ob. cit., p. 19y 109; SCHMIDT-SALZER, Allgemeine Geschéftsbedingungen, ob. cit., p. 88; SCHULER,
Uber Grund und Grenzen der Geltung von Geschaftsbedingungen, ob. cit., p. 58; y FEHL, Systematik des Rechts der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen, ob. cit., p. 88.

421 DiEz-PIcAZO, Fundamentos, ob. cit., p. 67. Desde finales del siglo XIX, con sucesivas leyes entre las que sobresale la
AGBG de 1976, el derecho aleméan tom¢ la delantera en el propésito de “remediar los abusos de la libertad contractual en las
situaciones de desequilibrio econémico” [KuLL, Annette, «L intégration du droit de la consommation dans le BGB», en WiTz,
Claude y RANIERI, Filippo (dirs.), La réforme du droit allemand des obligations, Paris, Societé de Législation Comparée, 2005,
p. 121 ss, citada por HINESTROSA, Tratado, ob. cit., t. Il, p. 194, nota 4199).

422 DiEz-PICcAZO, Fundamentos, ob. cit., p. 67; y RAISER, Das Recht der Geschéftsbedingungen, ob. cit., p. 19 y 109; y SCHULER,
Uber Grund und Grenzen der Geltung von Geschéftsbedingungen, ob. cit., p. 58.

423 GARCIA AMIGO, La ley alemana occidental sobre condiciones generales, ob. cit., p. 384; y REHBINDER, Allgemeine
Geschéftsbedingungen und die Kontrolle ihres Inhalts, ob. cit., p. 88.

424 DiEz-PIcAZO, Fundamentos, ob. cit., p. 67; RAISER, Das Recht der Geschéftsbedingungen, ob. cit., p. 19 y 109; y SCHULER,
Uber Grund und Grenzen der Geltung von Geschéftsbedingungen, ob. cit., p. 58.

425 Diez-PIcAzo, Fundamentos, ob. cit., p. 67.
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La AGBG, por otra parte, formulaba la regla de la prevalencia de las condiciones
particulares o especialmente convenidas sobre las generales, asi como la regla de
la interpretacion en perjuicio del predisponente en caso de duda u oscuridad de las
clausulas o condiciones impuestas por este (§ 4 y 5).4%6

Igualmente, dicha ley establecia, como desarrollo del principio de conservacion del
contrato, la nulidad o ineficacia de las condiciones generales declaradas abusivas,
dejando incélumes las demas clausulas que no fueran objeto de tal declaracion, asi
como una regla de integracion de la parte nula o ineficaz, que dejaba de operar en
los casos en que la integracion fuera insostenible para cualquiera de las partes o
para ambas.*?’

En el Cap. Il, la AGBG regulaba lo que se conoce como “control de contenido”
(Inhaltskontrole), aplicable a las condiciones generales que supusieran, en contra
de la buena fe, un perjuicio desproporcionado o inequitativo al adherente.*?8

Tal desproporcion o inequidad era presumida por la ley en los casos en que el
contenido derivado de las condiciones generales fuera incompatible con los
principios de la regulacion legal de la que aquellas se desviaran, o limitaran de tal
modo los derechos y deberes esenciales del contrato, resultantes de su propia
naturaleza, que pongan en peligro el logro de la finalidad de éste.*?°

Por ultimo, la AGBG establecia una lista de clausulas consideradas abusivas.3°
26.2. La Ley 50 de 8 de octubre de 1980, sobre el contrato de seguro, LCS.

De manera especial, el articulo 3° de esta ley reguld lo relacionado con la
“interdiccion de la abusividad” de las condiciones generales de los contratos de
seguros, en virtud de la cual estas en “ningun caso podran tener caracter lesivo para
los asegurados”, aunque sin indicar ningun criterio que permitiera precisar lo que
debia entenderse por lesividad de las condiciones generales, concepto éste que la
jurisprudencia espafiola redujo al principio de la interpretacién contra stipulatorem
con base en el articulo 1288 c.c.esp.*3!

La LCS establecid, ademas, un mandato de inclusion de las condiciones generales
en el texto contractual, en la péliza del contrato o en un documento complementario,

426 RAISER, Das Recht der Geschaftsbedingungen, ob. cit., p. 19y 109; y SCHULER, Uber Grund und Grenzen der Geltung von
Geschaftsbedingungen, ob. cit., p. 58.

427 Fundamentos, ob. cit., p. 67.
428 REHBINDER, Allgemeine Geschéftsbedingungen und die Kontrolle ihres Inhalts, ob. cit., p. 10.

429 DiEz-PIcAZO, Fundamentos, ob. cit., p. 66-7; RAISER, Das Recht der Geschaftsbedingungen, ob. cit., p. 19y 109; y SCHULER,
Uber Grund und Grenzen der Geltung von Geschéftsbedingungen, ob. cit., p. 58.

430 SCHMIDT-SALZER, Allgemeine Geschaftsbedingungen, ob. cit., p. 88; y FEHL, Systematik des Rechts der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen, ob. cit., p. 88.

431 DiEz-PIcAzo, Fundamentos, ob. cit., p. 67.

114



aunqgue sin establecer especiales requisitos de incorporaciéon, asi como que ese
texto debia estar suscrito por el asegurado en la copia que se le debia entregar.43?

Por otra parte, las condiciones del contrato, tanto las generales como las
particulares, debian redactarse de forma clara y precisa y aceptarse de manera
especial por el asegurado cuando limitaran sus derechos. 432

En sintesis, eran requisitos de incorporacion o inclusion en el seguro la suscripcion
por el asegurado del texto del contrato, la entrega de una copia de éste, su redaccion
de forma clara y precisa y la necesidad de destacar las limitaciones que el
asegurador estableciera de los derechos del adherente.

Por ultimo, la ley sometia las condiciones generales de los contratos de seguro a la
vigilancia de la administracion publica, la que podia obligar a los aseguradores a
modificar las clausulas contenidas en sus poélizas cuando el Tribunal Supremo
hubiere declarado la nulidad de alguna de ellas.*3

26.3. La Ley General para la Defensa de los Derechos de los Consumidores y
Usuarios de 1984, LGDCU.

La regulacion contenida en esta ley sélo era aplicable a los contratos celebrados
con consumidores. 43

Establecia la regla de la nulidad parcial de las condiciones generales y de la
interpretacion contra proferentem y un control abstracto de contenido en manos de
las asociaciones de consumidores y usuarios.*3

Habia también en esta ley normas relativas a la inclusion o incorporacion, sujeta a
la comprensién, claridad y sencillez de la redaccién de las condiciones generales y
a la entrega de copia o documento acreditativo de la operacion.43’

La LGDCU contenia, ademas, normas sobre control de contenido y abusividad
contractual, asi como una definicion de clausulas abusivas, concebidas como
aguellas estipulaciones que perjudiguen de manera desproporcionada o no
equitativa al consumidor, o comporten en el contrato una posicion de desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio de los consumidores y
usuarios, combinada con la idea de buena fe y justo equilibrio de las prestaciones
del contrato.*38

432DjEz-PICcAZO, ob. cit., p. 67.

433 ob. cit., p. 67.

434 ob. cit., p. 68.

435 ARROYO MARTINEZ, Comentario (Cap. |, Disposiciones generales; Articulo 1°, Ambito objetivo), ob. cit., p. 20-1.
4% DiEz-PIcAzO, Fundamentos, ob. cit., p. 68-9.

47 DiEz-PICcAZzo, ob. cit., p. 68-9.
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26.4. Las condiciones generales en la Directiva 93/13/CEE.*3°

Por la necesidad de adoptar normas para establecer progresivamente el mercado
europeo Y la libre circulaciéon de mercaderias y servicios, dada la disparidad entre
las legislaciones de los Estados miembros, en especial en lo relativo a clausulas de
contratos celebrados entre vendedores de bienes y prestadores de servicios, por
una parte, y los adquirentes y usuarios de los mismos, por la otra, lo que daba lugar
a que los mercados nacionales fueran diferentes y se produjeran distorsiones en la
competencia, el Consejo de la Comunidad Europea expidié esta norma de
armonizacion parcial, limitada a las clausulas contractuales que no hubieran sido
objeto de negociacion individual, dejando a los Estados miembros la posibilidad,
dentro del marco de cada legislacién, de ampliar el contenido de proteccién del
consumidor respecto de la contenida en esta Directiva.*4°

La Directiva 93/13/CEE contiene una regulacion sucinta de las condiciones
generales, a pesar de que su objeto de regulacion no fueran estas, sino las
clausulas abusivas establecidas por el empresario predisponente en los contratos
celebrados con consumidores, asi como los criterios de acuerdo con los cuales debe
enjuiciarse la abusividad en cada caso concreto, concepto aquél mas amplio como
quiera que comprende también las estipulaciones contenidas en la contratacién
predispuesta celebrada con consumidores sin que existan condiciones
generales.*4

Respecto del ambito subjetivo de aplicacion, la Directiva se dirige a las clausulas de
contratos celebrados entre profesionales y consumidores, excluyendo de dicho
ambito al adquirente de bienes y servicios cuando este no es un consumidor, asi
como a quien los transfiere sin ser profesional.*4?

Por profesional entiende la Directiva a la persona fisica o juridica que en los
contratos de consumo actua dentro del marco de su actividad empresarial, ya sea
esta publica o privada.*4?

El ambito objetivo de aplicacion de la Directiva, por otra parte, lo constituyen las
clausulas de los contratos de consumo que no se hayan negociado individualmente,
es decir, aquellas cuyo contenido haya sido predispuesto por el profesional y que el

438 ob. cit., p. 69

4% Sobre los rasgos caracteristicos de esta Directiva, su ambito de aplicacion y los controles de inclusion y contenido
establecidos en la misma, v. PAGADOR LOPEZz, Javier, La Directiva comunitaria sobre clausulas contractuales abusivas,
Madrid/Barcelona, Marcial Pons, 1998; e ID., Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, ob. cit., p. 65-
83.

440 DiEz-PIcAZO, Fundamentos del derecho civil patrimonial, ob. cit., p. 68-9; y ARROYO MARTINEZ, Comentario (Cap. |,
Disposiciones generales; Articulo 1°, Ambito objetivo), ob. cit., p. 21.

441 Diez-PIcAzo, Fundamentos, ob. cit., p. 70.
442 DiEz-PICAZO, 0b. cit., p. 70.

43 ob. cit., p. 70-1.
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consumidor no haya influido en él, idea que se remite al momento de preparaciéon
del contrato y que la Directiva refuerza con una serie de presunciones como la que
se establece cuando el profesional afirme que una clausula concreta ha sido
negociada individualmente, en cuyo caso aquél soportara la carga de probar tal
negociacion, so pena de presumirse que esta jamas existid; asi como la que
entiende que no ha habido negociacion individual cuando la pre-redacciéon de las
clausulas del contrato ha sido efectuada por el profesional.*4

Por otra parte, el hecho de que existan clausulas negociadas individualmente no
supone la negociacion de todo el contrato, lo que, en consecuencia, no excluye la
aplicacion de la Directiva.**®

Al igual que la AGBG de 1976, la Directiva 93/13/CEE establece la regla de la
ineficacia 0 no vinculacién de las clausulas abusivas, definidas estas por los
conceptos desequilibrio significativo y violacion de la buena fe: son abusivas las
clausulas no negociadas individualmente que produzcan, en detrimento del
consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones derivados
del contrato, que constituya, ademas, una contravencién de la buena fe.44¢

En cuanto a la coordinacion de los requisitos de equilibrio contractual y buena fe,
debe entenderse que un desequilibrio contractual, por mas importante que sea, no
conduce por si mismo a la abusividad de la clausula o condicion que lo produce si,
al mismo tiempo, no es contrario a la buena fe.44’

En referencia a la norma de decision que se puede obtener en el proceso de su
concrecion normativa, la buena fe ha de apreciarse en sentido objetivo. Para el
profesional es objetivo un modelo de comportamiento leal y, para el consumidor, el
conjunto de expectativas que los consumidores, de forma razonable, se puedan
formar del tipo contractual propuesto.42

La Directiva, por lo demés, no trata de corregir los déficits econdmicos de los
contratos, pues parte de la idea de que la libre concurrencia es suficiente para que
los consumidores, adecuadamente informados, evalien correctamente las
propuestas del mercado, por lo que la apreciacion del caracter abusivo de sus
clausulas no se refiere al objeto principal del contrato, ni a la adecuacion entre el
precio y la retribucién, por una parte, y los bienes y servicios que han de
proporcionarse como contrapartida, por la otra.

44 ob. cit., p. 71; y ARROYO MARTINEZ, Comentario, ob. cit., p. 21.
445 DiEz-PIcAzo, Fundamentos, ob. cit., p. 71.

446 PAGADOR LOPEZ, La Directiva comunitaria sobre clausulas contractuales abusivas, ob. cit., p. 88; y DiEz-PICAzoO,
Fundamentos del derecho civil patrimonial, ob. cit., p. 71.

47 DiEz-PICAZO, ob. cit., p. 71.

448 PAGADOR LOPEZ, La Directiva comunitaria sobre clausulas contractuales abusivas, ob. cit., p. 88; y DiEz-PICAzO,
Fundamentos, ob. cit., p. 71.
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No existe, por tanto, abusividad en materia de precios ni tampoco respecto de la
calidad de los bienes y servicios objeto del contrato, pues la Directiva se dirige
exclusivamente a corregir el déficit juridico o normativo del mismo, es decir, al
conjunto de derechos y obligaciones de las partes.44°

Por otra parte, el juicio de abusividad no puede hacerse tomando aisladamente la
clausula de que se trate, con abstraccion del resto del contenido del contrato, pues
la propia Directiva establece que el caracter abusivo se apreciara teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes y servicios objeto del contrato y considerando
todas las circunstancias que concurran en el momento de su celebracion, asi como
las demas clausulas del mismo, o las de otros contratos con los cuales aquel guarde
alguna conexion.

Una consideracion conjunta del contrato, en efecto, puede conducir a un resultado
distinto de aquel a que se llega si se considera cada una de sus clausulas de manera
aislada, pues el déficit de derechos del consumidor en un punto concreto puede
hallarse compensado mediante la atribucion de derechos paralelos en otros
aspectos del contrato; o bien porque la relacion entre el objeto del contrato y el
precio en la economia de aquél justifica que ciertas exoneraciones de
responsabilidad del predisponente puedan considerarse no abusivas.**°

La Directiva acoge la regla de la interpretatio contra stipulatorem (art. 1288 c.c.esp.),
asi como la de la ineficacia de las clausulas abusivas, sin que este efecto alcance,
siempre gue ello sea posible, al contrato considerado como unidad.

La Directiva recoge también tanto el control concreto como el denominado control
abstracto. En el primero, el consumidor pone en marcha la accién cuando la clausula
contractual ha de ser aplicada a un supuesto en el que €l se vea involucrado. El
control abstracto, en cambio, se lleva a cabo por personas o0 entidades
especialmente legitimadas para ello sin tener en consideracion su aplicacion a un
determinado supuesto concreto.*5!

Tal medio permite que personas y organizaciones que tengan interés legitimo en la
proteccion de los consumidores acudan a los 6rganos judiciales o administrativos
con el fin de que estos determinen si ciertas clausulas contractuales, redactadas
con vistas a su utilizacion general, son abusivas y se apliquen los medios adecuados
para cesar los efectos de las mismas.

La Directiva se cierra, ademas, con una lista indicativa de supuestos que, atendidas
las circunstancias del caso concreto, pueden ser considerados abusivos. En otras
palabras, se trata, no de un elenco de clausulas irremediablemente abusivas (lista

449 DiEZ-PICAZO, Ob. cit., p. 71-2.
40 op. cit., p. 71-2.

41 PAGADOR LOPEZ, La Directiva comunitaria sobre clausulas contractuales abusivas, ob. cit., p. 88; y DiEz-PICAzO,
Fundamentos, ob. cit., p. 72.
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negra), sino de un indice de casos que pueden ser abusivos una vez aplicados los
criterios de abusividad sefialados en la propia Directiva (lista gris).4%?

Las clausulas que conforman tal elenco tienen un caracter meramente indicativo o
no exhaustivo, de modo que los jueces pueden declarar la abusividad de otros
supuestos no contemplados en la lista.4%3

27. Objeto, ambito objetivo de aplicacién y contenido de la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre Condiciones Generales de Contratacién, LCGC.

Como hemos dicho, el objeto de esta ley fue transponer, al derecho interno espafol,
la Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, asi como dotar a las condiciones generales de una regulacion propia
como fendbmeno global y autonomo, por fuera del estricto marco de la proteccion
contractual de los consumidores.4%

En consonancia con lo anterior, el articulado de la ley se destina a regular las
condiciones generales en todo tipo de convenios, entendiendo por tales las
clausulas predispuestas e incorporadas exclusivamente por una de las partes a una
pluralidad de contratos (art. 1.1.).

Para la aplicacion de la ley basta que el predisponente sea un profesional, siendo
irrelevante la condicién personal del adherente, de modo que comprende la
contratacion entre profesionales (B2B), como la contratacion entre un profesional y
un consumidor (B2C).

La ley, sin embargo, no establece un sistema general de control del contenido
contractual, limitando la fiscalizacion de la abusividad al ambito exclusivo de la
contratacion con consumidores (art. 8°).4%5

El articulo 8.2, en efecto, sanciona en particular la nulidad de las condiciones
generales que sean abusivas cuando el contrato se haya celebrado con un
consumidor, con la consiguiente inaplicacién de la sancion de nulidad a las posibles
clausulas abusivas de los contratos celebrados entre profesionales, que no tendran
mas proteccidon que la prevista por el derecho comun (art. 6.3 c.c.esp.).

Acotado de esta forma su ambito de aplicacion, la ley se centra en establecer los
requisitos que han de cumplir las condiciones generales para reputarse validamente
incorporadas al contrato (arts. 5° y 7°), las reglas de interpretacién a que han de

42 DiEz-PICAZO, ob. cit., p. 72.
43 ob. cit., p. 72-3.

4 DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema de derecho civil, ob. cit., p. 74-7; y ARROYO MARTINEZ, Comentario (Cap. I, Disposiciones
generales; Articulo 1°, Ambito objetivo), ob. cit., p. 21-3.

45 CARBALLO FIDALGO, La proteccién del consumidor, ob. cit., p. 42.
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someterse (art. 6°), asi como los efectos negociales que se derivan de lo dispuesto
en la propia ley (arts. 8° a 10°).4%6

La finalidad de estas normas es garantizar al adherente la posibilidad efectiva de
conocer la existencia y el contenido del clausulado antes de la conclusion del
contrato, para lo cual se exige su entrega o facilitacion fisica y su comprensibilidad
intelectual, salvando la validez de las clausulas ambiguas cuando sean susceptibles
de una interpretacién favorable al adherente.*%’

La LCGC, por otra parte, regula las consecuencias de su incumplimiento,
estableciendo su régimen de ineficacia (no incorporacion y nulidad) y los diversos
mecanismos de tutela abstracta y preventiva, tanto judicial (acciones colectivas de
cesacion, retractacion y declarativa), como extrajudicial (Registro de Condiciones
Generales de Contratacion, RCGC, y la labor de informacion encomendada a
notarios y registradores).

Por ultimo, tras su articulado, la LCGC dedicé sus disposiciones adicionales a la
reforma de la LGDCU, con el propdésito de adaptarla a las exigencias de la Directiva
93/13/CEE.*%8

456 CARBALLO FIDALGO, ob. cit., p. 42.
47 PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales, ob. cit., p. 88.

48 ARROYO MARTINEZ, Comentario (Cap. |, Disposiciones generales; Articulo 1°, Ambito objetivo), ob. cit., p. 21-3.
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CAPITULO IV
CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE LAS CONDICIONES GENERALES DE
CONTRATACION

28. Concepto.

Las condiciones generales de contratacion son las clausulas, estipulaciones o
disposiciones uniformes (rectius: el contenido del contrato), que un sujeto, llamado
predisponente, impone unilateralmente a otros, llamados adherentes, destinadas a
regular la serie indefinida de sus relaciones contractuales.*>®

28.1. La nocion legal de condiciones generales de contratacidon.40

En el derecho espafiol, por condiciones generales se entienden las clausulas
predispuestas, es decir, no negociadas individualmente, cuya incorporacion al
contrato es impuesta por una de las partes (llamada predisponente), con
independencia de la autoria material de las mismas, pues pueden provenir de un
tercero, redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratos (LGDCU, art. 1°).461

29. Naturaleza juridica de las condiciones generales de contratacion.

Se trata en este punto de saber cual es el fundamento juridico de las condiciones
generales de contratacion, es decir, cual es la base de su validez o por qué razén
las clausulas que un contratante impone a su contraparte son vinculantes como
contenido normativo del contrato.462

Al respecto, existen dos explicaciones alternativas: una que fundamenta la validez
de las condiciones generales en su caracter normativo (las condiciones generales
vinculan porque son normas); y otra que fundamenta dicha obligatoriedad en su
caracter contractual como cualquiera otra clausula del contrato.463

4% GENOVESE, Andrea, Le condizioni generali di contratto, Padua, Cedam, 1954; BIANCA, Cesare Massimo, Derecho civil, 3,
El Contrato (HINESTROSA, Fernando y CORTES Edgar, trads.), Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 363-5;
ID. (a cura di), Le condizioni di contratto, Milan, |, 1979; y Il, 1981; PATTI, Salvatore., Le condizioni generali di contratto, Padua,
Cedam, 1996; DE NovaA, Giorgio, «Le condizioni generali di contratto», en RESCIGNO, Pietro,Trattato di diritto privato, X,
Obbligazioni e contratti, t. 2, Turin, Utet, 1997, p. 127; y CESARO, Ernesto (a cura di), Le condizioni generali di contratto nella
giurisprudenza, Padua, Cedam, 1,1989; II, 1993; y I, 1997.

460 ARROYO MARTINEZ, Comentario (Cap. |, Disposiciones generales; Articulo 1°, Ambito objetivo), ob. cit., p. 23-4; y PAGADOR
LoPez, Condiciones generales, ob. cit., p. 88.

461 ALBIEZ DOHRMANN, Klaus-Jochen, «Las clausulas individuales no negociadas y la teoria de las condiciones de la
contratacion», en GONZALEZ PORRAS, José Manuel y MENDEZ GONZALEZ, Fernando (coords.), Libro homenaje al profesor
Manuel Albaladejo Garcia, Murcia, Universidad de Murcia, 2004, p. 75-96; e ID., La proteccion juridica de los empresarios en
la contratacion con condiciones generales, Una perspectiva espafiola y europea, Cizur Menor, Thomson/Civitas, 2009.

462 pAGADOR LOPEZ, Condiciones generales, ob. cit., p. 88.
463 DiEz-PIcAZO, Fundamentos, ob. cit., p. 88; ARROYO MARTINEZ, Comentario (Cap. |, Disposiciones generales; Articulo 1°,

Ambito objetivo), ob. cit., p. 24-5; PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales, ob. cit., p. 88; y CARRASCO PERERA, Angel, Derecho
de contratos, Pamplona, Aranzadi, 2010, p. 771-2
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29.1. Teorias normativistas.464

Las teorias normativistas afirman que las condiciones generales son normas,
independientemente de que hayan sido consentidas por el adherente, de la misma
manera como son vinculantes las normas juridicas supletorias (derecho dispositivo),
que pasan a formar parte del contrato o integran el contenido de éste si las partes
no han excluido su aplicacion (art. 1258 c.c. esp.).46°

Las mas antiguas teorias normativistas consideran a las condiciones generales
como usos o normas de derecho consuetudinario (GARRIGUES,*%® por ejemplo), en
tanto que las concepciones mas elaboradas las asimilan a otras regulaciones
propias del derecho corporativo, como los estatutos de organizaciones sociales
(sociedades mercantiles, asociaciones, entre otras).*6’

A pesar de que el predisponente carece de un poder normativo, en la practica actla
como si lo tuviera (private Lawmaking power).468

Ademas de su funcion racionalizadora de los procesos negociales, la eliminacion de
riesgos y la disminucién de costos, con la formulacion abstracta e impersonal de las
condiciones generales, el predisponente aspira a conservar y ampliar su poder de
negociacion, lo que supone una innegable similitud entre las condiciones generales
y el derecho legislado;*%° entre el predisponente y el legislador, que permite al

464 En general, sobre el problema del caracter normativo de los actos de autonomia privada, v. FERRI, La autonomia privada,
ob. cit., p. 10 ss.

45 A proposito de la responsabilidad contractual por incumplimiento, sostiene KELSEN que una conducta puede considerarse
contraria a lo convenido sélo en tanto el sentido subjetivo del acto que configura un negocio juridico es una norma. La
expresién “negocio juridico”, agrega, sirve para designar tanto el acto productor de la norma, como la norma producida por el
acto.

En un contrato acuerdan las partes el deber de comportarse reciprocamente de determinada manera, y este deber es el
sentido subjetivo del acto en que se da el negocio juridico, pero también ese acto es un hecho productor de normas juridicas
(sentido objetivo), en tanto y en cuanto el orden juridico otorgue a ese hecho esa calidad, y se la otorga en tanto hace de la
realizacion del hecho del negocio, junto con una conducta contraria a él, condicién de una sancion civil.

Al establecer el orden juridico al negocio como un hecho productor de derecho, autoriza a los individuos sujetos a éste a
regular sus relaciones reciprocas, en el marco de las normas juridicas generales producidas por via de legislacién o
costumbre, por las normas que son producidas mediante el negocio juridico.

Estas normas convencionalmente producidas, no estatuyen sanciones, sino una conducta cuyo opuesto es la condicion de la
sancion estatuida por las normas juridicas generales [KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho (Roberto VERNENGO, trad.),
México, Porrta, 2009, p. 264-6].

466 GARRIGUES DIAZ-CANABATE, Joaquin, Curso de derecho mercantil, t. I, Bogota, Temis, 1987, p. 88.

467 VALLESPINOS, Carlos Gustavo, El contrato por adhesion a condiciones generales, Buenos Aires, Universidad, 1984, p. 36;
y PINZON SANCHEZ, Jorge, “Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas”, Revista de Derecho Privado,17,
Bogota, Universidad de los Andes, 1986, p. 73-124.

48 Al respecto, SNYDER, David, “Private Lawmaking”, Ohio State Law Journal, vol. 64, 2003, p. 404.
SRN: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.397301. v. también, sobre este aspecto, BIANCA, Cesare Massimo, Le autorita private,
Napoles, Jovene, 1977; y Rizzo, Vito, Condizioni generali di contratto e predisposizioni normativa, Napoles, Esi, 1983.

469 para los problemas que, desde el punto de vista de su legitimidad democratica y constitucional, supone la consideracion
del predisponente como “legislador privado”, y a las condiciones generales de contratacion como “derecho paralelo”, v.
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primero, por medio de las condiciones generales, crear, como legislador privado
(privater Gesetzgeber), una especie de derecho paralelo.*"°

29.2. Teorias contractualistas.

Las doctrinas contractualistas, por su parte, consideran que las condiciones
generales vinculan, al igual que las demas clausulas del contrato, porque han sido
aceptadas por el adherente.

Sin embargo, la adhesion a clausulas predispuestas no tiene el mismo valor que el
consentimiento contractual, ni de la aceptacion de los elementos esenciales, precio
y prestacion, se sigue necesariamente el consentimiento del clausulado
predispuesto.

La aceptacion sin reserva de los elementos esenciales del contrato nhormalmente
constituye un consentimiento valido, pero no la adhesion a las condiciones
predispuestas, la cual no es por si misma suficiente para considerar que el
adherente quiso real y libremente las clausulas y condiciones a las que adhiere.

Cuando un consumidor celebra un contrato con un empresario para la adquisicion
de un bien o servicio, puede afirmarse que toma una decision libre o realiza un acto
de autodeterminacion respecto de los elementos esenciales del contrato, precio y
contraprestacion pactados, pero no consiente realmente cuando se adhiere a las
demas condiciones predispuestas que acompafan a los elementos esenciales. Se
trata de un acto meramente voluntario, no de un acto de auto-determinacion.*’*

KESSLER, Contracts of Adhesion-Some Thoughts about Freedom of Contract, ob. cit., p. 640; SLAWSON, W. David, “Standard
Form Contracts and Democratic Control of Power”, Harvard Law Review, vol. 84, 3, 1971, p. 530; y RAKOFF, Contracts of
adhesion: an essay in reconstruction, ob. cit., p. 1210.

40 A este respecto, RAISER, Das Recht der Geschaftsbedingungen, ob. cit, p. 19; SCHMIDT-SALZER, Allgemeine
Geschaftsbedingungen, ob. cit., p. 13; y FEHL, Systematik des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen, ob. cit., p. 67.

471 Cuando un consumidor contrata un producto o un servicio, existe autodeterminacion y verdadero consentimiento respecto
del producto y el precio, pero existe un acto meramente voluntario o no libre respecto de la aceptacion de las condiciones
predispuestas. La celebracion voluntaria del intercambio debe calificarse como un acto de autodeterminacién en cuanto a que
los contratantes tenian otras alternativas a su disposicién y, al contratar, han optado por una determinada.

Un contrato constituye un acto de libre determinacién cuando el sujeto celebra voluntariamente el contrato siempre que tuviera
como alternativa razonablemente disponible la de no contratar. La existencia de competencia garantiza que la renuncia a
contratar sea una alternativa razonablemente disponible.

Al respecto, ALFARO AGUILA-REAL, JesUs, «Funcién econdémica y naturaleza juridica de las condiciones generales de la

contratacion», en Diez-PIcAZzo/MENENDEZ MENENDEZ, Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
ob. cit., p. 79-83.
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30. Caracteristicas de las condiciones generales de contratacion.*?
30.1. Obligatoriedad de las condiciones generales.

Las condiciones generales sélo pueden adquirir fuerza obligatoria como contenido
de cada contrato particular y concreto. No tienen otro valor que el que les confiere
el contrato de cuyo contenido forman parte.

De esta manera, en los casos en que las condiciones generales no se incorporan al
documento contractual, el predisponente que pretenda su aplicacion debera probar
que el adherente las conoci6 y acepté expresamente.*’3

En otros términos, las condiciones generales vinculan a los adherentes si se
demuestra su conocimiento y su aceptacion, circunstancia que, por tanto, no puede
ser ni supuesta ni presumida.4’*

30.1.1. Empresario predisponente.

Para que una clausula predispuesta tenga el caracter de condicién general, el
predisponente ha de tener la condicion de empresario o profesional, es decir, de
persona fisica o juridica, que actie en el marco de una actividad empresarial o
profesional, sea publica o privada.

30.1.2. Limites a la facultad de predisposicion e imposicién de condiciones
generales.

Las condiciones generales, como contenido contractual uniforme, preestablecido o
predispuesto por una de las partes, sin que exista posibilidad de discusién o
modificacion, aunque cumplen una funcién econdmica plausible (la racionalizacién
de las operaciones comerciales y la reduccion de costos, favorable en algunos
casos al propio adherente), por el abuso que ellas potencialmente propician,
requieren de los correspondientes limites, como sucede con el control formal de
incorporacion y el control material de abusividad.

Los contratos de adhesidén a condiciones generales, como puede ocurrir con los
celebrados con consumidores mediante la supresion o disminucion de sus

472 GENOVESE, Le condizioni generali di contratto, ob. cit.,, p. 88; RopPO, Contratti standard, ob. cit., p. 88; REALMONTE,
Condizioni generali di contratto, ob. cit., p. 3-49; Nuzzo, Condizioni generali di contratto, ob. cit., p. 157; y NIEMEYER, Karl-
Heinz, Les contrats d"adhésion dans les pays industrialisés, Ginebra, Librairie Droz, 1999.

478 NIEMEYER, Les contrats d”adhésion dans les pays industrialisés, ob. cit., p. 88.

474 Algunos autores atribuyen valor normativo a las condiciones generales partiendo de que las mismas constituyen usos
mercantiles y en el caracter normativo que a tales usos la ley reconoce, lo que explicaria que los adherentes queden sometidos
a las condiciones generales aunque no las hayan conocido.

Sin embargo, el problema de la obligatoriedad de las condiciones generales ha sido resuelto desde el momento en que el
legislador ha optado por proteger los derechos de los consumidores y adherentes (requisitos de incorporacién, control de
contenido, entre otros), de modo que solo las condiciones generales que cumplen los requisitos de ley, pasan a integrar el
contenido del contrato o a formar parte de él (Diez-Picazo, Fundamentos, ob. cit., p. 450).
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derechos, colocan a estos en una situacidn de inferioridad respecto del
predisponente, lo que justifica la intervencion tuitiva del legislador a través de
interdicciones de abuso o lesividad (arts. 1°; 3°, 1.6 EC,) y, en general, de normas
indisponibles de orden publico (art. 4° EC), singularizadas por el juez en cada caso
concreto, atendiendo la naturaleza del bien o servicio objeto del contrato, las
circunstancias de su celebracion, las demas clausulas del mismo o los demas
contratos del que aquel dependa.

La facultad de configuracion unilateral del contenido del contrato en cabeza del
predisponente se corresponde, como contrapartida, con las reglas de interpretacion
contra stipulatorem (interpretatio contra proferentem), la prevalencia de la
interpretacion mas favorable al adherente (o consumidor, segun el art. 4°, inc. 3°
EC), los deberes de claridad, informacion y demas requisitos de incorporacion, la
revision administrativa de las condiciones generales, el control de su contenido y el
registro publico de las clausulas consideradas abusivas o la ineficacia de éstas.

31. Requisitos de las condiciones generales.

De acuerdo con lo anterior, los requisitos para calificar una clausula predispuesta
como condicién general de contratacion son, cumulativamente, los siguientes:4"®

31.1. Contractualidad de las condiciones generales.

La validez de las condiciones generales es contractual y no normativa en el sentido
de que proviene de las declaraciones de voluntad de las partes del contrato: el acto
de predisposicion del profesional o empresario (preparacion e imposicion), y el de
adhesion del adherente (rechazo o aceptacion).*’¢

En ese sentido, las condiciones generales tienen caracter contractual y valen como
declaracion de las partes, al margen de las fuentes de integracion normativa.

Sin embargo, la fuente de legitimacion negocial de los contratos de adhesion a
condiciones generales no es el consentimiento, sino el cumplimiento de los
requisitos formales de incorporacién establecidos en la ley.4"”

En otras palabras, la contractualidad de las condiciones generales (como parte
integrante del contenido del contrato), no permite afirmar que la obligatoriedad de
las mismas derive del consentimiento de las partes, sino del cumplimiento de los
requisitos de incorporacion previstos en la ley.4’8

475 ARROYO MARTINEZ, Comentario (Cap. |, Disposiciones generales; Articulo 1°, Ambito objetivo), ob. cit., p. 24.

476 CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 83-8.

477 PERTINEZ VILCHEZ, Los contratos de adhesion, ob. cit., p. 1590.

478 Las condiciones generales estan llamadas a ser parte, como segmento predispuesto, del contenido del contrato

perfeccionado por el consentimiento de las partes sobre un objeto y su contraprestacion (causa). La funcion de las condiciones
generales es dotar al contrato de un programa normativo (reglamentario), aunque dicho programa no brote de las fuentes
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31.2. Predisposicion (preparacién unilateral).4”

Este requisito se refiere a la necesidad de que las condiciones generales hayan sido
preparadas con anterioridad a la conclusion del contrato al que se incorporan, ya
sea por el propio predisponente o por un tercero.*&

Lo relevante para que una clausula sea considerada predispuesta es que la misma
haya sido preparada o formulada antes de la celebracion del contrato, es decir, que
no haya habido negociacion entre las partes en la fase precontractual. 8!

Por tanto, no son clausulas predispuestas (y, en consecuencia, no son condiciones
generales), aquellas clausulas redactadas unilateralmente antes de la celebracion
del contrato, tras una fase de negociacion entre las partes.*®?

Para efectos de la predisposicion es indiferente la autoria material de las
condiciones, pues pueden ser redactadas por el predisponente o por un tercero
(otros empresarios, organizaciones 0 asociaciones empresariales, o simplemente
encargada su elaboracion a abogados, o copiado su texto de formularios o modelos
pre-impresos), con independencia también de su apariencia externa o de su
extension.483

formales previstas por el legislador (ley, reglamento, uso o costumbre), sino de la voluntad de una de las partes
(predisponente) y de la adhesién de la otra.

Al respecto, PERTINEZ ViLCHEZ, Los contratos de adhesion, ob. cit., p. 1590.

479 CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 83-8.

480 pAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, ob. cit., p. 255 ss.

481 ARROYO MARTINEZ, Comentario (Cap. |, Disposiciones generales; Articulo 1°, Ambito objetivo), ob. cit., p. 25-6.
42 CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 83-8.

483 A la potestad del predisponente de preparar unilateralmente el contenido normativo del contrato, corresponde también el
deber de transparencia a su cargo, deber que se concreta en la obligacion de garantizar que el adherente conozca
efectivamente los derechos y deberes que se derivan del contrato, mediante una redaccion clara y comprensible de las
condiciones generales, en especial de las que establecen el monto total del precio y su relacién con el bien o servicio objeto
de la contraprestacion.

Por otra parte, la ley espafiola presume la falta de negociacion de las condiciones generales en los contratos celebrados con
consumidores, presuncion iuris tantum en virtud de la cual corresponde al predisponente la carga de la prueba cuando
pretenda beneficiarse de los efectos de una clausula negociada de forma individual. Por aplicacion del principio contra
proferentem, corresponde a este probar, si pretende excluir el caracter general de las condiciones, la existencia de
negociacion individual. El adherente, en otros términos, no tiene que probar la imposibilidad de negociacion o la falta efectiva
de esta.

En los contratos entre empresarios, el nivel de dicha presuncién sera mas o menos fuerte en la medida en que tales contratos
se aproximen a las caracteristicas propias de los contratos celebrados con consumidores. Igual regla se aplica a los bienes y
servicios que se ofrezcan indistintamente a consumidores y empresarios, pues no hay una razén de peso para deducir que
cuando se trate de estos Ultimos deba presumirse la previa negociacion entre las partes del contrato. Al respecto, v. la
definicién de condiciones generales que trae la ley espafiola 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de
Contratacion, LGCG (art. 1°); y la ley colombiana 1480 de 2011 (art. 37, sobre “condiciones negociales generales y contratos
de adhesion”).

Al respecto, v. DiEz-PicAazo, Fundamentos, ob. cit., p. 446.
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31.3. Imposicion (predisposicion unilateral).

Lo que distingue el caracter de condicion general de una clausula contractual no es
s6lo su preparacion unilateral, sino principalmente su imposicion, es decir, la
ausencia de consentimiento.*84

En efecto, son condiciones generales las clausulas relativas a los aspectos
normativos del contrato que no hayan sido objeto de eleccion entre las diferentes
ofertas del mercado, como ocurre con el bien o servicio y su contraprestacion,
susceptibles de consentimiento (Hauptkonditionen).48®

Las condiciones generales son preparadas previamente, como hemos dicho, por el
predisponente o por un tercero, con el proposito de ser aplicadas a los contratos
suscritos con el adherente.

La nota clave de las condiciones generales, sin embargo, es que las mismas son
impuestas por el predisponente de manera unilateral al adherente (un consumidor,
por ejemplo), sin que este tenga ocasion de discutir el contenido de dichas
condiciones, limitdndose simplemente a rechazar o aceptar la celebracion del
contrato. 46

Para que existan condiciones generales es necesario que la incorporacion de las
mismas a cada contrato concreto sea impuesta por una de las partes, el
predisponente, a la otra, que por esta razon se llama adherente.

La imposicion unilateral de las condiciones generales significa que, si el adherente
guiere el contrato, lo ha de querer, necesariamente, con ese contenido, si pretende
obtener el bien o servicio al que el contrato se refiere.*8”

También significa falta de negociacion individual de las condiciones generales, no
porque dicha negociacion sea imposible, sino porque ella, de facto, no existe, o
porque la negociacién no conduce a resultado alguno.4e8

484 ARROYO MARTINEZ, Comentario (Cap. |, Disposiciones generales; Articulo 1°, Ambito objetivo), ob. cit., p. 26-7.
485 CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas en los contratos de consumo, ob. cit., p. 83-8.

486 CRIADO-CASTILLA, ob. cit., p. 83-8.

47 ob. cit., p. 83-8.

488 pyede haber, como ocurre en el contrato de seguro, condiciones particulares negociadas libremente entre las partes que
sustituyen determinadas condiciones generales. El hecho de haber existido negociacién respecto de algunas clausulas, y de
haberse insertado una condicidon particular en el contrato, no significa, sin embargo, que quede excluido el caracter de
condiciones generales del conjunto o del resto de ellas.

Mas que a la preparacién de las condiciones generales, la predisposicion se refiere en estricto sentido a la imposicion unilateral
de las mismas al adherente, sin la posibilidad para este de discutir su contenido. Las condiciones generales exigen que su
incorporacion al contrato sea impuesta en cada contrato concreto por una de las partes, el predisponente, a la otra, el
adherente.

En consecuencia, las condiciones generales se corresponden con la idea general de adhesioén: si el adherente quiere el

contrato, o el bien o servicio que constituye su objeto, lo tiene que querer en los términos fijados unilateralmente por el
predisponente, con el contenido precisamente definido por éste.
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31.4. Uniformidad o generalidad.

Dicho requisito hace alusién a la posibilidad de que las condiciones generales sean
incorporadas al contenido de una pluralidad de contratos, o mejor, que hayan sido
preparadas con el propésito de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.*8°

Por tanto, no se trata de que sean uniformes o iguales las condiciones generales de
todos los contratos del mismo tipo que celebre el empresario, sino de que exista la
intencion o el proposito de incorporar al contenido de una pluralidad de contratos
tales condiciones generales.*%°

La Ley 1480 de 2011, define el contrato de adhesion como “aquel en que las clausulas son dispuestas por el productor o
proveedor, de manera que el consumidor no pueda modificarlas o hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas” (art. 5°, num.
4). La adhesion en este caso equivale a falta de negociacion o la negacién de efectos a cualquier negociacion.

Las condiciones generales, entendidas como clausulas impuestas por el predisponente para ser incorporadas a una pluralidad
de contratos, son distintas a las condiciones particulares de los contratos de adhesién a condiciones generales, caracterizadas
por su negociacion individual, la que corresponde probar en todo caso al predisponente.

Al respecto, CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas en los contratos de consumo, ob. cit., p. 83-8

489 ARROYO MARTINEZ, Comentario (Cap. |, Disposiciones generales; Articulo 1°, Ambito objetivo), ob. cit., p. 28-9.

4% pryeba de dicha generalidad podria ser la demostracion de que el bien o servicio que constituye el objeto del contrato se

produce o distribuye en forma masiva, sin que sea necesario probar que dicha condicion general se encuentra incorporada
en otro contrato que tiene por objeto el mismo bien o servicio.
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CAPITULO V
EL CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES

32. Lacrisis del dogma de la intangibilidad del contrato.4%!

Para la escuela clasica, la libertad contractual es la condicion necesaria de la
justicia, lo que explica su rechazo a cualquier tipo de intervencién o control judicial
del contrato, concepcion que se plasmo en casi todos los cédigos civiles liberales,
en los que el contrato era el instrumento idoneo para disponer y conservar la
propiedad.4%?

En este contexto, en el que el contrato era considerado “justo” como expresion de
la libre voluntad de los contratantes, el Estado se debia inhibir de controlar su
contenido, limitando su actuacion a los casos en que las partes no hubiesen
expresado un consentimiento exento de vicios.*%3

Los contrantes satisfacen sus necesidades valorando ventajas e inconvenientes y
pactando libremente lo que consideren mas ajustado a sus fines e intereses. Todo
contrato libremente discutido y arreglado por las partes es necesariamente
equilibrado y justo, y toda ingerencia y traba del legislador desestabiliza ese
equilibrio e implica una injusticia.

El contrato obliga simplemente por ser el acuerdo libre de dos voluntades, y es
tenido por justo, independientemente de su contenido, por el s6lo hecho de ser
querido por ambas partes.*%

Para la teoria contractual clasica, en resumen, el control era meramente
procedimental, centrado en la etapa de formacion del contrato y en el intercambio
libre de consentimientos, dejando la correccion de su contenido a la autoregulacién
de la concurrencia en el mercado.*%

481 Sobre el sentido de las expresiones “crisis” o “declinacion” del contrato y, en especial, el fenomeno de la restriccion o
limitacién del papel del acuerdo, el consentimiento o la voluntad frente a la disciplina unilateral del predisponente en los
contratos masivos, v. BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 55-7; y ATIYAH, Patrick, The Rise and Fall of Freedom of
Contract, Oxford, Oxford University Press, 1979, en especial la tercera parte, referida al cambio histérico del concepto de
libertad contractual (freedom of contract), durante el periodo comprendido entre los afios 1870 a 1970.

En la bibliografia anglosajona se habla de declive, caida, decadencia (fall) o muerte (death) del contrato como instrumento
confiado a la determinacion libre de los individuos.

Al respecto, GILMORE, Grant, The Death of Contract, Columbus, Ohio University Press, 1974.
492 Diez-PIcAzO, Fundamentos, ob. cit., p. 157-8.

493 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio, Las condiciones generales de los contratos y el principio de autonomia privada,
Barcelona, J.M. Bosch, 1999, p. 20; y CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, ob. cit., p. 774-84.

4% GouNoT, Le principe de I"autonomie de la volonté en droit privé, ob. cit., p. 84.

4% MazzonI, Cosimo Marco, Contratti di massa e controli nel diritto privato, Napoles, Jovene, 1996, p. 12; y GRYNBAUM, Luc,
Le contrat contingent, L adaptation du contrat par le juge sur habilitation du législateur, Paris, LGDJ, 2004, p. 35.
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La estandarizacién y masificacion contractual a que da lugar el uso frecuente de los
contratos de adhesion a condiciones generales, en los cuales el predisponente
define de manera unilateral el contenido del contrato, aunque necesarios para la
organizacion y racionalizacion de las empresas, pusieron en evidencia la fragilidad
de la doctrina tradicional del contrato como obra comun de las partes y la necesidad
de controlar su contenido, en defensa de los consumidores o los empresaros
débiles, ante el riesgo de desequilibrios injustificados en perjuicio de la parte débil
de la relacion.4%

La tesis de la intangibilidad del contrato y de la pasividad del Estado y del derecho
frente a su contenido, pregonada por la teoria clasica del contrato, se muestra
actualmente insostenible en la medida en que el contrato negociado y de libre
discusion, tipico instrumento de intercambio del derecho civil, ha sido reemplazado
por el contrato de adhesion a condiciones generales como prototipica forma de
contratacién masiva con consumidores, en la que la autonomia de las partes cede
paso a la facultad del predisponente de configurar de manera unilateral el contenido
del contrato, proclive a abusos y necesitada, por tanto, de un control que corrija los
desequilibrios y restituya la igualdad y justicia del contrato.4%’

33. El control formal de incorporacion.
Se llama incorporacion o inclusion los requisitos bajo los cuales se entiende que las
condiciones generales pasan a formar parte del contrato o a ser parte de su

contenido.4%8

En primer lugar, son requisitos de inclusion en los contratos escritos la expresa
informacion que el predisponente debe facilitar o proporcionar al adherente sobre la

4% Diez-PIcAzO, Fundamentos, ob. cit., p. 157-8.

47 ULMER, Peter, «La proteccién contra clausulas contractuales abusivas preformuladas unilateralmente, La armonizacién del
derecho europeo y las experiencias alemana con la ley sobre CGC de 1976», en WALTRAUD BALL, Santiago (trad./ed.), Las
condiciones generales de la contratacion y la Ley 7/1998, de 13 de abril, Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 36; GRABA, Hans-
Ulrich, «Generalklausel», en SCHLOSSER, Peter/COESTER-WALTJEN, Dagmar/GRABA, Hans Ulrich, Kommentar zum Gesetz zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen, Bielefeld, Gieseking, 1977, p. 185; y WEBER, Wilhelm, «Die
Allgemeinen Geschaftsbedingungen, Eine Rechtliche Gesamtdarstellung», en Staudingers Kommentar zum BGB, 11. Aufl.,
Band I, Teil 12, Berlin, Beck, 1967, p. 226.

En contra de la necesidad de control judicial del contrato, v. VON BRUNN, Johann-Heinrich, Die formularmassigen
Vertragbedingungen der Deutschen Wirtschaft, Der Beitrag der Rechtspraxis zur Rationalisierung, Berlin, Heymann, 1956, p.
6.

4% |a Ley 1480 de 2011 establecio tal tipo de control sobre las condiciones generales de los contratos de adhesion celebrados
con consumidores (Cap. Il, arts. 37-41).

Las condiciones generales, en efecto, deberan cumplir como minimo, so pena de ser tenidas por ineficaces o no escritas, los
siguientes requisitos (art. 37 EC): haber informado suficiente, anticipada y expresamente al adherente sobre la existencia,
efectos y alcance de las condiciones generales (num.1); ser las condiciones generales concretas, claras y completas (num.2);
en los contratos escritos, sus caracteres deberan ser legibles a simple vista y no incluir espacios en blanco.

En los contratos de seguros, el asegurador hara entrega anticipada del clausulado, explicandole el contenido de la cobertura,
de las exclusiones y de las garantias.
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existencia de las condiciones generales, entregandole un ejemplar de las
mismas.4°

Ademas, para que las condiciones queden incorporadas al contrato se requiere que
el adherente acepte la incorporacién, que el escrito del contrato sea firmado por
todos los contratantes y haga expresa referencia a las condiciones generales
incorporadas.®®

En todo caso, se debe comprobar que los adherentes tengan conocimiento integro
y efectivo de las condiciones generales y que las acepten expresamente. >0t

Al igual que en el caso de la posibilidad o imposibilidad de negociacion, la carga de
la prueba del conocimiento o de la posibilidad de conocimiento de las condiciones
generales corresponde al predisponente.>9?

Es decir, en caso de que el adherente niegue el conocimiento de las condiciones
generales, correspondera al predisponente demostrar que aquél tuvo conocimiento
efectivo de las condiciones generales de contratacion, o que por lo menos procuro
o facilité dicho conocimiento, segun los niveles de exigencia previstos en la ley.

Ademas, la redaccién de las condiciones generales ha de ajustarse a los criterios
de transparencia, claridad, concrecion y sencillez. En consecuencia, no se
entenderan incorporadas al contrato aquellas condiciones generales ilegibles,
ambiguas, oscuras e incomprensibles. La proteccion de los adherentes exige que,
ademas de tener acceso y conocer las condiciones generales, puedan comprender
facilmente su contenido.>%3

Por otra parte, no se entienden incorporadas al contrato aquellas clausulas
introducidas de forma sorpresiva o, dicho de otro modo, aquellas cuyo contenido un
adherente normal y de buena fe no pueda razonablemente esperar en un contrato
del tipo de que se trate (clausulas insélitas o sorpresivas).%0*

4% pPAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, ob. cit., p. 345. Sobre los antecedentes
del control formal de incorporacion, v. GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen, «Comentario, Articulo 7°, No
incorporacion», en ARROYO MARTINEZ/MIQUEL RODRIGUEz, Comentarios a la ley sobre condiciones generales de la
contratacion, ob. cit., p. 71-3.

50 FELU REY, Manuel Ignacio, «Comentario, Articulo 1°, Requisitos de incorporacion», en ARROYO MARTINEZ/MIQUEL
RODRIGUEZ, Comentarios a la ley sobre condiciones generales de la contratacion, ob. cit., p. 55-6; y GETE-ALONSO Y CALERA,
Comentario. Articulo 7°, No incorporacion, ob. cit., p. 74-5.

%01 El fundamento de las normas que regulan la integracion contractual de las condiciones generales son las maximas voluntas
non fertur ad incognitum o voluntas non extenditur ad incognitum, segun las cuales la voluntad manifestada en el contrato no
se extiende a aquello que, por ser ignorado, no pudo ser objeto de sus determinaciones.

Al respecto, BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO, José, El cumplimiento de las obligaciones, Madrid, Revista de Derecho Privado,
1956, p. 323; y TERRAZA MARTORELL, José, Modificacion y resolucion de los contratos por excesiva onerosidad o imposibilidad
en su ejecucion, Teoria de la clausula rebus sic stantibus, Barcelona, Bosch, 1951, p. 58.

02 GUILARTE GUTIERREZ, Vicente, “El control de inclusién de las condiciones generales de la contratacion y la ineficacia
derivada de su no incorporacién”, ADC, 54, 2001, p. 1105 ss.

508 GUILARTE GUTIERREZ, El control de inclusion, ob. cit., p. 1105 ss.
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Las condiciones generales que cumplen los requisitos de admision integran el
contenido del contrato celebrado entre el predisponente y el adherente, y regulan la
relacién contractual a partir del nacimiento de la misma y hasta su extincion.>0

33.1. Concepto juridico de incorporacion.

Los requisitos de incorporacion son una serie de exigencias formales, de cuyo
cumplimiento la ley hace depender la validez de las condiciones generales. Tales
requisitos no constituyen un control de equilibrio, como si sucede con el juicio de
abusividad en los contratos celebrados con consumidores, y establecen las
condiciones formales de la integracion de las condiciones generales al contenido
normativo del contrato.5%

La finalidad de dichos requisitos [aunque no garantizan la correcta formacion de la
voluntad (la decisidon consciente del adherente sobre su aceptacion)] es lograr que
este conozca y comprenda dichas condiciones, bien porque el predisponente las
haya puesto a su disposicion antes de la celebracion del contrato, o bien mediante
una redaccion clara, comprensible y completa de las mismas. La redaccion de las
condiciones generales ha de ser clara, concreta y sencilla en cumplimiento del
principio de transparencia.>®’

En otros términos, no se entenderan incorporadas al contrato las condiciones que
sean incomprensibles, salvo que hayan sido aceptadas por escrito por el adherente,
a cuyo favor han de interpretarse las clausulas ilegibles, ambiguas u oscuras.

La legibilidad (o perceptibilidad visual) es un presupuesto de la comprensibilidad de
las clausulas, pues en este caso solo es intelectualmente comprensible lo que es
fisicamente perceptible (legible). En este sentido, normalmente se exige que las
clausulas puedan ser leidas por una persona normal sin un esfuerzo
extraordinario.5%8

La comprensibilidad es entendida como la posibilidad de aprehender o entender
intelectualmente la regulacion contenida en las condiciones generales, directa e
inmediatamente, es decir, sin acudir a terceros ni a ulteriores explicaciones de dicho
contenido.>%°

504 GUILARTE GUTIERREZ, ob. cit., p. 1105 ss.

505 gp. cit., p. 1105 ss
5% FeLIU REY, Comentario, Articulo 1°, Requisitos de incorporacién, ob. cit., p. 62.
507 GETE-ALONSO Y CALERA, Comentario, Articulo 7°, No incorporacion, ob. cit., p. 75-7.

508 GUILARTE GUTIERREZ, El control de inclusién, ob. cit., p. 1105 ss; y FELIU REY, Comentario, Articulo 1°, Requisitos de
incorporacion, ob. cit., p. 62.

509 GUILARTE GUTIERREZ, El control de inclusion, ob. cit., p. 1105 ss.
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Una clausula oscura, por ejemplo, es incomprensible cuando no puede ser
entendida facilmente por el adherente (o no le permite a éste conocer el limite de
sus derechos y obligaciones), o cuando la clausula es entendible facilimente pero
susceptible de varias interpretaciones, sentidos o significados (ambigua). En ambos
casos, la ambigledad u oscuridad de la clausula debe resolverse a favor del
adherente.

El estandar objetivo de comprensibilidad debe ser el contratante medio (el hombre
honrado de inteligencia y nivel cultural medio y juridicamente lego), y no el nivel
cognoscitivo de cada contratante concreto, pues el predisponente no puede conocer
a priori las condiciones cognoscitivas de cada uno de los futuros contratantes que
se van a adherir a las condiciones generales.>10

En todo caso, el requisito de transparencia debe adaptarse a las caracteristicas del
contratante medio segun el sector del trafico al que estén dirigidas las condiciones
generales.

La concrecion, por otra parte, exige la completa descripcion del aspecto concreto a
que la clausula se refiera, a la definicion clara y completa de los derechos y deberes
que corresponden tanto al adherente como al predisponente.>!

Son clausulas inconcretas las de formulan de manera indeterminada o genérica su
supuesto de hecho, de manera que el mismo englobe una pluralidad de hipétesis
distintas.>1?

El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones del adherente, por ejemplo,
constituye un supuesto de hecho indeterminado que en un caso concreto no sélo
puede impedir la incorporacién de una clausula al contrato, sino también, una vez
incorporada, ser calificada de abusiva.>'3

510 GUILARTE GUTIERREZ, 0b. cit., p. 1105 ss.

1! FELIU REY, Comentario, Articulo 1°, Requisitos de incorporacion, ob. cit., p. 62; y GUILARTE GUTIERREZ, El control de
inclusion, ob. cit., p. 1105 ss.

512 GUILARTE GUTIERREZ, El control de inclusion, ob. cit., p. 1105 ss.

513 GUILARTE GUTIERREZ, 0b. cit., p. 1105 ss.
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34. El control material o juicio de abusividad.>'4

El control material o de fondo es el que se aplica al contenido de las condiciones
generales con el propdsito de comprobar que las mismas no contengan clausulas
abusivas.>1®

Como fue sefialado, la utilizacion de condiciones generales en la contratacion
masiva es propicia al abuso del predisponente, razén por la cual se han disefiado
controles del fondo o contenido de dichas condiciones, por fuera de los controles
puramente formales, como pueden ser los requisitos previos de su incorporacion al
contrato.>®

El control de abusividad so6lo se aplica a las clausulas impuestas por los
profesionales en los contratos celebrados con consumidores. Sin embargo, hay
quienes sostienen que la proteccion contra las clausulas abusivas no sélo debe
existir en las relaciones de consumo, sino en cualquier situacién en que haya
necesidad de proteger al contratante débil, cualquiera que sea su condicion
econdémica, como puede suceder en la contratacién entre profesionales.>’

Dicho control se lleva a cabo a través del test o juicio de abusividad que supone un
proceso de concrecién normativa mediante el cual se establece en cada situacion
concreta la norma aplicable con fundamento en la cual se defina el caracter abusivo
de una clausula especifica.>!8

El proceso de concrecion en que consiste el test o juicio de abusividad se basa en
principios como la buena fe, equilibrio contractual e interdiccion de la arbitrariedad,
segun el cual el contenido del contrato no puede quedar al arbitrio exclusivo de una
de las partes sin una razén suficiente que lo justifique, en especial el precio, el
cumplimiento o incumplimiento del contrato, o la modificacién o resolucion sin justa
causa del mismo, asi como el establecimiento de exoneraciones de responsabilidad

514 BIANCA, Derecho civil, ob. cit., p. 401-9. Seglin PAGADOR LOPEZ, el control material o de contenido se articula en torno a
una “clausula general prohibitiva” (art. 3.1), para cuya aplicacion se establecen varios criterios instrumentales (art. 4.1), y un
catélogo ejemplificativo de clausulas que se consideran abusivas (interpretacion circunstanciada, art. 3.3) [PAGADOR LOPEZ,
Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, ob. cit., p. 73-4].

De acuerdo con lo anterior, son abusivas las clausulas no negociadas que, en contra de la buena fe, producen un grave
desequilibrio en perjuicio del consumidor. Los supuestos previstos en el Anexo de la Directiva pueden ser abusivos, pues lo
son so6lo en principio (o0 sospechosos de abusividad en el contexto de un sistema de lista gris), pero pueden también no serlo
en un caso concreto si, interpretados arménicamente los arts. 3.1 y 4.1, no producen un desequilibrio en perjuicio del
consumidor.

En sentido contrario, un supuesto no previsto en el Anexo puede ser abusivo si reline los requisitos previstos en el articulo
3.1 de la Directiva.

515 Al respecto, DiEz-PICAZO/GULLON, Sistema de derecho civil, ob. cit., p. 76-7.
516 DiEZ-PICAZO/GULLON, ob. cit., p. 76-7.
517 ob. cit., p. 76-7.

518 PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, ob. cit., p. 73-4
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en que pueda incurrir el predisponente por dolo, culpa o mora (prohibicién de
condonar el dolo futuro, art. 1522 c.c.col.).5*°

También por la idea segun la cual las normas legales que prohiben la abusividad en
los contratos tienen validez prima facie, de manera que solo pueden ser
consideradas abusivas aquellas clausulas que generan en perjuicio del adherente
o consumidor un desequilibrio importante e injustificado, es decir, carente de
razones que, atendiendo la naturaleza del contrato, su objeto y las circunstancias
de su celebracioén, no lo puedan justificar de manera aceptable o suficiente.52°

En general se consideran abusivas las estipulaciones no negociadas
individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe (Espafia y
Alemania), causen en perjuicio del consumidor un desequilibrio importante e
injustificado de los derechos y obligaciones que se derivan del contrato.>?*

35. Efectos del control.5%2

En Espafa son nulas de pleno derecho las condiciones generales que incumplan,
en perjuicio del adherente, los requisitos de incorporacion.®? Ademas, la ley

518 PAGADOR LOPEZ, ob. cit., p. 73-4.
520 op. cit., p. 73-4.

521 Se discute, por una parte, sila contravencion a la que alude la ley se refiere a la buena fe subjetiva o a la buena fe objetiva,
inclinandose mayoritariamente la doctrina por esta Ultima tesis, es decir, por un modelo contractual acorde con las normas
éticas impuestas por la buena fe segun el tipo de contrato. Por otra parte, se discute si el desequilibrio en los derechos y
obligaciones derivados del contrato puede concretarse teniendo en cuenta separadamente los derechos y facultades, de un
lado, y las cargas y las obligaciones, del otro.

En el primer caso, las clausulas serian abusivas si atribuyen facultades al predisponente de caracter exorbitante, o si
introducen limitaciones o restricciones injustificadas en los derechos y facultades de los consumidores. En el segundo, las
clausulas seran abusivas cuando supriman o reduzcan obligaciones o responsabilidades del profesional y cuando aumenten
las cargas y obligaciones del adherente.

Se distingue, entonces, entre condiciones generales y clausulas abusivas, lo que significa que en contratos con consumidores
donde se hayan impuesto condiciones generales, algunas de estas pueden ser abusivas después de un juicio de abusividad
que asi lo establezca. También puede haber en un contrato clausulas abusivas aun cuando tales estipulaciones no merezcan
la calificacion de condiciones generales.

La ley espafiola de consumidores y usuarios exige para considerar una clausula como abusiva el que no haya sido negociada
individualmente, es decir, que en el periodo precontractual entre el profesional y el consumidor no haya habido discusion en
relacion con tal clausula. La carga de la prueba de la existencia de negociacion individual de una clausula, como fue dicho,
pesa sobre el profesional como aplicacién del principio in dubio pro consumatore.

522 En general, sobre el problema de la ineficacia de los negocios juridicos, por mucho tiempo reducido al andlisis de la nulidad
absoluta y de la nulidad relativa (y su efecto comudn de ablacién o destruccion total del negocio: quod nullum est nullum
producit effectum), rico en matices en el derecho privado moderno, v. LUTzESco, Georges, Teoria y practica de las nulidades
(Manuel ROMERO SANCHEZ y Julio LOPEZ DE LA CERDA, trads.), México, PorrGa, 1993; VATTIER FUENZALIDA, Carlos,
«Inexistencia y nulidad del contrato», en Cédigo Europeo de Contratos, Comentarios en homenaje al profesor Don José Luis
de los Mozos y de los Mozos, vol. Il, Academia de lusprivatistas Europeos (Pavia), Madrid, Dykinson, 2003; VENOSTA,
Francesco, Le nullita contrattuali nelle”evoluzione del sistema, Milan, Giuffre, 2004; y GiL, Jorge Hernan, Teoria general de la
ineficacia, Bogotd, Camara de Comercio de Bogotéa, 2007.

v. también, MIQUEL GONZALEZ, José Maria, «Algunos aspectos del control de contenido de las condiciones generales de la
contratacion en la ley espafiola de 1998», en Estudios de derecho civil, Obligaciones y contratos, Libro homenaje a Fernando
Hinestrosa, t. Il, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 425-63.

523 Ruiz MuRioz, Miguel, La nulidad parcial del contrato y la defensa de los consumidores, Valladolid, Lex Nova, 1993, p. 88.
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espafiola considera nulas las condiciones generales que sean abusivas cuando el
contrato se haya celebrado con un consumidor (control de contenido).>%*

Dicha nulidad es de pleno derecho y en interés del adherente, como sancion a las
condiciones generales que contravienen normas de caracter imperativo.5%°

Diferente de la nulidad es la declaracién de no incorporacién, que tiene por objeto
proscribir del contrato aquellas condiciones generales incorporadas de manera
ilegal, o incorporadas en contravencioén de los requisitos sefialados en la ley al
respecto.>?®

Los efectos de la nulidad y de la declaratoria de no incorporacion son parciales, lo
gue quiere decir que no producen la ineficacia total del contrato si este puede
subsistir sin tales clausulas, y que aquella parte del contrato no afectada por la
nulidad se debe integrar de acuerdo con las normas generales.%?’

35.1. La nulidad parcial de las condiciones generales.>?®
En materia de derecho contractual del consumo, cabe mencionar la nulidad parcial

del contrato por contener clausulas abusivas y la revocacion a instancia del
consumidor o ius poenitendi. 2°

524 PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, ob. cit., p. 80.
525 GUILARTE GUTIERREZ, El control de inclusion de las condiciones generales de la contratacién, ob. cit., p. 1105 ss.

526 Sobre los antecedentes del régimen de nulidad en la LCGC, v. GETE-ALONSO Y CALERA, Maria del Carmen, «Comentario.
Articulo 8°, Nulidad», en ARROYO MARTINEZ/MIQUEL RODRIGUEZ, Comentarios a la ley sobre condiciones generales de la
contratacion, ob. cit., p. 80-7.

527 Ademas de las acciones dirigidas a obtener la nulidad o la declaracion de no incorporacion de determinadas condiciones
generales, el derecho espafiol prevé una especial proteccion de los adherentes a través de acciones colectivas en cabeza de
entidades o corporaciones que representan los intereses de aquéllos.

Las acciones de cesacion se dirigen a que se condene al demandado a excluir del contenido normativo del contrato las
condiciones generales que se declaren nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo, determinando o aclarando, cuando
sea necesario, el contrato que ha de considerarse valido y eficaz. A dicha pretensién podra acumularse la devolucion de las
cantidades que se hubiesen cobrado indebidamente en virtud de la contratacién a que afecta la sentencia, y la indemnizacién
de los perjuicios que hubiese causado la aplicacién de las condiciones declaradas nulas.

Las acciones de retractaciéon persiguen una sentencia que declare e imponga al demandado, sea el predisponente o un
tercero, el deber de retractarse de la recomendacion que haya efectuado de utilizar las condiciones generales que se declaren
nulas y de abstenerse de seguir recomendandolas en el futuro. Las acciones declarativas se dirigen a obtener una sentencia
gue reconozca una clausula como condicién general y a obtener su inscripcién cuando esta proceda.

Todas las anteriores acciones son colectivas y, por consiguiente, su titularidad se radica en cabeza de entidades o
corporaciones que representen los intereses de los adherentes o de posibles afectados con las condiciones generales.

Al respecto, Diez-Picazo, Fundamentos, ob. cit., p. 457-8.

528 DIaNA, Antonio Gerardo, La nullita parziale del contratto, Milan, Giuffré, 2004; GAUDEMET, Sophie, La clause réputée non
écrite, Paris, Economica, 2006; y ALARCON ROJAS, Fernando, La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2011.

529 GETE-ALONSO Y CALERA, Comentario, Articulo 8°, Nulidad, ob. cit., p. 82-5.
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35.1.1. La nulidad parcial .53

La nulidad parcial de los contratos que contienen clausulas abusivas es una
modalidad especial de ineficacia mediante la cual se sancionan las infracciones a
normas imperativas contenidas en las leyes especiales de proteccion de
consumidores y usuarios, entendiéndose que las clausulas nulas han de ser
sustituidas por las legales, sin que haya de atenderse a la voluntad hipotética de los
contratantes para mantener en vida el contrato rectificado.%3!

Sélo en caso de producirse una situacion no equitativa de las posiciones de las
partes, habra lugar a la nulidad total del contrato. Las clausulas abusivas seran
nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas en el contrato, integrandose la
parte de éste, afectada por la nulidad, con arreglo al principio de buena fe.>3?

En caso de que subsista el contrato, el juez que declare la nulidad dispondra de
facultades moderadoras respecto de las obligaciones y derechos de las partes (art.
44 EC), y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para
el consumidor y usuario.

El aforismo utile per inutile non vitiatur (D. 45.1.1.5),%% constituye el antecedente
romano mas elaborado de la nulidad parcial, que persigue la conservacion del
negocio juridico: sélo se afecta de invalidez aquella parte del negocio que esté
viciada, resultando la restante valida si razonadamente aparece que las partes lo
hubieran celebrado sin la parte nula.53*

530 AzARRI, Federico, “Nulita de la clausola abusiva e integrazione del contratto”, Osservatorio del Diritto Civile e Commerciale,
ODCC, 1, 2017, p. 37-90.

531 BIANCA, Derecho civil, ob. cit., p. 410.

532 BIANCA, ob. cit., p. 410-1. En el Code de 1804 se matizaba ya la extension del efecto aniquilador de la nulidad, y cuando
de manera excepcional se disponia que una clausula o condicién se reputaba no escrita (véase, por ejemplo, el supuesto del
art. 900 sobre condiciones imposibles o contrarias a las leyes o a las buenas costumbres en las donaciones o en las
disposiciones testamentarias), la nulidad de esa estipulacion no arrasaba con el contrato. En otras palabras, las condiciones
ilicitas en los actos a titulo gratuito, que establecian la férmula pro non scripta del derecho romano, condujo a la construccion
de la figura de la nulidad parcial.

A partir del famoso fallo de la Chambre de Requétes del 3 de junio de 1863, en Francia, con independencia de si el acto es a
titulo gratuito u oneroso, los jueces, en aplicacién del principio de conservacion del negocio juridico, o favor negotti, sélo
anulan la clausula ilicita, manteniendo el resto del acto, cuando ella no ha sido la causa o el motivo determinante de la
celebracién del negocio juridico, o cuando ella es apenas un elemento accesorio dentro de la economia general del mismo.
Pero en todas las hipétesis de nulidad total o de nulidad parcial, la sancién debe ser impuesta por el juez, es decir, no opera
de pleno derecho.

Al respecto, NAVIA ARROYO, Felipe, «Prélogo», en ALARCON ROJAS, La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos,
ob. cit., p. 13-4; y GAUDEMET, La clause réputée non écrite, ob. cit., p. 29-37.

533 ULpIaNO, Comentarios a Sabino, Libro XLVIII: si hay dos estipulaciones, una Util y otra indtil, no se vicia la dtil por la indtil
(neque vitiatur utilis per hanc inutilem).

Al respecto, ALARCON R0JAS, La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos, ob. cit., p. 255.

534 ALARCON ROJAS, ob. cit., p. 255; y DIANA, La nullita parziale del contratto, ob. cit., p. 23.
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En consecuencia, la nulidad parcial exige la concurrencia de los siguientes
requisitos (BGB, 139; codice civil, art. 1419; y art. 902 c. com. col.): la nulidad de
una parte del negocio juridico; que éste pueda subsistir sin la parte nula; y que haya
qguerer expreso, ficto o hipotético de las partes, en el sentido de que aun sin la parte
nula, habrian celebrado el negocio.5%

Esta uUltima circunstancia es esencial en la configuracion de la nulidad parcial, pues
por regla general la nulidad socava la validez de todo el contrato, razon por la cual,
si una parte del negocio es nula, es l6gico que se requiera el querer negocial de las
partes para perseverar en él sin la parte nula.>3®

Ahora bien, la calificacion de parcial agregada a la nulidad, no le hace mudar su
naturaleza, la que seguira siendo tal. Es decir, el adjetivo “parcial” s6lo determina la
extension de la invalidez, en el sentido de que no se extiende a la totalidad del
negocio, como es el caso normal, sino a una parte del mismo.>%3’

35.1.2. Revocacion, derecho de desistimiento o de retractacion.

Respecto de la revocacion a instancia del consumidor (derecho de desistimiento o
de retractacion), el titular podra revocar su declaracion de voluntad sin necesidad
de alegar causa alguna, dentro del plazo establecido por la ley, el cual es
irrenunciable.>38

El ejercicio de esta facultad excepcional no esta sujeto a forma y se configura en la
ley espafiola como una causa de anulabilidad con un régimen especial. Las partes
deberan, en consecuencia, restituirse reciprocamente las prestaciones, y el
consumidor no reembolsara cantidad alguna por disminucion del valor de la cosa
por su uso normal, y se le reembolsaran los gastos necesarios y Utiles.53°

35.1.3. Nulidad parcial y la férmula pro non scripta.

En la nulidad parcial es necesario determinar, como hemos dicho, si las partes
habrian de celebrar el negocio sin la parte nula; en tanto que en la formula pro non
scripta se prescinde de valorar la importancia de la parte del contrato declarada
nula.54°

535 DIANA, ob. cit., p. 23.

5% ALARCON RoJAs, La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos, ob. cit, p. 256. v. también
ENNECCERUS/KIPP/WOLFF, Derecho civil, t.1, vol. 1l, ob. cit., p. 361; LEHMANN, Tratado de derecho civil, vol. 1., ob. cit., p. 406;
VON THUR, Derecho civil, vol. Ill, ob. cit., p. 253 y FLUME, El negocio juridico, ob. cit., p. 810.

537 ALARCON R0JAS, La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos, ob. cit., p. 258.

538 CASTAN TOBERNAS, Derecho civil espafiol, ob. cit., t. Ill, p. 808-9.

538 CASTAN TOBERNAS, ob. cit., t. IIl, p. 808-9.

540 ALARCON R0JAS, La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos, ob. cit., p. 259.
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Por otra parte, la nulidad parcial puede salvar o no el negocio dependiendo de si
aparece demostrado que las partes lo hubieran celebrado sin la parte nula; en tanto
que la férmula pro non scripta necesariamente salva el negocio porque solo
destruye la parte ineficaz de éste.>*!

35.2. El principio de conservacion del contrato.%4?

La conservacion del contrato es una regla de interpretacion objetiva y un principio
general que se aplica, en materia de nulidad, a todos los actos o negocios juridicos.

De conformidad con tal principio, el contrato, o sus clausulas y estipulaciones en
particular, se deben interpretar en el sentido de que puedan tener algun efecto, y no
en aquel en que no puedan tener ninguno (interpretacion util).543

El principio de conservacion impide optar por la interpretacion que dé un efecto a la
clausula cuando con ello se comprometa la validez de todo el contrato o, en otros
términos, el de conservacién es un principio que permite la maxima expansion
posible de la disposicién negocial.>**

De acuerdo con el inciso final del articulo 44 EC, cuando el contrato subsista, la
autoridad competente aclarara cudales seran los derechos y obligaciones que se
deriven del contrato subsistente.

En Espafa son nulas de pleno derecho las condiciones generales que incumplan,
en perjuicio del adherente, los requisitos de incorporacién. Ademas, la ley espafiola
considera nulas las condiciones generales que sean abusivas cuando el contrato se
haya celebrado con un consumidor (control de contenido). Dicha nulidad es de pleno
derecho y en interés del adherente, como sancion a las condiciones generales que
contravienen normas de caracter imperativo.5

Diferente de la nulidad es la declaracién de no incorporacién, que tiene por objeto
proscribir del contrato aquellas condiciones generales incorporadas de manera
ilegal, o incorporadas en contravencioén de los requisitos sefialados en la ley al
respecto.>4®

541 ALARCON ROJAS, ob. cit., p. 259; y GAUDEMET, La clause réputée non écrite, ob. cit., p. 59.

42 Al respecto, v. BIANCA, Derecho civil, ob. cit,, p. 457, GRASSETTI, Cesare, voz «Conservazione (principio di)», en
Enciclopedia del diritto, IX, 173; y MARIN PADILLA, Maria Luisa, El principio general de conservacion de los actos y negocios
juridicos, “Utile per inutile non vitiatur”, Barcelona, Bosch, 1990.

543 Esta regla interpretativa responde a una antigua tradicion, como ocurre, por ejemplo, con el pasaje, atribuido a JULIANO,
en D. 34.5.21.1: “res magis valeat quam pereat”.

Al respecto, v. BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit.,, p. 457; y MARIN PADILLA, Maria Luisa, El principio general de
conservacion de los actos y negocios juridicos, “Utile per inutile non vitiatur”, Barcelona, Bosch, 1990.

544 Al respecto, v. BIANCA, Derecho civil, ob. cit., p. 457; y GRASSETTI, Cesare, voz «Conservazione (principio di)», en
Enciclopedia del diritto, IX, 17

545 GETE-ALONSO Y CALERA, Comentario, Articulo 8°, Nulidad , ob. cit., p. 85-6.

%46 Ruiz MuRNoz, La nulidad parcial del contrato y la defensa de los consumidores, ob. cit., p. 8
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Los efectos de la nulidad y de la declaratoria de no incorporacion son parciales, lo
que quiere decir que no producen la ineficacia total del contrato si éste puede
subsistir sin tales clausulas, y que aquella parte del contrato no afectada por la
nulidad se debe integrar de acuerdo con las normas generales.>#’

%47 REGLERO CAMPOS, Luis Fernando, “Régimen de ineficacia de las condiciones generales de la contrataciéon, Clausulas no
incorporadas y clausulas abusivas: conceptos y tipologia”, Aranzadi Civil, 3, mayo 1999, p. 13-44.
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~ CAPITULO VI
LA INTERPRETACION DE LAS CONDICIONES GENERALES

36. De lainterpretacion o hermenedtica general.>#®

La interpretacion juridica es una forma sui generis de interpretacion, pues no sélo
se pueden interpretar las normas juridicas sino, en general, toda expresion que
encierre un sentido.>*

En otras palabras, la busqueda del significado de los textos juridicos o, en general,
de los preceptos de determinado ordenamiento, es uno de los tantos problemas
interpretativos que el hombre se plantea.>>°

La interpretacion consiste en desentrafar el significado o sentido de una expresion,
entendida ésta como un conjunto de signos cargados de significado: se interpretan
las expresiones para descubrir su significado o su sentido.>%!

De acuerdo con lo anterior, en la interpretacion han de distinguirse los siguientes
elementos, a pesar de que estos no se hallan siempre, o necesariamente, unidos:

1° La expresidn en su aspecto fisico: el signo sensible, la articulacién de sonidos en
el lenguaje hablado o los signos escritos.

2° La significacion, vale decir, lo que la expresién significa o el sentido de la misma.

3° Por ultimo, un objeto, al que la expresién casi siempre se refiere. %52

548 Desde el punto de vista filosdfico, la obra contemporanea mas importante sobre hermenéutica es, sin lugar a dudas, la de
GADAMER, Hans-Georg, Wahrheit und Methode, Grundziige einer philosophischen Hermeneutik (Verdad y método,
Fundamentos de una hermenéutica filosofica, Ana AGUD APARICIO y Rafael DE AGAPITO, Salamanca, Sigueme, 1993),
Tubinga, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1990. Para una iniciacion en la teoria hermeneutica de GADAMER, v. GRONDIN, Jean,
Einfuhrung in die philosophische Hermeneutik, Darmstadt, Wiss. Buchges, 1991; y ALFLEN DA SILVA, Kelly Susane,
Hermenéutica juridica y concrecion judicial, Bogota, Temis, 2006, p. 149 ss.

v. también, BETTI, Emilio, Teoria generale della interpretazione, Milan, Giuffré, 1955; LARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 308 ss;
RUTHERS, Bernd, Teoria general del derecho, ob. cit., p. 341 ss; ESSER, Joseph, La interpretacion (Marcelino RODRIGUEZ
MOLINERO, trad., correspondiente al Cap. V. de Vorverstéandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt a. Main,
1970), AFD, t. lll, 1986, p. 41-73; y COING, Helmut, Die juristischen Auslegungsmethoden und die Lehren der allgemeinen
Hermeneutik, Berlin, Springer, 1959.

De la importantisima obra de BETTI (Teoria generale della interpretazione, que recogiendo la tradicion idealistica-romantica y
en polémica con la nueva hermenéutica de HEIDEGGER y GADAMER, subraya la exigencia de una objetividad metodolégica del
comprender), existe una edicion corregida y ampliada al cuidado de Giuliano CRIFO, Milan, Giufrreé, 1990.

Al respecto, v. VIOLA, Francesco y ZACCARIA, Giuseppe, Diritto e interpretazione, Lineamenti di teoria ermeneutica del diritto,
Roma-Bari, Laterza, 2004, p. 198.

549 |ARENZ, ob. cit., p. 308 ss; y RUTHERS,, ob. cit., p. 341 ss.

550 KALINOWSKI, Georges, “Interprétation juridique et logique des propositions normatives”, Logique et Analyse, Nouvelle Série,
2e. Année, 6-7, Avril 1959, p. 128-43.

%51 Al respecto, HussERL, Edmund, Investigaciones ldgicas (Logische Untersuchungen, Manuel GARCIA MORENTE y José
GAOs, trads.), t. |, Barcelona, Altaya, p. 233 ss.

%52 HussERL, Investigaciones ldgicas, ob. cit., p. 232 ss.
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Puede decirse que la significacion es el elemento intermedio entre la expresion y el
objeto. Ahora bien, varias expresiones pueden tener la misma significacién, pero
referirse a objetos distintos; asi como también es posible que varias expresiones
tengan una significacion diferente, pero referirse a un mismo objeto.%%3

En el caso de la interpretacion juridica, la ley, en sentido general, constituye una
forma de expresion (el conjunto de signos contenidos en las disposiciones legales),
e interpretarla consiste en descubrir el sentido que ella encierra. Lo que se
interpreta, sin embargo, no es la materialidad de los signos, sino el sentido de los
mismos, su significacion.>>*

Por otra parte, la significacion de los preceptos legales no ha de confundirse con el
objeto a que estos se refieren. Ahora bien, el principal problema de la interpretacion
juridica sera saber qué debe entenderse por sentido de la ley. Al respecto se ha
propuesto que el sentido de la ley no puede ser sino la voluntad del legislador. De
esta manera, habra que investigar lo que el legislador quiso decir, ya que la ley,
como expresion suya, debe tener el sentido que su autor pretendié darle.>%®

Dicha teoria, sin embargo, no advierte que lo querido por el legislador no coincide
en todo caso con lo expresado en la ley. Lo que un sujeto expresa no es, a fortiori,
lo que pretendia expresar, pues puede haber una inadecuacion entre la intencion
de aquél y los medios de que se vale para formular su pensamiento.5%¢

Lo susceptible de interpretacién no es la intencién real del sujeto, sino las formas
expresivas que éste emplea; lo que cabe interpretar no es la voluntad del legislador,
sino el texto de la ley, lo que no significa que la interpretacion haya de ser puramente
gramatical, pues la significacion de las palabras que el legislador utiliza no se agota
en su sentido linguistico.%%’

En resumen, frente a la interpretacion légica-historica, que busca la interpretacion
puramente subjetiva del legislador, existe la interpretacion logica-sistematica, que
busca el sentido l6gico objetivo de la ley como expresiéon del derecho. De acuerdo
con esta segunda postura, los textos legales tienen una significacion propia,
implicita en los signos que la constituyen, e independiente de la voluntad real o
presunta de sus autores.>%®

553 HUsSERL, ob. cit., p. 232 ss.

%54 LARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 308 ss; RUTHERS, Teoria general del derecho, ob. cit., p. 341 ss.; y COING, Die juristischen
Auslegungsmethoden und die Lehren der allgemeinen Hermeneutik, ob. cit., p. 23 ss.

%5 Al respecto, HUSSERL, Investigaciones logicas, ob. cit., p. 235.
556 HusSERL, ob. cit., p. 235.

557 LARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 308 ss; y COING, Die juristischen Auslegungsmethoden und die Lehren der allgemeinen
Hermeneutik, ob. cit., p. 23 ss.

558 | ARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 308 ss; RUTHERS, Teoria general del derecho, ob. cit., p. 341 ss.; y COING, Die juristischen
Auslegungsmethoden und die Lehren der allgemeinen Hermeneutik, ob. cit., p. 23 ss.
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Tal significacion no sélo depende de los que las palabras de la ley por si mismas
expresan, sino de las conexiones sistematicas que necesariamente existen entre el
sentido de un texto y el de otros que pertenecen al ordenamiento juridico de que se
trate.

Dicha teoria, sin embargo, no advierte que lo querido por el legislador no coincide
en todo caso con lo expresado en la ley. Lo que un sujeto expresa no es, a fortiori,
lo que pretendia expresar, pues puede haber una inadecuacion entre la intencién
de aquél y los medios de que se vale para formular su pensamiento.>>®

Lo susceptible de interpretacion no es la intencidn real del sujeto, sino las formas
expresivas que éste emplea; lo que cabe interpretar no es la voluntad del legislador,
sino el texto de la ley, lo que no significa que la interpretacion haya de ser puramente
gramatical, pues la significacion de las palabras que el legislador utiliza no se agota
en su sentido linguistico.>°

37. De lainterpretacion juridica.>!

37.1. Nocion.562

Como hemos dicho, la interpretacion es la operacion que busca comprobar, fijar o
definir el sentido, el significado o el contenido de un precepto juridico, conforme a
reglas y principios propios, distintos de las reglas y principios de la hermenedutica
general.563

La interpretacion juridica no es labor exclusiva del juez, pues puede realizarla
cualquier persona que inquiera el sentido de una disposicion legal. Sin embargo, no
toda interpretacion es obligatoria.>%

559 LARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 308 ss; y COING, Die juristischen Auslegungsmethoden und die Lehren der allgemeinen
Hermeneutik, ob. cit., p. 23 ss

560 Al respecto, RADBRUCH, Gustav, Filosofia del derecho (José MEDINA ECHAVARRIA, trad.), Madrid, Reus, 2007, p. 154.

%61 Sobre la interpretacion juridica general, v. FROSINI, Vittorio, Teoria de la interpretacion juridica, Bogota, Temis, 1991, p.
121-34; Ip., Gesetzgebung und Auslegung, Baden-Baden, Nomos, 1995; ALEXY, Robert, «Juristischen Interpretation», en ID.,
Recht, Vernunft, Diskurs, Studien zur Rechtsphilosophie, Frankfurt a. M., Suhrkamp, 1995, p. 71 ss.

Para una vision ain mas general, desde la teoria del derecho, v. MARMOR, Andrei, Interpretacion y teoria del derecho,
Barcelona, Gedisa, 2001; y GUASTINI, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica (Marina GASCON y Miguel CARBONELL,
trad.), México, Porra/UNAM, 2011.

%62 CALDERAI, Valentina, Interpretazione dei contratti e argomentazione giuridica, Turin, Giapichelli, 2008.

563 BIANCA, Derecho civil, ob. cit., p. 431.

564 |LARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 308 ss; y COING, Die juristischen Auslegungsmethoden und die Lehren der allgemeinen
Hermeneutik, ob. cit., p. 23 ss.
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De esta manera, si el legislador, mediante una ley, establece en qué forma ha de
entenderse una disposicion legal, tal interpretacion obliga a todos precisamente
porque su autor, mediante una norma secundaria interpretativa, asi lo dispone.5®

En ese mismo sentido, si el juez interpreta un precepto a fin de aplicarlo a un caso
concreto, esa interpretacion no obliga de manera general, pero sirve, en cambio, de
base a una norma individualizada, el fallo, que en tal caso se dicte.>6®

37.2. Diferencias y semejanzas entre la interpretacién de las leyes y los
negocios juridicos.%®’

Si bien la interpretacion del contrato es diferente de la interpetacion de la ley, no
faltan en la doctrina acercamientos entre las dos figuras, que parten de la
consideracion de las normas juridicas como objeto comun de todos los casos de la
interpretacion:®%8 en el campo del derecho, se trata de saber el significado de los
preceptos juridicos, desde los mas abstractos y generales (leyes, reglamentos,
costumbres), hasta los mas especificos e individuales, como las sentencias
juiciales, los actos administrativos y los negocios o preceptos de autonomia
privada.>®°

Entre la interpretacion de las leyes y la de los negocios juridicos existen semejanzas
pues la meta, en ambos casos, se refiere a determinar lo que realmente se queria:
en el primer caso, se trata de determinar la voluntad real o el fin de la norma queridos
por el legislador. En el caso de la interpretacion de los negocios juridicos, y en
especial de los contratos, ha de preguntarse por la voluntad real de los
contrayentes.>’0

De esta meta comun se derivan también los siguientes rasgos comunes: en ambos
casos se han de investigar siempre los hechos histéricos y las circunstancias en
que surgio el texto legal, negocial o contractual en cuestion. En ambos campos de
la interpretacion, lo que hayan querido decir y lograr los autores y responsables de

%65 | ARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 308 ss; y COING, Die juristischen Auslegungsmethoden und die Lehren der allgemeinen
Hermeneutik, ob. cit., p. 23 ss.

%66 A la interpetacion legislativa se le llama interpretacion auténtica; a la que realizan los jueces, interpretacion judicial o
jurisprudencial. En ambos casos, la interpretacion tiene caracter oficial o publico. Al respecto, GARCIA MAYNEZ, Eduardo,
Introduccion al estudio del derecho, México, Porrda, 1978, p. 329-30; y KELSEN, Teoria pura del derecho, ob. cit., p. 349.

567 LARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 293-7; Ip., Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschafts, Franfurt/Berlin, Metzner,
1966; Ip. , Derecho de obligaciones, t. | (Lehrbuch des Schuldrechts, t. |, Manich/Berlin, C.H. Beck, 1957, version espariola y
notas de Jaime SANTOS BRIZ), Madrid, Revista de Derecho Privado, 1958; y RUTHERS, Teoria general del derecho, ob. cit., p.
348-50.

%68 RUTHERS, Teoria general del derecho, ob. cit., p. 348-50; y LUDERITZ, Alexander, Auslegung von Rechtsgeschaften,
Vergleichende Untersuchung anglo-amerikanischen und deutschen Rechts, Karlsruhe, C.F. Miller, 1966, p. 20 ss.

%69 De acuerdo con este enfoque, el contenido del contrato constituye una norma individual. Al respecto, v. KELSEN, Teoria
pura del derecho, ob. cit., p. 88. Con un enfoque unitario de la interpretacion, v. BETTI, Emilio, Interpretacion de la ley y de los
actos juridicos (trad. espafiola y prélogo de José Luis DE LOS M0z0s), Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1975, p.
88.

570 RUTHERS, ob. cit., p. 349.
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esos textos, puede ser un factor absolutamente decisivo, en especial cuando esa
voluntad se ha plasmado en el texto de la ley, del negocio o del contrato de forma
insuficiente, falsa e incluso cuando esta ausente.>"*

Ahora bien, la primera diferencia entre la interpretacion de la ley y de los negocios
juridicos se refiere al circulo de sus destinatarios, o que conduce a diferentes
principios y criterios de interpretacion: en el caso de los negocios juridicos se ha de
distinguir si se trata de una declaracion de voluntad que deba corroborarse por el
destinatario o contraparte, como seria el caso, por ejemplo, del testamento, en
donde es relevante exclusivamente la voluntad de quien declara.>"?

Algo muy diferente sucede con las declaraciones de voluntad que requieren una
corroboracién de la contraparte, como seria el caso de los contratos, en donde el
criterio esencial lo constituye el horizonte del destinatario, y siendo éste una persona
sensata y cuidadosa, se pregunta cémo hubiera entendido la declaracion
respectiva.®’3

38. De la interpretacion del contrato en general.>"*

La labor hermenéutica no se refiere Unicamente a los preceptos juridicos generales,
sino que puede dirigirse al descubrimiento del significado o sentido de normas
individuales, como sucede cuando se interpreta un contrato, un testamento o un
acto administrativo o judicial.>"®

Interpretar un contrato es inquirir el sentido o significado de sus clausulas, con el
propésito de descubrir la “norma contractual”.>"®

571 LUDERITZ, Auslegung von Rechtsgeschaften, p. 20 ss. A la interpretacion de la ley, de manera consistente la jurisprudencia
alemana ha aplicado tanto el § 133 BGB, referente a las declaraciones de voluntad, asi como la regla falsa demonstratio non
nocet, propia de los negocios juridicos.

Al respecto, RUTHERS, Teoria general del derecho, ob. cit., p. 349-50.
572 | ARENZ, Metodologia, ob. cit., p. 293; y RUTHERS, ob. cit., p. 348.

5% RUTHERS, Bernd, Allgemeiner Teil des BGB, Munich, C.H. Beck, 2017, nim. 228 ss; e ID., Teoria general del derecho, ob.
cit., p. 349.

574 Respecto de la interpretacion de los contratos y demas actos juridicos, v. DANz, Erich, La interpretacion de los negocios
juridicos (trad. de Wenceslao ROCES y notas de Francisco BONET RAMON), Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1955; LARENZ, Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschaéfts, ob. cit.; ALPA, Guido (dir.), L'interpretazione del contratto,
Orientamenti e tecniche della giurisprudenza, Milan, Giuffre,1983; LEwISON, Kim, The interpretation of Contracts, Londres,
Sweet and Maxwell, 1989; CALNAN, Richard, Principles of Contractual Interpretation, Oxford, Oxford University Press, 2017,
p. 8 ss.; GENDRON, Francois, L interpretation des contrats, Montreal, Wilson & Lafleur Itée, 2002.

Sobre la interpretacion de los contratos en el codigo civil francés siguen siendo de provecho las clasicas obras de GENY,
Francgois, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, Paris, LGDJ, 2016 (reimp. de la edicion de 1919); y
GAUDEMET, Eugéne, L’interprétation du Code civil en France depuis 1804, Paris, Sirey, 2002 (reimpresion de la edicion
péstuma de 1934).

57 Sobre el concepto de norma individual, v. KELSEN, Teoria pura del derecho, ob. cit., p. 88.

576 Como sucede en la interpretacion de la ley (o de normas generales y abstractas), en la de los contratos, testamentos y
resoluciones administrativas (normas individuales), se ha de distinguir entre “expresion de la norma” y “norma expresada”, o
entre disposicion y norma.

Al respecto, GARCIA MAYNEZ, Introduccién al estudio del derecho, ob. cit., p. 331.
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38.1. Nocion.5>"”

La interpretacion es la operacion mediante la cual se verifica, establece o define el
sentido o significado, juridicamente relevante, del contrato.>’® Cuando el sentido o
significado del contrato, esto es, cuando la voluntad comdn de las partes no se
deduce claramente del texto del acuerdo, el intérprete debe proceder, mediante
reglas y criterios objetivos, a comprobar o establecer el contenido sustancial del
contrato, o el significado juridicamente relevante de éste, con base en una
valoraciéon normativa (interpretacién objetiva del contrato).>"°

En resumen, la funcién de la interpretacion contractual es la de comprobar el
significado objetivo, es decir, el contenido sustancial del contrato, operacion que por
la peculiaridad de su objeto (la comprobacion del significado contractual), se rige
por reglas y principios propios, distintos de los de la interpetacion juridica general.>8°

38.2. Interpretacion y valoracion juridica del contrato.

En sentido amplio, ademas de la fijacion del contenido del contrato, la interpretacion
comprende la comprobacién de la existencia y la calificacion juridica del acto (o la
subsuncion o clasificacion de éste dentro del cuadro juridico que se considere
apropiado), asi como la comprobacion de los demas elementos relevantes, pero
todo con el fin de verificar el significado contractual, vale decir, de comprobar qué
establecieron las partes, o de fijar los efectos o el contenido del contrato.>8!

Segun otra perspectiva, la calificacion juridica del acto hace parte de una operacién
distinta de la interpretacion, en sentido estricto, del contrato: su valoracion juridica,

577 DiEz GARCIA, Helena y GUTIERREZ SANTIAGO, Pilar, «Interpretacion e integracion del contrato», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, Tratado de contratos, ob. cit., p. 807 ss.

578 El contrato es el acto mediante el cual las partes, de manera auténoma, disponen de sus derechos e intereses. En este
sentido, interpretar el contrato significa verificar o definir su contenido, esto es, aquello que las partes dispusieron. Ahora bien,
el significado del contrato, como expresion de la voluntad comin de las partes, es aquel que resulta de una apreciaciéon
objetiva del acto.

Como acuerdo o consenso reciproco, el significado del contrato debe responder a aquello que las partes, objetiva y
reconociblemente, quisieron establecer (interpretacion objetiva del contrato). Al respecto, BIANCA, Derecho civil, El contrato,
ob. cit., p. 429-30; y BIGLIAZzI-GERI, Lina, «L interpretazione del contratto», en SCHLESINGER, Piero (dir.), Commentario al
codice civile, Milan, Giuffre, 1991, p. 31.

578 BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 430.

%80 BiancA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 432; y EGGER, August, «Grundsatze der Vertragsauslegung», en ID.,
Ausgewahlte Schceriften und Abhandlungen, II, Zurich, 1957, p. 103. La calificacion juridica del acto hace parte de una
operacion distinta de la interpretacion en sentido estricto del contrato: su valoracion juridica, la cual comprende la calificacién,
la verificacién y la integracién de los efectos del contrato. En resumen, mientras la interpretacion en estricto sentido se dirige
a comprobar qué establecieron las partes, la valoracion juridica, por el contrario, se encamina a verificar el valor juridico del
acto.

561 Al respecto, BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., 432-33; Rizzo, Vito, Interpretazione dei contratti e relativita delle
sue regole, Napoles, Esi, 1985, p. 132; y DANz, La interpretacion de los negocios juridicos, ob. cit., p. 35.
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la cual, a su vez, comprende la calificacion, la verificacion y la integracion de los
efectos del mismo.58?

En resumen, mientras la interpretacion en estricto sentido se dirige a comprobar qué
establecieron las partes (lo que ellas “programaron”; o lo que ellas quisieron obtener
con la manifestacion de su voluntad), la valoraciéon juridica, por el contrario, se
encamina a verificar el valor juridico del acto.®3

Por fuera de esta orientacion general, el legislador ha dictado las siguientes reglas
particulares de interpretacion de los contratos como la variedad mas importante de
los negocios juridicos patrimoniales (arts. 1618-1624 c.c.col.).%®*

38.3. Criterios y elementos particulares de interpretacién de los contratos.

38.3.1. Criterios.

En cuanto a los criterios que deben presidir la interpretacién de los contratos, existen
dos tendencias o escuelas:>®®

%82 |_a distincion entre interpretacion y valoracion juridica tiene importancia, por otra parte, desde el punto de vista del control
de la sentencia mediante el recurso de casacién. La interpretacion del contrato esté reservada, en efecto, al juez de
conocimiento, y no puede ser revisada en casacion a partir de valoraciones de hecho.

Esta reserva, sin embargo, encuentra su limite en la violacién de las normas de la hermenéutica (violacion de uno de los
criterios legales que se traduzca en una interpretaciéon erronea o en una aplicacion equivocada de la ley), asi como por vicios
en la motivacion.

Al respecto, BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., 434.

%83 BlaNCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., 433. La calificacion puede caracterizarse como la operacion de clasificar el
contrato, es decir, a establecer en cual esquema juridico-causal se debe encuadrar. La verificacion de los efectos tiende a
estalecer la relevancia juridica del contenido del contrato.

La integracién del contrato, por su parte, supone una laguna contractual,un vacio en el contenido del acuerdo, esto es, una
falta de prevision de las partes respecto de un aspecto de la relacion no susceptible de ser resuelto mediante la aplicado de
los criterios hermenéuticos.

La interpretacion, en efecto, opera para fijar o comprobar el significado de la regla del contrato, en tanto que la integracion
preupone la falta de tal regla.

Al respecto, BIANCA, ob. cit., p. 433; y BICKEL, Dietrich, Die Methoden der Auslegung rechtsgeséftlicher Erklarungen, Marburgo,
Elwert, 1976, p. 139

%84 |as reglas sobre interpretacion contractual a que se refieren las disposiciones indicadas son de ineludible aplicacion por
los jueces y tribunales del pais, y su desconocimiento puede dar lugar al recurso de casacion por infraccién directa o indebida
aplicacién de las mismas.

Al respecto, v. SCSJ-SCC del 23 de febrero de 1961 (GJ, t. XCIV, p. 551); y VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, ob. cit., p. 165,
nota 14.

En la doctrina colombiana, v. también, FRANCO VICTORIA, Diego, “Interpretacion de los contratos”, Revista de Derecho Privado,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, n° 11, 2006, p. 127 ss; ARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto, «La interpretacion del
contrato», en CASTRO DE CIFUENTES, Marcela (coord.), Derecho de las obligaciones, t. I, Bogota, Universidad de los
Andes/Temis, 2010; LOPEZ MEDINA, Diego, La letra y el espiritu de la ley, Reflexiones pragmaticas sobre el lenguaje del
derecho y sus métodos de interpretacion, Bogota, Temis/Universidad de los Andes, 2012; JARAMILLO JARAMILLO, Carlos
Ignacio, Principios rectores y reglas de interpretacion de los contratos, Bogota, Ibafiez/Universidad Javeriana, 2016; y
VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 161.

585 CASTAN TOBERNAS, Derecho civil espaiiol, ob. cit., t. Ill, p. 715-20.
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1° La clasica, subjetivista o de la autonomia de la voluntad, segun la cual la
interpretacion debe investigar la comun intencién de las partes (en lo que estas
hayan previsto, no le es licito al juez prescindir de la voluntad de ellas); y

2° La moderna u objetivista, segun la cual el juez debe inspirarse, no en esa
supuesta voluntad comun de las partes o en los intereses que les mueve a contratar,
los que son generalmente opuestos, sino en el significado normal y usual de sus
declaraciones de voluntad, en como entiende la generalidad de las gentes una
determinada conducta, en el sentido que por lo general se atribuye al comercio
juridico o el fin econdmico o el efecto que persiguen las partes con la ejecucion de
las obligaciones que se derivan del contrato o del principio de buena fe.5

Los efectos del contrato no son solo los queridos por las partes, sino los derivados
de la buena fe, del uso y de la ley, superiores a la voluntad de los contratantes. Los
codigos civiles modernos combinan criterios subjetivos de interpretacion con
criterios objetivos que matizan, templan y complementan el rigor de aquellos.58’

38.3.2. Elementos de la interpretacion.58

La interpretacion sirve para fijar el sentido de lo querido y manifestado por las partes,
para establecer qué se ha querido efectivamente decir con las palabras empleadas
por estas y qué efectos juridicos se derivan de dicha voluntad.58°

Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencion de los
contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas (in claris non fit
interpretatio).>%

La interpretacion, en consecuencia, sélo es necesaria cuando para resolver dudas
o0 ambigledades no basten los términos que se trata de interpretar. Si las palabras
parecieren contrarias a la intencién evidente de las partes, prevalecera ésta sobre
aquéllas.>!

Dicha intencion ha de ser comun a los contratantes y evidente o manifiesta, para lo
cual ha de atenderse a los actos de éstos, anteriores, coetaneos o posteriores al

586 CASTAN TOBENAS, ob. cit., t. lll, p. 715-20.
587 ob. cit., t. 11, p. 715-20.

588 JARAMILLO JARAMILLO, Principios rectores y reglas de interpretacion de los contratos, ob. cit., p. 88; y VALENCIA ZEA/ORTIZ
MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 161.

588 CASTAN TOBERNAS, Derecho civil espariol, ob. cit., t. Ill, p. 723-9.

590 VVALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 161; y JARAMILLO JARAMILLO, Principios rectores y reglas de
interpretacioén de los contratos, ob. cit., p. 88.

591 \VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 161.
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contrato. En los actos preparatorios del contrato puede encontrarse precisamente
el mejor indicio de la voluntad de los interesados.>%

Cualquiera que sea la generalidad de los términos de un contrato, no debera
entenderse comprendidos en él cosas distintas y casos diferentes de aquellos que
los interesados se propusieron contratar. Por otra parte, los enunciados incompletos
deben suplirse por las clausulas que segun el uso o la costumbre del lugar suelen
emplearse en tal tipo de contratos.>%3

En el caso de clausulas dudosas, las mismas deberan interpretarse unas con otras,
atribuyendo el sentido que resulte del conjunto de todas (interpretacion sistematica).
Seria ilégico o irrazonable entender que las contradicciones que se deriven de los
términos del contrato sean realmente queridas por las partes (interpretacion
l6gica).>%4

Las clausulas o palabras que admitan diversos sentidos, deberan entenderse en el
mas conforme a la naturaleza y objeto del contrato, y en el mas adecuado para que
produzca algun efecto o significado Util, y entre varios significados utiles el mas
aprovechable para alcanzar la finalidad econémica del contrato, pues ha de
presumirse que las partes se propusieron hacer una cosa efectiva y aprovechable,
no una ilusoria o impracticable.5%

El uso o la costumbre del pais (el lugar de celebracion o de ejecucion) se tendra en
cuenta para interpretar las ambigiedades del contrato (elemento consuetudinario).
Las practicas observadas, reiteradas y admitidas completan la exégesis del
contrato.5%

La interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato no favorecera a la parte
gue hubiese ocasionado la oscuridad, como sucede con frecuencia en los contratos
de adhesion y en los concertados a través de condiciones generales (seguro, por
ejemplo), en los que tal oscuridad es imputable a una sola parte (interpretatio contra
proferentem).5%7

Si las dudas recaen sobre aspectos accidentales del contrato, si este fuere gratuito,
se resolveran en el sentido de la menor transmisién de derechos e intereses; pero
si fuere oneroso, la duda se resolvera en el sentido de la mayor reciprocidad de
intereses.>%

592\/ALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, ob. cit., p. 161.
59 ob. cit., p. 161.

594 VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 161; y JARAMILLO JARAMILLO, Principios rectores y reglas de
interpretacioén de los contratos, ob. cit., p. 88.

59 VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 161.
59 VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, ob. cit., p. 161.

597 ob. cit., p. 161.
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Silas dudas recayesen sobre el objeto principal del contrato y las mismas no puedan
resolverse o conocerse la real intencion de las partes, agotados los esfuerzos para
la conservacion del contrato, debera declararse la nulidad del mismo.>%°

Estas ultimas reglas se denominan clausulas de cierre, de aplicacion subsidiaria
cuando no sea posible averiguar la intencién comun de las partes mediante los otros
criterios de interpretacion (elementos técnico-juridicos y de equidad contractual).6%°

39. Reglas particulares de la interpretacion de los contratos.®%!

Al interpretar un contrato, se debe indagar la intencion comun de las partes, mas
que al sentido literal de las palabras.®°2

A partir de este principio basico, el codigo civil impone la obligacion de valorar en
su conjunto el comportamiento de las partes, incluso el posterior a la celebracion
del contrato (interpretacion global o integral); apreciar las clausulas del contrato en
su conjunto (interpretacion sistematica); presumir que las expresiones generales se
limitan al objeto del contrato (interpretacion presuntiva); asi como interpretar el
contrato en el sentido que tenga algun efecto practico (interpretacion util); las
clausulas ambiguas segun los usos y practicas del lugar de celebracion del contrato
y, en fin, en el sentido menos gravoso para el obligado (in dubio pro debitoris).6%3

Igualmente, el legislador impone la regla de interpretar el contrato segun la buena
fe y aquella segun la cual, ante expresiones que puedan tener mas de un sentido,
entenderlas en aquel que sea mas conveniente al objeto y la naturaleza del contrato
(interpretacion funcional).6%4

Algunos cdédigos, como el civil italiano (art. 1370), imponen la regla de interpretar
las clausulas incluidas en las condiciones generales del contrato en el sentido que
mas favozca al adherente.5%

598 VVALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 161.

598 CASTAN ToBERNAS, Derecho civil espariol, ob. cit., t. Ill, p. 723-9.

600 CASTAN TOBERNAS, ob. cit., p. 723-9.

801 Rizzo, Interpretazione dei contratti e relativita delle sue regole, ob. cit., p. 132.

892 BIANCA, Derecho civil, ob. cit., p. 439. Segun el articulo 1618 c.c.col., “conocida claramente la intencion de los contratantes,
debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras”, norma que se inspira en el conocido pasaje atribuido a PAPINIANO:
“in conventionibus contrahentiumvoluntatem potius quam verba spectari placuit” (D. 50.16.219).

603 BjaNCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 436.

604 BIANCA, ob. cit., p. 437; y SCOGNAMIGLIO, Claudio, Interpretazione del contratto e interessi dei contraenti, Padua, Cedam,
1992, p. 382.

895 BIANCA, Derecho civil, ob. cit., p. 436. Las reglas de la interpretacion subjetiva, vale decir, las que tienden a verificar la
intenciéon comun de las partes, son las siguientes: la interpretacion segun la buena fe; la interpretacion literal; la interpretacién
global; la interpretacion sistematica; la interpretacion funcional; la interpretacion presunta de las expresiones generales; y las
indicaciones ejemplificativas.
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39.1. Las reglas de interpretacion como normas juridicas.

Las reglas legales de interpretacion son normas juridicas, en el sentido de que son
verdaderos preceptos, y no simples criterios facultativos dejados al prudente arbitrio
del juez. Al mismo tiempo, las reglas hermenéuticas legales son normas técnicas
cuando se adeclan a los canones comunes de la l6gica y de la experiencia.®%

Como normas juridicas, la violacion de las reglas legales de interpretacion por parte
del juez da pie para el recurso de casacion.®%’

Por otra parte, los destinatarios de estas normas no son solo los jueces, sino todos
aquellos que tienen la obligacion, o la carga (BETTI)®% de interpretar el contrato,
ante todo las partes, pues en aplicacion de la diligencia debida, ellas se deben
adecuar a los criterios legales de interpretacion en vista a desarrollar o cumplir de
manera exacta la relacion contractual.®%®

Por ultimo, las reglas hermenéuticas pueden ser derogadas por las partes, a
excepcion de la que impone la interpretacion segun la buena fe, considerada como
un principio de orden publico.61°

39.2. Laintencién comun de las partes.

A propdsito de lo que ha de entenderse por voluntad comun de las partes, pueden
identificarse en la doctrina dos concepciones diferentes: la primera identifica esa
intencién comun en la voluntad de las partes (concepcion subjetiva o sicoldgica); la
segunda identifica la intencion comun en el valor objetivo del contrato, reconocible
en las declaraciones y en la conducta de las partes (concepcion objetiva).6t

Las reglas de la llamada interpretacion objetiva tienen caracter subsidiario (principio de jerarquia), en la medida en que
encuentran aplicacién cuando el recurso a los criterios de interpretacion subjetiva no conduce a un resultado cierto. En otros
términos, la determinacién objetiva del significado o alcance que se debe atribuir a la declaracién negocial carece de razén
cuando la indagacion subjetiva conduce a un resultado (til.

Al respecto, BIANCA, Derecho civil, ob. cit., 437.

606 BJANCA, ob. cit., 437.

897 ob. cit., p. 438.

698 BETTI, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, ob. cit., p. 141.

609 BjaNCA, Derecho civil, ob. cit., p. 438; y BETTI, Interpretacion de la ley y de los actos juridicos, ob. cit., p. 141.

610 BIANCA, Derecho civil, ob. cit., p. 438; y SAcco, Rodolfo y DE NovA, Giorgio, Il contratto, Turin, Utet, 2016. La tesis de la
derogabilidad de las reglas de la interpretacion parte del respeto de la intencién comun de las partes, principio que obliga al
juez a atenerse a la intencion comin que ellas hayan manifestado, aun indirectamente, por medio de derogaciones a las
reglas legales de interpretacion.

Por el contrario, la tesis de la inderogabilidad de tales reglas parte de considerar al juez como destinatario principal de las
mismas.

Al respecto, BIANCA, ob. cit., p. 438.

611 BIANCA, ob. cit., p. 439.
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Para los fines de la interpretacién, sefialan los autores de la teoria subjetiva, la
declaracion es relevante en cuanto evidencia el querer interno de las partes, o lo
que éstas realmente quisieron cuando celebraron el contrato.1?

La interpretacion del contrato ha de tener en cuenta la intencién comun objetivada
en el acuerdo, vale decir, no la intencién de cada una de las partes, sino aquel
segmento de las intenciones respectivas que se hayan fundido, dando lugar a la
voluntad comun que constituye la ley del contrato.5%3

El contrato, como acuerdo, supone un compromiso, y la intencibn comun se
concreta en el significado que para las partes tuvo el compromiso asumido,
significado que se presume es el normal, es decir, aquel que, dadas determinadas
circunstancias, se puede razonablemente atribuir a las declaraciones y conductas
de los contratantes.%4

Significado normal, en otras palabras, es la intencidn contractual referible a
cualquier persona razonable puesta en la posicién de las partes contratantes.®1® El
significado andémalo que la parte atribuye a la declaracion propia, no puede
prevalecer, en ningln caso, sobre el significado normal de ella.56

La prueba de estas circunstancias esta a cargo de quien quiere hacer valer un
significado divergente del que es normal o tipico del texto del contrato.%’

39.3. Lainterpretacion literal del contrato.

Si bien al indagar la intencion comuan de las partes el intérprete no se puede limitar
al sentido literal de las palabras, sin duda el texto del contrato constituye el primer
eslabon de la operacion interpretativa, pues las declaraciones contractuales
normalmente se hacen con el fin de expresar un cierto sentido, deducible de las
palabras mismas,®® que no es otro que el significado usual, propio del tipo y lugar

612 op. cit., p. 439; y STOLFI, Giuseppe, Teoria del negozio giuridico, Padua, Cedam, 1962, p. 232. En general se objeta a la
teoria voluntarista desconocer la realidad social del contrato, como quiera que, en varios casos, el resultado de la
interpretacion no expresa la voluntad real de las partes, ni la voluntad comdn es un dato necesario para la perfeccion del
acuerdo.

A la concepcion objetiva, a su vez, se le critica el hecho de que juzga el contrato desde afuera, con el peligro de sacrificar la
verdadera determinacion de las partes.

Al respecto, BIANCA, Derecho civil, ob. cit., p. 440.

613 BIANCA, ob. cit., p. 440.

614 ob. cit., p. 440; y LEWISON, The interpretation of Contracts, ob. cit., p. 7.
615 LEwISON, ob. cit., p. 7.

616 BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 441.

617 BIANCA, ob. cit., p. 441.

618 obh. cit., p. 447.
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del contrato, el correspondiente al sentido técnico o dialectal de los términos, o al
significado peculiar o convencional de las palabras usadas.®°

39.3.1. El caréacter subsidiario de los criterios de interpretacion no literal del
contrato.

En general se atribuye un caracter subsidiario a todos los criterios de interpretacion
no literal del contrato. Tales criterios, en otras palabras, serian secundarios en
cuanto utilizables sélo cuando el texto del contrato no indique, de manera segura,
la voluntad de las partes. En este sentido, sélo cuando las expresiones literales no
sean claras, precisas 0 univocas se puede recurrir a las otras reglas
hermenéuticas.®?°

Si las expresiones usadas por las partes tienen un significado claro e inequivoco,
gueda superada la necesidad del recurso a otros criterios hermenéuticos, siempre
que la interpretacion literal permita apreciar la intencion comun de las partes (in
claris non fit interpretatio).62*

Contra el anterior criterio, que hace superflua la interpretacion o la limita a los casos
en que el significado del contrato es problematico, se alza el de quienes sostienen
qgue el recurso a la interpretacién se impone aun frente a un texto aparentemente
claro, o cuando el significado literal del texto no corresponda con el significado
concreto y efectivo del compromiso asumido por las partes.%%?

Para indagar la intencion comun de las partes no ha de limitarse el intérprete al
sentido literal de las palabras, sino que debe acudir a todos los criterios legales de
interpretacion del contrato.523

39.3.2. La prevalencia de la intencién de los contratantes sobre la literalidad
de las palabras.

En la interpretacion de los negocios juridicos se ha de buscar la voluntad real de los
declarantes (art. 1618 c.c.col.), que es la misma voluntad interna en la forma en que
se haya declarado o exteriorizado; asi como tener en cuenta la buena fe de los
negociantes o de terceros, lo que en ocasiones hard que prevalezca la voluntad

619 |rTI, Natalino Testo e contesto, Una lettura dell"art. 1362 del Codice civile, Padua, Cedam, 1996, quien ve en la literalidad
la expresion objetiva del lenguaje y el objeto de la interpretacion (p. 159); y BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 447.

620 BIANCA, ob. cit., p. 442.
621 ob. cit., p. 442.

622 Al respecto, Cossu, «L interpretazione del contratto», en ALPA, Guido (ed.), L'interpretazione del contratto, Milan, Giuffre,
2001, p. 164; y BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 442.

623 Cossu, L'interpretazione del contratto, ob. cit., p. 164; y BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 442.
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declarada, aunque se halle en contradiccion con lo realmente querido por los
declarantes.®?4

Con frecuencia las palabras empleadas por los contratantes corresponden a lo que
ellos realmente quisieron. En este caso se identifica la interpretacion linguistica o
literal con la interpretacion légica.%%°

Puede suceder, sin embargo, que las palabras empleadas no hayan recogido
exactamente lo que quisieron los contratantes, caso en el cual la labor de
interpretacion se centrara en indagar la voluntad real de los declarantes para hacerla
prevalecer sobre la literalidad de las palabras.%?6

La intencion auténtica o real puede deducirse de las circunstancias que rodearon la
celebracion del contrato, como las conversaciones o tratos preliminares que le
sirvieron de antecedente, los hechos anteriores que le han preparado o las ofertas
y promesas que contienen los elementos esenciales del mismo.%%”

También pueden servir de criterios para deducir el alcance exacto de la declaracion
de voluntad los actos coetaneos y posteriores a la celebracion del contrato, que
complementen o se relacionen con el mismo.6%8

De esta manera, las clausulas de un contrato podran interpretarse por las de otro
contrato celebrado por las mismas partes y sobre la misma materia, o por la
aplicacion practica que de ellas hayan hecho ambas partes, o una de ellas con la
aprobacion de la otra (art. 1622 c.c.col.).?®

39.4. Significado aparente y proteccion de terceros.

Por otra parte, el significado oculto del contrato, vale decir, el opuesto o divergente
al aparente que pueda resultar de la interpretacion literal del texto o, entre el
significado normalmente atribuible al texto del contrato y el significado particular que
las partes le atribuyen, es inoponible a terceros.®3

624 E| principio segun el cual el contrato se ha de interpretar indagando la intenciéon comun de las partes (art. 1618 c.c.col.),
expresa la funcién propia de la interpretacion contractual, que se dirige, como se expresa arriba, a comprobar o fijar el
significado o contenido del contrato. Este significado o contenido responde, en esencia, a la intencién comun de las partes,
toda vez que el contrato es un acto de autonomia mediante el cual las partes disponen de su esfera juridica.

Al respecto, BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 439; ScALIsI, Antonino, L interpretazione del contratto, Il profilo della
comune intenzione delle parti, Milan, Giuffre, 1996, p. 80 ss; y CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, ob. cit., p. 399-403.

625 BJANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 439.

626 Seglin CELSO (Dig. 3, 17), en la aplicacion del derecho no se debe obediencia a las letras, sino méas bien a lo realmente
querido y debido (“vim ac potestem”). Al respecto, RUTHERS, Teoria general del derecho, ob. cit., p. 349-50; y BLUME, Fred
(trasl.), The Codex of Justinian (FRIER, Bruce, ed.), Cambridge University Press, 2016.

27 RUTHERS, Teoria general del derecho, ob. cit., p. 349-50.

628 \VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 162-3.

62% \VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, ob. cit., p. 162-3.

630 BjaNCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 447 y 465.
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El fundamento de esta tutela es la buena fe de los terceros que creen o
confiadamente se atienen al significado que aparente o normalmente se atribuye al
texto del contrato, tal como ocurre en materia de simulacion en que se permite a los
terceros que hayan adquirido derechos sobre la base del significado aparente,
oponer tal significado a las partes.®3!

39.5. Averiguacion del significado que mas convenga al contrato en su
totalidad y a su propia naturaleza. Interpretacion global del contrato y
valoraciéon del comportamiento de las partes en su conjunto.%®

Cuando exista contradiccion entre las distintas clausulas, unas y otras han de
interpretarse en el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad o que
mejor cuadre a su propia naturaleza (arts. 1621-1623 c.c.col.).633

El significado del acuerdo y la intencion comun de las partes se ha de deducir del
comportamiento global de las mismas, aun del comportamiento posterior a la
celebracién del contrato. %34

Por generales que sean los términos de un contrato, solo se aplicaran a la materia
sobre la que se ha contratado (art. 1619 c.c.col.) y las clausulas de uso comudn se
presumen aunque no hayan sido expresadas (art. 1621 c.c.col.).®%

Al examinarse el contrato en su totalidad y en su propia naturaleza, han de tenerse
en cuenta las reglas de la equidad y de la buena fe contractual, lo que conduce a
dar al contrato no sélo una utilidad privada, sino también social.®3®

39.6. Las reglas del maximo significado util de las clausulas contractuales,
favor debitoris (in dubio pro debitoris) e interpretatio contra proferentem.63’

La interpretacién en que una clausula puede producir algun efecto, ha de preferirse
a aquella en que no sea capaz de producir efecto alguno (art. 1620 c.c.col.).®38

831 BIANCA, ob. cit., p. 465. Sobre la oponibilidad del significado aparente a las partes y la proteccion de los terceros en la
simulacién de los negocios juridicos, v. FERRARA, Francesco, Della simulazione nei negozi giuridici, Roma, Athenaeum, 1922
[La simulacién de los negocios juridicos (ATARD, Rafael y DE LA PUENTE, Juan, trad.), Madrid, Revista de Derecho Privado,
1953]; BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico (MARTIN PEREZ, Antonio, trad.), Granada, Comares, 2010, p. 273 ss;
DaGoT, Michel, La simulation en droit privé, Paris, LGDJ, 1967; GENTILI, |l contratto simulato, Teorie della simulazione e analisi
del linguaggio, Napoles, Jovene, 1982; NuTl, Giuseppe, La simulazione del contratto nel sistema del diritto civile, Milan, Giuffre,
1986; y FURGIUELE, Giovanni, Della simulazione di effetti negoziale, Padua, Cedam, 1992.

632 BJANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 448.

833 VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 162-3.

834 BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 448.

635 \VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 162-3.

836 \VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, ob. cit., p. 163-4; y SCSJ-SCC de 2 de agosto de 1935 (GJ, t. XIll, p. 343).

837 DiEz GARCIA, Helena y GUTIERREZ SANTIAGO, Pilar, Interpretacion e integracion del contrato, ob. cit., p. 882 ss.

638 \VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 164; y CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, ob. cit., p. 446.
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Las clausulas ambiguas deben interpretarse a favor del deudor (favor debitoris o0 in
dubio pro debitoris) o en contra de quien las ha estipulado (interpretatio contra
proferentem), reglas segun las cuales, en caso de duda, razonablemente ha de
entenderse que se ha asumido la menos pesada obligacién, que se ha hecho la
menor renuncia o que se ha consentido en la menor restriccion del propio derecho,
asi como que, como concrecion del principio de buena fe contractual, se han de
interpretar las clausulas ambiguas contra quien las ha extendido o dictado, siempre
gue la ambigliedad provenga de la falta de una explicacion que haya debido darse
por ella (art. 1624 c.c.col.).®3°

40. La interpretacion de los contratos de consumo.640

Al igual que el derecho del trabajo, en materia de interpretacion del contrato, el
derecho del consumo se basa en el criterio favor debitoris, en el sentido de que
impone al juez el siguiente deber concreto: en caso de duda, las clausulas de los
contratos impuestos por los profesionales a los consumidores se interpretaran en el
sentido mas favorable al consumidor (art. 4°, inc. 3°), criterio que trasluce el principio
de igualdad y la finalidad tuitiva o protectora del derecho contractual del consumo.%4

Segun el articulo 4° EC, las normas del estatuto deberan interpretarse de la forma
mas favorable al consumidor y, en caso de duda, se resolvera en favor de este.
Seguidamente establece esa misma disposicién que, en lo no regulado por la Ley
1480 de 2011, en tanto no contravengan los principios de ésta, se aplicaran las
reglas contenidas en el cédigo de comercio o en el codigo civil, si se trata de asuntos
de caracter sustancial.®4?

Por su parte, el articulo 34 EC establece que las condiciones generales de los
contratos seran interpretadas de la manera més favorable al consumidor y, en caso

83% VALENCIA ZEA/ORTIZ MONSALVE, Derecho civil, ob. cit., p. 164. La regla de la interpretacion contra proferentem tiene una
importante aplicacién en los contratos de consumo, en especial en los de adhesion a condiciones generales.

640 GENOVESE, Andrea, La interpretazione del contratto standard, Milan, Giuffre, 2008.

641 CodeConsum., arts. 132-2 y 133-2. Sobre el alcance de dicho mandamiento, vale decir, si constituye un principio autonomo,
oponible a las reglas comunes, enderezadas a desentrafiar la genuina voluntad de las partes, o si, por el contrario, tiene un
caracter subsidiario, utilizable ante el fracaso de los otros medios, asi como su relacién con el principio contra proferentem
(art. 1624 c.c.col), la jurisprudencia civil colombiana ha establecido el caracter subsidiario de este Ultimo, sélo aplicable en la
medida en que hayan fracasado los esfuerzos de interpretacion realizados con base en las demas reglas contenidas en los
articulos 1619 a 1623 c.c.col.

Si el texto del contrato no es claro, es necesario auscultar la intencion comuin de las partes, para lo cual es de utilidad saber
si éstas han interpretado de consuno dicho texto, bien con ocasion de contratos similares anteriores, ya por la aplicacién
practica que del contrato han hecho. Si la duda o la ambigiiedad persiste, se aplicaran las demas reglas de interpretacion,
dejando como recurso in extremis la norma contenida en el articulo 1624 c.c.col, que ademas de criterio hermenéutico, es la
aplicacion de los tres principios siguientes: el de favor debitoris, el principio contra stipulatorem o contra el predisponente y el
que impide alegar la propia torpeza o culpa en beneficio propio (non auditur propiam allegans turpitudinem) [Cas. 1° de agosto
de 2002, exp. 6907].

Al respecto, HINESTROSA, Tratado, ob. cit., t. II, p. 195-7, n. 4204.

842 CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 88.
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de duda, prevaleceran las clausulas mas favorables a este sobre aquellas que no lo
sean.%43

De lo anterior puede concluirse lo siguiente:

1° La Ley 1480 de 2011 establece dos reglas de interpretacion, una general (art.
4°, inc. 3° EC) y otra especifica (art. 34 EC), aplicable la primera a todos los
contratos de consumo (negociados o de adhesion), y la segunda, Unicamente a los
contratos de adhesion a condiciones generales.

La primera regla es una concrecion, en el plano de la interpretacion de los contratos
de consumo, del principio general pro consumatore; la segunda lo es en el plano
aun mas concreto de la contratacion predispuesta y, dentro de ésta, de los contratos
de adhesion a condiciones generales.%4

2° Las reglas especiales de interpretacion de la Ley 1480 de 2011 singularizan,
como fue visto, junto a otros criterios, el derecho contractual del consumo frente al
derecho comun de contratos, civil y comercial, y la insuficiencia de las reglas
tradicionales de interpretacion de éste explica la existencia de las establecidas en
los articulos 4°, inc. 3°, y 34 EC, por ser mas adecuadas para la proteccion de los
consumidores.54°

No obstante la especialidad de las normas del derecho contractual de consumo, el
legislador, a través de normas de remision como el inciso final del articulo 4° EC,
establece la coordinacion y acomodacion de aquéllas con el derecho comdn de
contratos, pues los remedios especiales son compatibles con los del derecho comun
cuando se trata de un mismo supuesto de hecho, o al menos cuando existe
identidad de sus circunstancias relevantes, o satisfagan un fin analogo.%4®

A falta de norma expresa, la compatibilidad o no de los remedios debe resolverse
mediante las siguientes reglas y principios:

1° No redundancia, que exige dotar de algun contenido a las normas especiales;
2° El principio de especialidad;

3° El principio de interpretacion favorable al consumidor (art. 4°, inc. 3° EC), que, en
caso de duda, obliga a adoptar la solucién que suponga mayor tutela;

643 CRIADO-CASTILLA, ob. cit., p. 88.
844 ob. cit., p. 88.
845 ob. cit., p. 88.

646 op. cit., p. 88.

157



4° El principio de proteccion de los consumidores, que obliga a elegir, entre las
interpretaciones posibles de una norma, aquella que conduzca a una posicion mas
favorable para el consumidor.847

Las reglas de interpretacién del derecho comdn (arts. 1618-1624 c.c.col.), se hallan
construidas sobre la idea de contrato como obra comun de la voluntad y libertad de
ambas partes contratantes, supuestamente situadas en pie de igualdad.®4®

Tal esquema tradicional, que corresponde al arquetipo liberal del contrato, resulta
dificilmente aplicable a los contratos de adhesion o a los contratos predispuestos
por una de las partes, en los que la otra, el simple adherente, sélo participa mediante
su aceptacion o rechazo, en unas condiciones de libertad y de voluntad
notoriamente disminuidas.®4°

Ello di6 lugar a que la jurisprudencia, desde antiguo y ante la falta de normas de
proteccion de caracter imperativo, aplicara a los contratos predispuestos, no solo
como puro criterio interpretativo, sino también como medio concreto de control de
las condiciones generales de contratacion, la llamada interpretatio contra
estipulatorem. 60

41. Lainterpretacion de las condiciones generales de contratacion.5%:

La interpretacion de las condiciones generales, y de los contratos y actos juridicos
de las que ellas forman parte, sigue, con las debidas matizaciones o modulaciones,
las reglas clasicas de la interpretacion de la ley o del derecho,®°2 sin perder de vista
que se trata de interpretar un negocio juridico, esto es, un acto de disposicion de
intereses particulares, lo que impone al juez una actitud especial y ciertos
miramientos.%%3

847 GARCIA VICENTE, Contratacion con consumidores, ob. cit., p. 1449-51.
648 CASTAN TOBERNAS, Derecho civil espariol, ob. cit., p. 715-20.

849 DiEz-PIcAZO, Fundamentos, ob. cit., p. 513-4.

850 DiEzZ-PICcAZO, ob. cit., p. 513-4.

1 PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, ob. cit., p. 452 ss; y GENOVESE, La
interpretazione del contratto standard, ob. cit., p. 88.

852 GENOVESE, ob. cit., p. 88.

853 HINESTROSA, Tratado, ob. cit., t. II, p. 171; y CASELLA, Mario, Il contratto e I'interpretazione, Milan, Giuffré, 1961. Aun cuando
se trata de comprobar un significado, bien de la ley, bien del contrato, ambas operaciones son, sin embargo, diferentes: la
interpretacion del contrato, en efecto, busca definir o establecer el significado o el contenido de un acto de autonomia privada,
segun la intencion comin de sus autores; mientras que la interpretacion de la ley busca definir o fijar el contenido de una regla
del ordenamiento, lo que supone problemas como el de su constiucionalidad que son extrafios a la interpetacion del negocio.

Esto explica y justifica la aplicacién de reglas especiales para la interpetacion del contrato, incluso cuando éste tenga un
contenido tipicamente normativo.

Al respecto, BIANCA, Derecho civil, El contrato, ob. cit., p. 431.
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Los contratos con condiciones generales estan sometidos a unas reglas especiales
de interpretacion, es decir, distintas a las previstas con caracter general en el
derecho civil de contratos.5%

La prevalencia de las condiciones especiales sobre las generales (prioridad de los
acuerdos individuales); o la de la interpretacidn mas benéfica para el adherente; o
la resolucién de las dudas a favor de este (imprecisién), son ejemplos de ellas.%%°

41.1. Prevalencia de las condiciones particulares sobre las generales.

La primera regla, la de la prioridad de los acuerdos individuales (las condiciones
particulares prevalecen sobre las generales), estd llamada a resolver las
contradicciones entre dos clausulas claras de un mismo contrato y se fundamenta
en el distinto titulo de legitimacion negocial en que se basa cada una de ellas: el
consentimiento en las primeras y el acto de adhesién en las segundas.5°®

La primacia de las condiciones particulares sobre las generales se basa, en efecto,
en la prevalencia que el ordenamiento juridico en general otorga a la voluntad
comun de las partes en la interpretacion del contrato. Incluso la regla de la
interpretacion mas favorable al adherente cede ante la regla que otorga preferencia
a la autonomia de la voluntad en la determinacién del contenido contractual.®®’

En efecto, en caso de duda o contradiccion entre dos cldusulas de un contrato, ha
de prevalecer el contenido consentido frente al impuesto en el acto de adhesion, lo
gue eleva a la regla de la prevalencia de las condiciones particulares en el primer
nivel entre los distintos criterios de interpretacion. 68

Conforme a ello, en primer lugar, habra de atenderse a la voluntad comdn de las
partes, expresada sobre el precio y el objeto del contrato, para estimar si de la
misma puede derivarse una razén valida que sirva para esclarecer el sentido de una
condicién general.®%®

Frente a la interpretacion subjetiva (que atiende a la voluntad comun de las partes),
las condiciones generales pueden también interpretarse de forma objetiva, con
atencion del principio de la buena fe, que exige que las clausulas contractuales sean
interpretadas de modo que el sentido que se les atribuya sea el mas acorde para

854 BENITEZ CAORCI, Juan José, La interpretacion en los contratos con clausulas predispuestas, Bogota, Temis, 2002.

855 MIQUEL RODRIGUEZ, Jorge, «Comentario, Articulo 6°, Reglas de interpretacion», en ARROYO MARTINEZ/MIQUEL RODRIGUEZ,
Comentarios a la ley sobre condiciones generales de la contratacion, ob. cit., p. 63-70.

656 Cfr. BGB, § 305 (§ 4 AGBG). “Siendo natural que las clausulas acordadas luego de deliberacion se tomen como fruto
genuino del querer de las partes, su prevalencia sobre las generales o estandar es apenas natural, con la sola exigencia de
la autenticidad de la discusion y el acuerdo a este propdsito”: HINESTROSA, Tratado de las obligaciones, ob. cit., t. Il, p. 194.
857 MIQUEL RODRIGUEZ, Comentario, Articulo 6°, Reglas de interpretacion, ob. cit., p. 65.

58 DiEz-PicAzO, Fundamentos, ob. cit., p. 513-4; y CASTAN TOBERNAS, Derecho civil espafiol, ob. cit., p. 514

859 DiEz-PICAZO, ob. cit., p. 513-4; y CASTAN TOBERNAS, ob. cit., p. 514.
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alcanzar los resultados tipicos o normales perseguidos por las partes que celebran
el contrato, lo que excluye interpretaciones que conduzcan a resultados
inesperados (clausulas sorprendentes), por ser extrafios 0 extravagantes al
contenido natural del contrato que se celebra o ejecuta (interpretacion segun la
naturaleza y objeto del contrato e interpretacién seguin los usos).6°

Esta regla de la prevalencia se aplica con carécter general a los contratos con
condiciones generales, cualesquiera sean las circunstancias personales en que se
hallen los contratantes.®6!

El fundamento de tal disposicién radica en que las condiciones particulares reflejan
mejor la voluntad de las partes que las condiciones generales. Las condiciones
particulares, en cuanto fueron singular y particularmente concertadas para un
contrato determinado, son las que real y verdaderamente revelan la deliberada y
manifiesta intencion de las partes, derogando o anulando lo consignado en las
condiciones generales.%5?

En principio, la regla de la prevalencia funciona cualquiera que sea la forma, oral o
escrita, que adopten las condiciones particulares, incluso en los casos en que las
condiciones generales hayan recogido una regla de forma escrita, siendo entonces
un problema de prueba de la existencia de la condicién particular.%3

En el mismo sentido, la conducta de las partes en la ejecucion del contrato puede
ser un indicio de la existencia, incluso tacita, de una condicion particular o, por lo
menos, de la exclusion para el caso de la condicién general.%64

41.2. Interpretatio contra proferentem.

La segunda regla, en cambio, al establecer el deber de interpretar las dudas en el
sentido mas favorable al adherente (interpretatio contra proferentem), se dirige a
resolver problemas interpretativos sobre el sentido de una condicion general
concreta que resulta dudosa (imprecision), lo que demanda una tarea previa de

660 DiEZz-PICcAZO, Fundamentos, ob. cit., p. 513-4.

%1 Tras la elaboracion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo de la Union Europea y de las normas legales a que su
incorporacion en los Estados miembros dio lugar (en Espafia, las leyes sobre condiciones generales y de proteccién de
consumidores y usuarios), el tema de las reglas especiales de interpretacion de los contratos de adhesion a condiciones
generales celebrados con consumidores, ha adquirido un notable desarrollo.

Respecto de la regla de la prevalencia, la Ley 7/1998, de Condiciones Generales de Contratacion (LCGC), establece: “Cuando
exista contradicciéon entre las condiciones generales y las condiciones particulares especificamente previstas para ese
contrato, prevaleceran éstas sobre aquéllas, salvo que las condiciones generales resulten mas beneficiosas para el
adherente” (art. 6°).

Al respecto, Diez-Picazo, Fundamentos, ob. cit., p. 513-4.

862 Diez-PIcAZzO, Fundamentos, ob. cit., p. 513-4; y CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol, ob. cit., p. 514.

863 CASTAN TOBERNAS, Derecho civil espafiol, ob. cit., p. 514.

664 CASTAN TOBERNAS, ob. cit., p. 514.
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interpretacion sobre la existencia de la misma duda, de acuerdo con los criterios
generales.%°

Ahora bien, las condiciones generales, a pesar de su caracter estandarizado, se
integran en un contrato concreto, por lo que su interpretacion no debe efectuarse de
manera abstracta (tipica u objetiva), en el que se busque un sentido valido para
cualquier contrato del mismo tipo en el que dichas condiciones se integren, sino
teniendo en cuenta el contrato concreto del cual forman parte (interpretacion topica
0 circunstanciada). 666

Es también una interpretacion interna en el sentido de que se ha de tener en cuenta
la totalidad del contrato, de cuyo contenido tales condiciones forman parte. Como
fue dicho, la regla de la interpretatio contra proferentem es subsidiaria a la
interpretacion subjetiva o conforme a la voluntad comun de las partes.®%’

En consecuencia, la regla de la interpretacion favorable no ocupa un lugar principal
en la interpretacion de las condiciones generales que se sobreponga a los demas
criterios de interpretacion, asi sea el mas recurrente, toda vez que, como tales
condiciones se refieren a los aspectos normativos del contrato (clausulas no
negociadas), dificilmente se proyectan sobre las mismas la voluntad de las partes o
el contenido normal del contrato, de modo que conforme a ellos se puedan disipar
las dudas que se suscitan sobre las condiciones generales.®

Dicha regla encuentra su justificacion en la finalidad tuitiva o protectora del
adherente, propia del derecho contractual del consumo, como parte débil de la
relacion contractual.®6®

41.3. Laregla de la condicién mas beneficiosa.

Si las condiciones generales resultan mas beneficiosas para el adherente que las
condiciones particulares, entonces prevaleceran aquéllas. Por consiguiente, en
caso de divergencia entre una condicion general y una clausula particular, se debe
aplicar aquella que resulte mas beneficiosa para el adherente en los contratos a
condiciones generales.®"°

65 Al respecto, el punto de partida es la norma de la AGBG (§ 5): “En materia de interpretacion de las condiciones generales
de los negocios, las dudas corren por cuenta del estipulante”.

86 Diez-PicAzo, Fundamentos, ob. cit., p. 513-4; y CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, ob. cit., p. 514; y MIQUEL
RODRIGUEZ, Comentario, Articulo 6°, Reglas de interpretacion, ob. cit., p. 66.

%67 MIQUEL RODRIGUEZ, ob. cit., p. 66.
668 ob. cit., p. 66.

669 Diez-PIcAzO, Fundamentos, ob. cit., p. 513-4; y CASTAN TOBENAS, Derecho civil espafiol, ob. cit.,, p. 514; y MIQUEL
RODRIGUEZ, Comentario, Articulo 6°, Reglas de interpretacion, ob. cit., p. 66

670 MIQUEL RODRIGUEZ, ob. cit., p. 66.

161



Por condicién mas beneficiosa debera entenderse aquella que amplia el ambito de
los derechos del adherente, o reduzca el de sus obligaciones, cargas y deberes.®"!

41.4. Laregla de la condicién méas importante.

A diferencia de las anteriores, la regla de la condicibn mas importante es de
construccion doctrinal, aunque al igual que las anteriores tratan de resolver
conflictos entre la parte pre-redactada del contrato (condicion general) y la
establecida de modo especifico para el mismo (condicién particular).672

Tales conflictos o controversias al interior de las condiciones generales se resuelven
otorgando importancia decisiva a las clausulas o condiciones de mayor
trascendencia en la economia del contrato, o aquellas que establecen el nucleo
central de las prestaciones contractuales.®”3

41.5. Laregla de la interpretacion mas favorable al adherente.

En los contratos con consumidores y usuarios, prevalecera la interpretacion mas
favorable para el consumidor (arts. 4°y 34 EC).674

Tal regla impone al intérprete elegir, entre los significados posibles, el més
beneficioso para el adherente (consumidor en su caso), de modo que las
condiciones que imponen obligaciones se interpreten de modo restrictivo, y las que
reconocen derechos, por el contrario, de modo lato, amplio o extensivo.®7

Los contratos con condiciones generales estan sometidos a unas reglas especiales
de interpretacion, es decir, distintas a las previstas con caracter general en el
derecho civil. La prevalencia de las condiciones especiales sobre las generales, la
interpretacion mas benéfica en pro del adherente, o la resolucion de las dudas a
favor de éste, son ejemplo de ellas.®7®

671 DiEz-PIcAzO, Fundamentos, ob. cit., p. 514.

672 MIQUEL RODRIGUEZ, Comentario, Articulo 6°, Reglas de interpretacion, ob. cit., p. 66-7.

673 Diez-PicAzo, Fundamentos, ob. cit., p. 515.

674 DiEz-PICAZO, ob. cit., p. 516. La regla de la interpretacion mas favorable al adherente o consumidor, de acuerdo con el
articulo 5° de la Directiva 93/13 CEE, es aplicable en el llamado control concreto, esto es, el control judicial necesario para
decidir un conflicto sobre la ejecucién contractual.

Si se trata del llamado control abstracto, es decir, del juicio de validez de las clausulas con independencia de la existencia de
adherentes concretos, el juez debe seleccionar entre todos los significados posibles de la clausula el méas beneficioso para el
adherente y, a partir de alli, analizar dicho significado a la luz de las normas de control de validez y declarar, si procede, la
ineficacia de la misma.

575 Diez-PicAzo, Fundamentos, ob. cit., p. 513-4.

676 DiEz-PICAZO, ob. cit., p. 513-4; CASTAN TOBERNAS, Derecho civil espafriol, ob. cit., p. 514; y MIQUEL RODRIGUEZ, Comentario,
Articulo 6°, Reglas de interpretacion, ob. cit., p. 66.
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EXCURSUS SOBRE LAS “CONDICIONES NEGOCIALES GENERALES” DEL
DERECHO COLOMBIANO

41.bis. Condiciones negociales generales.

41.bis.1. El control formal de incorporacion de las condiciones negociales
generales.%”’

Se llama incorporacion o inclusién los requisitos bajo los cuales se entiende que las
condiciones generales pasan a formar parte del contrato o a ser parte de su
contenido.®”® En el ambito del derecho contractual del consumo, la Ley 1480 de
2011 estableci¢ tal tipo de control sobre las condiciones generales de los contratos
de adhesion celebrados con consumidores (Cap. Il, arts. 37-41).67°

Las condiciones generales, en efecto, deberan cumplir como minimo, so pena de
ser tenidas por ineficaces o por no escritas, los siguientes requisitos (art. 37 EC):
haber informado suficiente, anticipada y expresamente al adherente sobre la
existencia, efectos y alcance de las condiciones generales (num.l); ser las
condiciones generales concretas, claras y completas (num.2); en los contratos
escritos, los caracteres deberan ser legibles a simple vista y no incluir espacios en
blanco. En los contratos de seguros, el asegurador hara entrega anticipada del
clausulado, explicandole el contenido de la cobertura, de las exclusiones y de las
garantias. 680

En primer lugar, son requisitos de inclusion en los contratos escritos la expresa
informacion que el predisponente debe facilitar o proporcionar al adherente sobre la
existencia de las condiciones generales, entregandole un ejemplar de las
mismas. 58!

Ademas de lo anterior, para que las condiciones queden incorporadas al contrato
se requiere gue el adherente acepte la incorporacién, que el escrito del contrato sea
firmado por todos los contratantes y haga expresa referencia a las condiciones
generales incorporadas. En todo caso, se debe comprobar que los adherentes
tengan conocimiento integro y efectivo de las condiciones generales y que las
acepten expresamente. 682

677 CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 88; y PERTINEZ ViLCHEZ, Contratos de adhesion, ob. cit., p. 1585.
678 PERTINEZ VILCHEZ, ob. cit., p. 1585.

679 CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 88.

880 CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 88; y PERTINEZ ViLCHEZ, Contratos de adhesion, ob. cit., p. 1585.
81 CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 88.

682 CRIADO-CASTILLA, ob. cit., p. 88.
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Al igual que en el caso de la posibilidad o imposibilidad de negociacion, la carga de
la prueba del conocimiento o de la posibilidad de conocimiento de las condiciones
generales corresponde al predisponente. %83

Es decir, en caso de que el adherente niegue el conocimiento de las condiciones
generales, correspondera al predisponente demostrar que aquél tuvo conocimiento
efectivo de las condiciones generales de contratacion, o que por lo menos procurd
o facilité dicho conocimiento, segun los niveles de exigencia previstos en la ley.%84

Ademas, la redaccion de las condiciones generales ha de ajustarse a los criterios
de transparencia, claridad, concrecion y sencillez. En consecuencia, no se
entenderan incorporadas al contrato aquellas condiciones generales ilegibles,
ambiguas, oscuras e incomprensibles.585

La proteccion de los adherentes exige que, ademas de tener acceso y conocer las
condiciones generales, puedan comprender facilmente su contenido.58¢

41.bis.2. El control de contenido de la contratacion no negociada.

Pese a su deplorable precariedad, el legislador colombiano, respecto de la
regulacion de las condiciones generales, al igual que el derecho espafiol, ha optado
por un punto de equilibrio entre la necesidad del empleo de éstas y el riesgo de un
contenido contractual desequilibrado pues, en efecto, reconoce, por una parte, la
utilidad que el empleo de condiciones generales representa para el predisponente
(abaratamiento de costos de negociacion y la adaptacién de los tipos contractuales
a la necesidades del trafico), asi como la necesidad de proteger al consumidor frente
al peligro de un contenido contractual injustificadamente desequilibrado o abusivo,
por la otra.®’

Para este ultimo proposito, el derecho colombiano establece, como el mecanismo
contractual de proteccibn mas importante del consumidor, el control, formal y
material, sobre la contratacion predispuesta, en especial de las clausulas abusivas
de los contratos de adhesién a condiciones generales (art. 3°, 1.6 EC).68

El control formal se refiere a los requisitos de transparencia e informacion que debe
cumplir el predisponente para incorporar validamente tales condiciones generales
al contenido del contrato (art. 37 EC).58°

683 gp. cit., p. 88

884 PERTINEZ VILCHEZ, Contratos de adhesion, ob. cit., p. 1585.
85 CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 88.

686 CRIADO-CASTILLA, ob. cit., p. 88.

887 PERTINEZ VILCHEZ, Contratos de adhesion, ob. cit., p. 1585.
688 CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 88.

689 CRIADO-CASTILLA, ob. cit., p. 88.
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El control material o de contenido, por su parte, tiene por proposito definir si una
cldusula o condicion es o no abusiva, es decir, si, teniendo en cuenta las
circunstancias particulares del caso concreto, el predisponente produjo, en
detrimento del consumidor, un desequilibro injustificado en los derechos y
obligaciones derivados del contrato (art. 42 EC).6%°

El resultado del control material o de contenido determinara que las clausulas
abusivas, por provocar un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor,
sean declaradas nulas, es decir, excluidas del contenido del contrato de adhesion
(art. 44 EC). Tal control material de abusividad se articula en torno a una prohibicién
de abuso (art. 42 EC) y una lista de clausulas prima facie abusivas (art. 43 EC).5%

La nocion legal de clausula abusiva, a su turno, gira en rededor del concepto de
“desequilibrio injustificado”, el cual ha de ser definido por el juez mediante la
valoracion circunstanciada de las condiciones particulares del contrato o juicio de
abusividad. 92

41.bis.3. Competenciay procedimiento de control.
41.bis.3.1. Competencia judicial.

El articulo 57 EC, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucion
colombiana, atribuy6 a la Superintendencia Financiera facultades judiciales para
conocer de la accién de proteccién y dirimir, entre otros casos, los conflictos
suscitados con ocasion de las clausulas abusivas incluidas en los contratos
celebrados entre las entidades financieras y los consumidores de sus productos y
servicios. %3

Los procesos que versen sobre la violacion de los derechos de los consumidores,
establecidos en normas generales o especiales en todos los sectores de la
economia, fueron atribuidos por el articulo 58 EC al conocimiento de la
Superintendencia de Industria y Comercio o del juez competente, a prevencion.%%*

41.bis.3.2. Procedimiento judicial de control.

Tanto los procesos sobre clausulas abusivas que conozca la Superintendencia
Financiera, SF, como los que correspondan a la Superintendencia de Industria y

6% URiA GONZALEZ, Derecho mercantil, ob. cit., p. 569.
891 CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 88.
892 CRIADO-CASTILLA, ob. cit., p. 17.

6% op. cit., p. 17.

8% ob. cit., p. 17.
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Comercio, SIC, se tramitaran por el procedimiento verbal sumario, segun las reglas
especiales previstas en el articulo 58 EC.

De lo anterior podemos concluir lo siguiente en materia de control judicial de
clausulas abusivas:®%

1° Por ser estas un fendmeno de comun ocurrencia en cualquier tipo de contratos
privados (civiles, comerciales o de consumo), y con independencia de que se trate
de contratos de adhesion o de libre discusion, el control judicial de las clausulas
abusivas en Colombia es ejercicio por jueces ordinarios (basicamente en relacion
con los contratos civiles y comerciales), por los tribunales de arbitramento (en los
contratos civiles, comerciales o de consumo en que se haya pactado algun convenio
0 pacto arbitral) y por las Superintendencias Financiera y de Industria y Comercio
(en los contratos de consumo exclusivamente, sean éstos financieros o de cualquier
otro tipo);

2° El control judicial sobre las clausulas abusivas es ejercido por los érganos
judiciales de acuerdo con el reparto de competencias y los tramites procedimentales
establecidos en la ley;

3° El control de las clausulas abusivas en los contratos de consumo lo ejercen las
mencionadas superintendencias, en ejercicio de las facultades judiciales atribuidas
por la ley segun lo dispuesto en el articulo 116 de la Constitucién colombiana.

4° A la Superintendencia Financiera corresponde conocer de los procesos
contenciosos surgidos entre las entidades vigiladas por tal organismo y los
consumidores de sus productos y servicios (consumidores financieros), en ejercicio
de la accion de proteccién al consumidor prevista en el articulo 56, num. 3 EC.

Dentro del ambito del num. 3 del articulo 58 EC se encuentra el derecho de
proteccion contractual establecido en el numeral 1.6 del articulo 3° del mismo
estatuto: proteccion contractual contra clausulas abusivas en los contratos de
adhesion.

5° A la Superintendencia de Industria y Comercio, SIC, corresponde, por su parte,
conocer de los procesos contenciosos surgidos en ejercicio de la accion de
proteccion de los consumidores de bienes y servicios de los demas sectores de la
economia.

6° Los procesos de conocimiento de las superintendencias se tramitaran por el
procedimiento verbal sumario previsto en el articulo 58 EC.

7° En todos los casos anteriores, cualquiera que sea el tipo de contrato de que se
trate (civiles, comerciales o de consumo; de adhesion o de libre discusion entre las

8% CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 88; y PERTINEZ ViLCHEZ, Contratos de adhesion, ob. cit., p. 1585.
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partes), el control judicial es de caracter material o de contenido y supone un juicio
circunstanciado de abusividad.

El objeto de tal juicio sera definir si una clausula concreta, inserta en el contrato, es
0 no abusiva.

8° En el ambito del derecho contractual de consumo, el juicio de abusividad tiene
por objeto definir si una clausula o condicion produce, en perjuicio del consumidor,
un desequilibrio injustificado en los derechos y obligaciones derivados del contrato,
teniendo en cuenta las condiciones particulares del mismo (art. 42 EC).6%

8% Desde otro punto de vista, el control judicial de las clausulas abusivas, independientemente del 6rgano que lo ejerza
(jueces, arbitros o superintendencias), constituye un control material o de contenido, como quiera que tiene por objeto definir,
mediante la valoracion circunstanciada de las condiciones particulares del contrato (juicio de abusividad), si una determinada
clausula es o no abusiva, vale decir, si produce un desequilibrio injustificado en los derechos y obligaciones derivados del
contrato.

Al respecto, CRIADO-CASTILLA, Clausulas abusivas, ob. cit., p. 88; y PERTINEZ ViLCHEZ, Contratos de adhesion, ob. cit., p. 1585.

167



168



SEGUNDA PARTE
LA SANCION DEL ABUSO DE LA LIBERTAD CONTRACTUAL
LA PROHIBICION DE CLAUSULAS ABUSIVAS

CAPITULOS VII-XI
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] TITULO TERCERO
LA REGULACION LEGAL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

42. Introduccién .’

El sistema de proteccion contra las clausulas abusivas (desconocido para los
redactores del coédigo civil francés, quienes a pesar de concebir la libertad
contractual como absoluta reconocian ciertos limites a ésta con el fin de evitar
abusos en su ejercicio y proteger a la parte débil del contrato), 6% esta
historicamente asociada al desarrollo de los contratos de adhesion, a las
condiciones generales de éstos y, en general, a los contratos estandarizados.6%°

Desde finales del siglo XIX, el crecimiento econdémico, la industrializacion, la
fabricacion en cadena, el aumento del tamafo de las empresas, la sofisticacion de
los productos y servicios, el advenimiento del consumo en masa y la necesaria
celeridad en la conclusién de los negocios, modificaron, profunda y por largo tiempo,
las técnicas contractuales. A la racionalizacion de la produccién correspondio,
igualmente, la necesaria estandarizacion de los contratos, lo que incluia la creacion
de “instrumentos juridicos en serie”.”®

Los profesionales adquirieron el habito de proponer a sus cocontratantes unos
contratos cuyo contenido era fijado, total o parcialmente, de manera abstracta y
general, en la etapa precontractual, debiendo estos ultimos aceptarlos sin poder
introducir modificacién alguna, o rechazarlos en bloque.”®*

El riesgo inherente a la adhesion consiste en la imposicion de una clausulas que
desequilibran los derechos y obligaciones de las partes, pues, en efecto, haciendo

897 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, ob. cit., p. 88; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, Estudios juridicos
sobre proteccion de los consumidores, Madrid, Tecnos, 1987; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo y SALAS HERNANDEZ,
Javier (coords.), Comentarios a la Ley General sobre la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Madrid, Civitas, 1992;
NIETO CAROL, Ubaldo (dir.), Condiciones generales de contratacion y clausulas abusivas, Valladolid, Lex Nova, 2000; y SERRA
RODRIGUEZ, Adela, Clausulas abusivas en la contratacion: en especial, la clausulas limitativas de responsabilidad, Pamplona,
Aranzadi, 2002.

v. también, MARTINEZ DE SALAZAR BASCUNANA, Lucio, Condiciones generales y clausulas abusivas en los contratos bancarios,
Cadiz, Editora de Publicaciones Cientificas, 2002; LASARTE ALVAREZ, Carlos, Manual sobre proteccion de los consumidores y
usuarios, Madrid, Marcial Pons, 2003; PARDO GATO, José Ricardo, Las clausulas abusivas en los contratos de adhesion
(analisis legislativo y jurisprudencial), Madrid, Dijusa, 2004; LLAMAS PomBO, Eugenio (coord.), Ley general para la defensa de
los consumidores y usuarios: comentarios y jurisprudencia de la ley veinte afios después, Madrid, La Ley/Ministerio de
Sanidad y Consumo/Instituto Nacional de Consumo, 2005; y CAMARA LAPUENTE, Sergio, El control de las clausulas abusivas
sobre elementos esenciales del contrato, Cizur Menor, Thomson/Reuters/Aranzadi, 2006.

8% PoRrTALIS, Jean Etienne Marie, «Discours préliminaire sur le project de Code civil», en Le Discours et Le Code, Portalis,
deux siécles apres le Code Napoléon, Paris, Juris-classeur, 2004, p. XXI.

89 SALEILLES, Raymond, De la déclaration de volonté: Contribution a I'étude de I'acte juridique dans le code civil allemand
(Arts. 116 a 144), Paris, Pichon, 1901, p. 229; BERLIOZ, Le contrat d"adhésion, ob. cit.,, p. 10; y GHESTIN, Jacques Yy
MARCHESSAUX-VAN MELLE, Isabelle, «Les contrats d'adhésion et les clauses abusives en droit francais et en droits européens»,
en GHESTIN, Jacques y FONTAINE, Marcel (dirs.), La protection de la partie faible dans les rapports contractuels, Comparaisons
franco-belges, Paris, LGDJ, 1996, p. 1-72.

% DiEZ-PICcAZO, Luis (dir.), Las condiciones generales de contratacion y clausulas abusivas, Madrid, Civitas, 1996, p. 88.

01 BERLIOZ, Le contrat d"adhésion, ob. cit., p. 27.
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uso de su poder econdmico, los profesionales que redactan unilateralmente los
contratos, se hallan en situacidon de dictar unas condiciones que satisfagan
exclusivamente su propio interés.”%?

Tal profesional, por ejemplo, acuerda para si el derecho de modificar
unilateralmente y como bien le parezca el contenido del contrato, o de eludir
totalmente su responsabilidad contractual en caso de incumplimiento de sus
obligaciones.”®?

Ahora bien, aunque este riesgo de estipulaciones desequilibradas existia en los
contratos estandarizados, su validez no podia ser cuestionada como quiera que esta
técnica contractual era impuesta por factores de la economia moderna, y el regreso
a la negociacion individual era poco menos que inconcebible.”%4

La invalidez de estos contratos planteaba la necesidad de buscar algin medio que
permitiera atajar los eventuales abusos contenidos en las clausulas draconianas
gue en ellos figuraban, pero el apego a importantes principios del derecho civil por
mucho tiempo detuvo la adopcion de un sistema de proteccion contra este tipo de
estipulaciones.”%

A falta de un principio general en el cédigo civil que asegure directamente el
equilibrio del contrato, la lucha contra las clausulas abusivas ha sido basicamente
de carécter pretoriano. Sin embargo, de manera global, los jueces no han asumido
esta lucha de manera frontal dada su tradicional reserva a intervenir el contenido
del contrato, al que consideran del resorte exclusivo de las partes.”%

Ciertamente, varias decisiones judiciales, si bien revelan la toma de conciencia de
los problemas anejos a los contratos estandarizados, siguen siendo insuficientes
como quiera que solo atafien a las clausulas abusivas en aspectos relacionados con
el consentimiento o la interpretacion de tales estipulaciones, como sucede con la
jurisprudencia, bien consolidada segun la cual las clausulas que el adherente no
haya podido conocer no le son oponibles, o aquella segun la cual las estipulaciones
ambiguas deben interpretarse contra el estipulante (interpretatio contra
stipulatorem). %7

92 DiEz-PIcAZO, Luis (dir.), Las condiciones generales de contratacion y clausulas abusivas, Madrid, Civitas, 1996, p. 88.
%8 BERLIOZ, Le contrat d"adhésion, ob. cit., p. 27.

704 BERLIOZ, ob. cit., p. 27.

%ob. cit., p. 27.

06 GARCIA AMIGO, Manuel, Lecciones de derecho civil, Teoria general de las obligaciones y contratos, I, Madrid, Mac Graw
Hill, 1996, p. 211 ss.

97 GARCIA AMIGO, Lecciones de derecho civil, ob. cit., Il, , p. 211 ss.
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En un primer periodo, en efecto, los jueces alemanes consideraron inmoral que uno
de los cocontratantes se aprovechara de su situacion de monopolio o de su poder
econdémico para imponer al otro ciertas condiciones leoninas.”%

En una segunda etapa, de un control formal los jueces alemanes pasaron a una
revision del contenido de las condiciones generales, de las que fueron erradicadas
las clausulas inconciliables con los principios de lealtad y confianza reciproca
previstos en el codigo civil aleman (BGB), es decir, las estipulaciones injustas y
contrarias a la equidad; % resultado al que hubieran podido llegar también los
jueces franceses con una interpretacion mas audaz del articulo 1134, 3, del codigo
civil, relacionado con el principio de buena fe.’10

En ausencia de tal intervencion judicial, el control de las clausulas abusivas en
Francia podia solo provenir del legislador, y los afios 60s y 70s del siglo pasado
ofrecieron un contexto favorable a su accion.’'!

En esos afios, cuando la ola consumerista golpeaba a los Estados Unidos y Europa,
y provocaba una toma de conciencia politica, la cuestion de las clausulas abusivas
presentd, en efecto, un aumento de interés. Es asi como en 1962, el Uniforme
Commercial Code, consagrando y clarificando una jurisprudencia del Common law,
permiti6 a los jueces americanos anular cualquier clausula que pudiera ser
abusiva.’*?

De la misma manera en Europa la proteccion legal contra las clausulas abusivas se
organiza legalmente en Suecia (1971), Dinamarca (1974), Reino Unido (Unfair
contract terms act, de 1977) y en Alemania (Ley sobre condiciones generales de los
contratos, del 9 de diciembre de 1976).7%3

Igualmente las instancias europeas progresivamente se apropiaron de esta
cuestion. En este sentido es reveladora la Resolucion 76-47 del Consejo de Europa,
gue recomendaria a los Estados miembros “crear instrumentos eficaces, juridicos o
de otro tipo, a fin de proteger a los consumidores contra las clausulas abusivas” en
los contratos que celebraran.

Las clausulas abusivas fueron alli definidas como aquellas que “entrafiaran en el
contrato un desequilibrio de los derechos y obligaciones en perjuicio del

08 GARCIA AMIGO, Manuel, Lecciones de derecho civil, Teoria general de las obligaciones y contratos, I, Madrid, Mac Graw
Hill, 1996, p. 211 ss.

" RIEG, Alfred, «La lutte contre las clauses abusives des contrats (Esquisse comparative des solutions allemande frangaise)»,
en AA.VV., Etudes offertes a René Rodiére, Paris, Dalloz, 1981, p. 233-6.

"0 CALAIS-AULOY/STEINMETZ, Droit de la consommation, ob. cit., num. 173.

11 GARCIA AMIGO, Lecciones de derecho civil, ob. cit., Il, p. 211 ss.

12 SAUPHANOR-BROUILLAUD, Traité de droit civil, Les contrats de consommation, Régles communes, ob. cit., n° 578.

"3 PAISANT, Gilles, «La lutte contre les clauses abusives des contrats dans I"'Union européenne», en AA.VV., Vers un code

européen de la consommation, Bruselas, Bruylant, 1998, p. 165; y SAUPHANOR-BROUILLAUD, Traité de droit civil, Les contrats
de consommation, Régles communes, ob. cit., n° 578.
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consumidor”. Por otra parte, una lista no exhaustiva de treinta y una clausulas
consideradas abusivas, completaban la mencionada Resolucién.”4

El mensaje, parece, fue entendido por los poderes publicos franceses, pues el
articulo 35 de la Ley 78-23 del 10 de enero de 1978, llamada “Ley Scrivener”, por el
nombre de la Secretaria de Estado encargada de los asuntos del consumo que hizo
adoptar el texto, introdujo, en fin, la nocién de clausula abusiva en el derecho
francés.’t®

Tal nocidn de clausula abusiva seria codificada por la Ley 93-949 del 26 de julio de
1993, en el de alli en adelante famoso articulo L. 132-1 del codigo francés del
consumo. 16

42.1. Laregulacion de las clausulas abusivas en la contratacion predispuesta
celebrada con consumidores.

La disciplina legal en materia de clausulas abusivas contenidas en la contratacion
estandarizada ocupa un lugar central en el sistema de proteccion de los
consumidores, tanto en el derecho comunitario europeo como en el derecho espafol
de consumo.”’

La tendencia del profesional predisponente a mejorar su posicion con quiebra del
equilibrio del contrato esta presente en los diversos sectores de la actividad
econdémica (seguros, banca, transporte, telefonia celular y sector inmobiliario),
manteniendo y aun profundizando la situacion de inferioridad estructural del
consumidor como parte débil de tal relacién.’*®

En cuanto a la sujecion de las clausulas abusivas al sistema de proteccion, a partir
de la Directiva 93/13/CEE, principal fuente comunitaria de regulacion, y de su
interpretacion por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, TJUE (Capitulo 1), en
el derecho interno espafiol convergen, como fruto del proceso de transposicion
normativa, tanto la Ley 13/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de
Contratacién, LCGC, como el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, TRLGDCU, aprobado mediante el Real Decreto
Legislativo del 16 de Noviembre de 2007 (Capitulo 11).7%°

714 SAUPHANOR-BROUILLAUD, Traité de droit civil, Les contrats de consommation, Régles communes, ob. cit., n° 578.
15 GARCIA AMIGO, Lecciones de derecho civil, ob. cit., Il, p. 211 ss.
16 SAUPHANOR-BROUILLAUD, Traité de droit civil, Les contrats de consommation, Régles communes, ob. cit., n° 578.

"7 SERRA RODRIGUEZ, Adela, «Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores», en REYES LOPEZ, Derecho privado de consumo, ob. cit., p. 88.

18 PERTINEZ VILCHEZ, Los contratos de adhesion, ob. cit., p. 1645-6.

18 PERTINEZ VILCHEZ, ob. cit., p. 1645-6.
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En sintesis, al igual que las disposiciones de la ley colombiana a la que sirvi6 de
modelo (supra Cap. lll), en el derecho espafiol la regulacion legal de la abusividad
en las relaciones contractuales de consumo se articula en torno a una “clausula
general de abusividad” (art. 82) y una lista indicativa y no exhaustiva, mas o menos
indeterminada (gris o negra) de clausulas abusivas (arts. 85-90), seguida de una
serie de normas sobre nulidad e integracion del contrato que revisten al juez de
facultades moderadoras de los derechos y obligaciones de las partes, asi como de
la ineficacia de las clausulas declaradas nulas en caso de perjuicio apreciable para
el consumidor y usuario (art. 83, incs. 1°y 29).720

720 b, cit., p. 1645-6.
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) CAPITULO VII
LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN EL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO

43. La Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores.’?!

43.1. Antecedentes de la Directiva 93/13/CEE.

Para prevenir y sancionar las clausulas abusivas utilizadas por los profesionales en
los contratos celebrados con consumidores, el Consejo de Europa, con fundamento
en el entonces articulo 100A del Tratado Constitutivo de la Unién Europea, expidid
la Directiva 93/13/ CEE del 5 de abril de 1993.722

Varios estados contaban ya con una regulacién orientada a la eliminacion de las
clausulas abusivas utilizadas por los profesionales, especialmente en el &mbito de
los contratos de adhesion, pero las hondas diferencias existentes entre tales
regulaciones constituian una traba indudable al comercio intracomunitario, lo que
justificaba una normativa comunitaria de aproximacion en materia de proteccion de
los consumidores, que incidiera de manera directa en el funcionamiento del
mercado comun.’?3

Tras disefiar la estructura general de la lucha contra las clausulas abusivas que,
como proteccidon minima, los estados miembros debian establecer o mantener, el
articulo 8° de la Directiva 93/13/CEE reconoci6 a estos la facultad de arbitrar un
mayor nivel de proteccion a favor de los consumidores (clausula de armonizacién
minima).’*

43.2. Ambito de aplicacion de la Directiva 93/13/CEE.

El sistema de proteccién de la Directiva se aplica, de una parte, a los contratos
celebrados entre profesionales y consumidores (ambito subjetivo) [v. supra, Primera

21 PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas, ob. cit., p. 65-83.

22 E| Consejo de la Unién Europea, a propuesta de la Comisién, en cooperacion con el Parlamento y previo el dictamen del
Comité Econémico y Social, adopté la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, con dos propoésitos basicos: de una parte, la
proteccion de los consumidores frente a las clausulas y practicas contractuales abusivas; por la otra, la necesidad de articular
medios apropiados y eficaces para que los jueces y las autoridades administrativas pusieran fin a aquellas.

Ha de tenerse en cuenta, ademas, que la Directiva 93/13/CEE, asi como la Directiva 1999/44/CE, de 25 de mayo de 1999,
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo, fue modificada por la Directiva
2011/83/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre derechos de los consumidores.

Al respecto, GOMEZ DE LIARO, El control de oficio de las clausulas abusivas, ob. cit., p. 315.

723 CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor, ob. cit., p. 21-2.

724 STJUE, de 3 de junio de 2010 (Asunto Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid), segtn la cual los estados miembros
pueden otorgar una proteccién mayor que la prevista en la Directiva 93/13/CEE, norma esta que no se opone a la regulacién
nacional que autorice un control judicial del caracter abusivo de las clausulas contractuales.

Al respecto, GOMEZ DE LIANO, El control de oficio de las clausulas abusivas, ob. cit., p. 315.
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parte, Tit. I, Capitulo 1] y, de otra, a las clausulas que no hayan sido negociadas
individualmente (dmbito objetivo).’?°

43.2.1. El concepto de clausula no negociada individualmente como ambito
objetivo de proteccion.

Desde el punto de vista objetivo, la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE esta
marcada basicamente por la nocion de clausula no negociada individualmente (art.
3.1), entendiendo por tal la disposicién contractual redactada previamente, sobre
cuyo contenido no ha tenido el consumidor influencia alguna, en particular en el
caso de los contratos de adhesién.”?6

La Directiva excluye de su ambito objetivo de aplicacion a las clausulas libremente
negociadas, correspondiendo la carga de su prueba al profesional que pretenda tal
caracter. En efecto, al profesional que afirme que una clausula tipo ha sido
negociada individualmente, corresponde la carga de la prueba (art. 3.2.3).

Por otra parte, el hecho de que el consumidor haya podido influir en determinados
aspectos del contenido de una clausula especifica, o de una clausula aislada, no
impide la aplicacion de la Directiva al resto del clausulado (art. 3.2.2.).

La Directiva, igualmente, prescinde de la eventual generalidad o vocacion de la
clausula de ser incorporada a una pluralidad de contratos, sin perjuicio de que la
utilizacion de clausulas estandarizadas o contratos tipo sea un claro indicio de su
falta de negociacion.”?’

Excluye también la Directiva de su ambito de aplicacion las conocidas como
clausulas declarativas, que incorporan directa o indirectamente una norma
imperativa preexistente, cuya validez presume el legislador comunitario (art. 1.2).728

43.3. Definicion de clausula abusiva.
El régimen basico de proteccion de la Directiva 93/13/CEE, conformado por 11

articulos y un anexo, se articula alrededor de un concepto general de clausula
abusiva, centrado, a su vez, en las nociones de buena fe y desequilibrio importante

725 CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor, ob. cit., p. 21-2.GOMEZ DE LIANO, El control de oficio de las clausulas
abusivas, ob. cit., p. 315.

26 PAGADOR LOPEZ, La Directiva comunitaria sobre clausulas contractuales abusivas, ob. cit., p. 88.

727 CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor, ob. cit., p. 21-2.

728 STJUE de 21 de marzo de 2013 (Asunto RWE Vertrieb AG). La razon de la exclusion de las clausulas declarativas es
eximir de control a los contratos normalizados, cuyo contenido ha sido regulado por el legislador nacional mediante la
ponderacion equilibrada de los legitimos intereses de las partes contratantes, ya se impongan de modo vinculante, ya se

apliquen en defecto de acuerdo que establezca una reglamentacién diversa.

La alusion a las disposiciones imperativas se extiende a las normas dispositivas que, con arreglo a derecho, se aplican entre
las partes contratantes cuando no exista ningun otro acuerdo.

Al respecto, CARBALLO FIDALGO, La proteccién del consumidor, ob. cit., p. 26.
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del contrato, asi como en una lista de clausulas abusivas cuyo alcance ha sido
objeto de numerosas sentencias del TJUE como maximo intérprete del derecho
comunitario y garante de su aplicacion uniforme por parte de los estados
miembros. ’2°

El articulo 3° de la Directiva, establece, en efecto, que las clausulas contractuales
gue no hayan sido negociadas individualmente se consideraran abusivas si, pese a
las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato (num. 1).73°

En el caso particular de los contratos de adhesion, se considera que una clausula
no ha sido negociada individualmente cuando es redactada previamente por el
predisponente y el consumidor no ha podido influir sobre su contenido. 3!

El hecho de que ciertos elementos de una clausula, o que una clausula aislada, se
hayan negociado individualmente, no excluye la aplicaciéon de las normas sobre
clausulas abusivas al resto del contrato, si la apreciacion global de este lleva a la
conclusién de que se trata de un contrato de adhesion.’32

El respeto a la buena fe y el equilibrio importante del contrato se erigen, pues, en
los parametros para definir la abusividad de las clausulas impuestas al consumidor,
para cuya apreciacion se han de tener en cuenta criterios hermeneuticos como la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato; las circunstancias que
concurran al momento de su celebracion; las demés clausulas del contrato en
examen o las de otro con el que aquel dependa o tenga alguna conexion (art. 4.1).733

43.4. Control judicial del contenido predispuesto.

En los articulos 6 y 7, la Directiva 93/13/CEE instrumenta dos tipos de control
dirigidos a eliminar las clausulas abusivas en todo tipo de contratos celebrados con
consumidores.

Por una parte, el denominado control concreto o incidental, orientado a establecer
las consecuencias negociales de la inclusibn de clausulas abusivas en un
determinado contrato suscrito entre un profesional y un consumidor.”3#

2% CARBALLO FIDALGO, ob. cit., p. 21-2.

730 GARCIA AMIGO, Lecciones de derecho civil, ob. cit., Il, p. 222.

81 CARBALLO FIDALGO, La proteccion del consumidor, ob. cit., p. 21-2.

782 CARBALLO FIDALGO, ob. cit., p. 21-2.

733 STJUE de 15 de marzo de 2013 (Asunto Jana Perenicova), en la que el TJUE, para definir el caracter abusivo de las
clausulas controvertidas y, en general, la validez del contrato en su conjunto, ha admitido, en el ambito del articulo 4° de la
Directiva, otros criterios hermenéuticos de apreciacion.

Al respecto, CARBALLO FIDALGO, La proteccién del consumidor, ob. cit., p. 27.

734 CARBALLO FIDALGO, 0b. cit., p. 27.
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Segun el articulo 6° de la Directiva, tales clausulas no vinculan al consumidor, sin
perjuicio de que el contrato siga en lo restante obligando a las partes, en la medida
en que pueda subsistir sin las clausulas declaradas abusivas.”®®

En segundo término, la Directiva impone a los estados miembros la obligacion de
arbitrar procedimientos de control abstracto, general y preventivo, cuyo objeto no
son las clausulas integradas en un contrato determinado, sino aquellas que han sido
previamente redactadas por empresarios u organizaciones empresariales con vistas
a su utilizaciéon general. 36

A este respecto los estados miembros han optado mayoritariamente por un control
de tipo judicial, legitimando a personas y organizaciones para el ejercicio de la
accion de cesacion en el empleo de condiciones generales abusivas, orientada a la
depuracioén de los clausulados generales ofrecidos en el mercado.”?’

43.5. Determinacion o fijacion judicial de la abusividad contractual.
43.5.1. Competencia de control.

El TJUE ha definido el alcance de las competencias respectivas del juez comunitario
y del juez nacional en la apreciacion del caracter abusivo de una clausula.

En ejercicio de su competencia de interpretacion del derecho comunitario, el TJUE
se atribuye la facultad de fijar el correcto entendimiento de los criterios abstractos
utilizados por el legislador comunitario al definir la nocion de clausula abusiva
(buena fe, desequilibrio significativo y canones hermeneuticos de apreciacion),
reservando al juez nacional la decisidbn sobre la aplicacion de tales criterios
generales a la clausula particular, lo que exige el examen de todas las
circunstancias concurrentes y de las ventajas y desventajas que a cada clausula
vincula el derecho nacional aplicable al contrato.”38

5 v, inter alia, SSTJUE de 14 de junio de 2012 (Asunto Banco Espariol de Crédito S.A.) y de 30 de mayo de 2013 (Asunto
Asbeek Brusse y de Man Garabito), en las que el TJUE precisa las facultades de los jueces para definir la abusividad de las
clausulas de los contratos de consumo, limitados a dejar sin aplicacién la clausula en cuestién, sin estar facultados para
modificar su contenido. El contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la resultante de la supresion de las
clausulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del derecho interno, tal persistencia del contrato sea
juridicamente posible.

Al respecto, CARBALLO FIDALGO, ob. cit., p. 33.

El Tribunal reconoce en cada una de sus decisiones, aunque con diferente énfasis, el caracter imperativo del articulo 6.1 de
la Directiva, en atencién de la situacién de clara inferioridad en que se halla el consumidor frente al profesional. En la STJUE,
Sala Primera, de 6 de junio de 2009 (Asunto Asturcom Telecomunicaciones), el Tribunal sefiala que la mencionada disposicién
debe considerarse una norma equivalente a las disposiciones nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen
rango de orden publico.

Sobre este aspecto, GOMEZ DE LIARO, El control de oficio de las clausulas abusivas, ob. cit., p. 316, nota 5.

36 GOMEZ DE LIARO, ob. cit., p. 316.

87 ob. cit., p. 316.
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43.5.2. Desequilibrio importante.

De acuerdo con el TJUE, en defecto de pacto y con el propdsito de determinar si
una clausula produce en detrimento del consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones derivados del contrato, se han de valorar las
normas aplicables en el ordenamiento de referencia.”3°

En este sentido, se ha de efectuar un examen comparativo que permita apreciar si
y en qué medida el contrato deja al consumidor en una situacién menos favorable
segun el derecho vigente.’4°

43.5.3. Contravencion de la buena fe.

Segun el TJUE, en la valoracion de la buena fe contractual se han de atender las
expectativas razonables del consumidor forjadas al contratar o, en otras palabras,
comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando
de manera leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria una clausula de ese
tipo en el marco de una negociacion individual.”4*

43.6. La lista de clausulas abusivas.

Como fue dicho, aparte de la nocion de clausula abusiva, el eje del sistema de
proteccion disefiado por la Directiva 93/13/CEE lo constituye la siguiente lista de
clausulas prima facie abusivas, compuesta por supuestos de extendida aplicacién
practica y claros indicios de abusividad (art. 3.3), que tengan por objeto o por efecto:

1° Excluir o limitar la responsabilidad legal del profesional en caso de muerte o
dafios fisicos del consumidor, debidos a una accién u omision de aquél (lit. a);

2° Excluir o limitar, de forma inadecuada, los derechos legales del consumidor con
respecto al profesional o a la otra parte, en caso de incumplimiento total o parcial, o
de cumplimiento defectuoso de una cualquiera de las obligaciones contractuales de
aguél, incluida la posibilidad de compensar sus deudas respecto del profesional
mediante créditos que ostente en contra de este ultimo (lit. b);

3° Prever un compromiso en firme del consumidor, mientras que la ejecucion de las
prestaciones del profesional estd supeditada a una condiciébn cuya realizacién
depende Unicamente de su voluntad (lit. ¢);

738 SSTJUE de 1° de abril de 2004 (Asunto Freiburger Kommunalbauten) y de 9 de noviembre de 2010 (Asunto Pénziigyi
Lizing).

Al respecto, CARBALLO FIDALGO, La proteccién del consumidor, ob. cit., p. 28.
738 CARBALLO FIDALGO, ob. cit., p. 28.
740 gp, cit., p. 29.

741 GOMEZ DE LIARO, El control de oficio de las clausulas abusivas, ob. cit., p. 316; y CARBALLO FIDALGO, La proteccion del
consumidor, ob. cit., p. 29.
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4° Permitir que el profesional retenga cantidades abonadas por el consumidor, si
éste renuncia a la celebracion o a la ejecucion del contrato, sin disponer que el
consumidor tenga derecho a percibir del profesional una indemnizacion por una
cantidad equivalente cuando sea este el que renuncie (lit. d);

5° Imponer al consumidor que no cumpla con sus obligaciones, una indemnizacién
desproporcionadamente alta (lit. e);

6° Autorizar al profesional a rescindir el contrato discrecionalmente, si al consumidor
no se le reconoce la misma facultad, o permitir que el profesional se quede con las
cantidades abonadas en concepto de prestaciones aun no efectuadas, si es el
propio profesional quien rescinde el contrato (lit. f);

7° Autorizar al profesional a poner fin a un contrato de duracion indefinida, sin
notificacion previa efectuada con una antelaciéon razonable, salvo por motivos
graves (lit. g);

8° Prorrogar automaticamente un contrato de duracion determinada si el consumidor
no se manifiesta en contra, cuando se ha fijado una fecha limite demasiado lejana
para que el consumidor exprese su voluntad de no prorrogarlo (lit. h);

9° Hacer constar de forma irrefragable la adhesién del consumidor a clausulas de
las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes de la
celebracion del contrato (lit. i);

10° Autorizar al profesional a modificar unilateralmente, sin motivos validos,
cualesquiera caracteristicas del producto que ha de suministrar o del servicio por
prestar (lit. k);

11° Estipular que el precio de las mercancias se determine en el momento de la
entrega, u otorgar al vendedor de mercancias o al proveedor de servicios, el
derecho a aumentar los precios, sin que en ambos casos el consumidor tenga el
correspondiente derecho a rescindir el contrato si el precio final resultare muy
superior al precio convenido al celebrar el contrato (lit. I);

12° Conceder al profesional el derecho a determinar si la cosa entregada o el
servicio prestado se ajusta a lo estipulado en el contrato, o conferirle el derec