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INTRODUCCIÓN


A partir del estudio de la jurisprudencia y de la doctrina colombianas he identificado un problema que me parece de hondo calado: la ausencia de una norma general por medio de la cual se consagre un “control de contenido” de las cláusulas abusivas en los contratos.


En efecto, la contratación estandarizada suscita muchas inquietudes, entre las cuales interesa destacar los requisitos que deben cumplir las cláusulas de los contratos por adhesión, o las condiciones generales de contratación, para que se entiendan incorporadas válidamente a un contrato. Este tipo de control se denomina “control de incorporación”.


Otra dificultad que se suele presentar en esta materia, y que es el objeto de nuestro estudio, tiene que ver con el aprovechamiento por el predisponente de su posición en la negociación para introducir cláusulas cuyo contenido pueda afectar en cierta medida al adherente. Con el fin de evitar esta situación, en algunos países se ha desarrollado lo que se conoce en doctrina como “control de contenido”.


Pues bien, en el ordenamiento jurídico colombiano no hay una norma que, de manera general, prevea un control de contenido de las cláusulas abusivas en los contratos.


Por el contrario, la regulación de las cláusulas abusivas se ha limitado al ámbito de las relaciones de consumo, por lo que la jurisprudencia debe recurrir a los principios generales del derecho, y a las normas generales de los contratos y las obligaciones, con miras a resolver las controversias referidas a las cláusulas abusivas en aquellas relaciones que no son de consumo, especialmente en las que se establecen entre empresarios.


Esto, en principio, no sería un problema si no fuera porque en esas decisiones se observan divergencias en cuanto a las condiciones necesarias para calificar una cláusula como abusiva, una interpretación muy intrincada para valorar ese tipo de cláusulas, pero especialmente porque parece rondar cierta inseguridad a la hora de establecer sus efectos.


En mi opinión, aquí podemos identificar un vacío del conocimiento y así lo han sostenido algunos autores (Pinzón, 1995: 2017).


Siendo ese el contexto en el que se ubica el problema planteado, me he propuesto resolver el siguiente interrogante: ¿es necesaria una norma general que regule las cláusulas abusivas en Colombia? y, en caso de que la respuesta sea afirmativa: ¿cómo debería ser una norma general aplicable a las cláusulas abusivas en Colombia?


A partir de lo anterior, mi objetivo general es responder a los dos interrogantes, para lo cual considero necesario desarrollar la investigación de la siguiente manera: en primer lugar explicaré el tratamiento que se le ha dado a las cláusulas abusivas en los contratos entre empresarios en la doctrina y la jurisprudencia colombianas; a continuación expondré un estudio de la casuística que, además de permitir reforzar la existencia del problema planteado, sirve para comprender a cabalidad la manera en que este tipo de cláusulas ha sido abordado por la jurisprudencia colombiana; posteriormente explicaré el desarrollo del control de contenido de las cláusulas abusivas en el derecho comparado, empezando con las experiencias más antiguas en algunos países europeos, luego en algunos países latinoamericanos y por último en los proyectos de unificación y armonización del derecho que han optado por su incorporación dentro de sus textos; finalmente, a partir de la exposición anterior, identificaré el sistema de control que más conviene a nuestro derecho, para lo cual tendré en cuenta el tipo de control, el ámbito de aplicación subjetivo y objetivo, los criterios de valoración, la sanción y las consecuencias ante la supresión de la cláusula.


La razón principal que motiva esta investigación es simple y poco ambiciosa, pues se dirige a facilitar la labor de interpretación de quienes deben juzgar casos relacionados con cláusulas abusivas en contratos que no son de consumo.


Sin embargo, no se descarta la posibilidad de que esta investigación constituya un insumo para un proyecto de ley por medio del cual se regule la materia, pues considero que esto puede ser de gran utilidad por diversos motivos.


En primer lugar, porque eventualmente podría ayudar a precaver litigios y evitar la causación de daños, lo que, a su vez, redunda en beneficios económicos para las empresas, pues además de no padecer perjuicios gracias a un control temprano de una cláusula abusiva, no tienen que disponer, dentro de sus costos de agencia, de valores ingentes para resolver litigios relacionados con este tipo de cláusulas.


En segundo lugar, porque el avance tecnológico conduce a un mayor número de contratos electrónicos y de contratos inteligentes cuyo contenido se debe verter en los sistemas informáticos, por lo que la identificación previa de este tipo de cláusulas, como abusivas, puede ser muy provechosa para llevar a cabo este proceso.


Por último, no se debe desaprovechar la oportunidad para mejorar la norma por medio de la cual el proyecto de reforma al Código Civil colombiano pretende dar respuesta a la situación enunciada.




CAPÍTULO PRIMERO.


DESARROLLO EN LA DOCTRINA Y LAJURISPRUDENCIA COLOMBIANAS


En este capítulo se explican las diferentes orientaciones que existen en la doctrina y la jurisprudencia colombianas en torno a las cláusulas abusivas en las relaciones jurídicas que no son de consumo, especialmente en los contratos entre empresarios.


Para ello se parte de la premisa conforme a la cual las cláusulas abusivas también deben ser objeto de reproche en este tipo de relaciones jurídicas, a pesar de no existir una norma expresa que así lo disponga.


Luego se explican los rasgos característicos que tanto la doctrina como la jurisprudencia colombianas les atribuyen a las cláusulas abusivas en este tipo de relaciones.


Posteriormente se aborda el tema del remedio más conveniente para depurar el contrato de esas cláusulas abusivas, desde otra perspectiva, las sanciones aplicables a esas cláusulas y sus consecuencias.


Finalmente se presentan las conclusiones de este primer capítulo.


I. LAS CLÁUSULAS ABUSIVAS EN COLOMBIA SON OBJETO DE REPROCHE EN RELACIONES DIFERENTES DE CONSUMO A PESAR DE NO EXISTIR UNA NORMA QUE LAS PROHÍBA DE MANERA GENERAL


Actualmente existen algunas normas por medio de las cuales se prohíben las cláusulas abusivas que, sin embargo, son exclusivas del ámbito del derecho del consumo. Entre ellas las leyes 142 de 1994 (art. 133), 1328 de 2009 (arts. 11-12) y 1480 de 2011 (arts. 42-44).


En cambio, a diferencia de lo que ocurre en otras latitudes, no hay una norma general por medio de la cual se prohíban las cláusulas abusivas en cualquier tipo de contrato.


Esto no le ha impedido a la doctrina y a la jurisprudencia colombianas advertir la necesidad de que esas cláusulas sean objeto de reproche en esas relaciones jurídicas.


En efecto, la orientación mayoritaria en la doctrina así lo refleja: Pinzón (1995), Rengifo (2004), Prada (2010), Rodríguez (2013), Posada (2015), Gual (2016) y Martínez (2020), entre otros.


Por su parte, el estudio de la casuística que se emprende en el segundo capítulo, también revela muchos eventos en los que se han identificado y sancionado cláusulas abusivas en contratos diferentes de los de consumo, especialmente en contratos entre empresarios.


Aunque esa es la orientación mayoritaria, en algunos fallos es posible entrever una cierta prevención hacia la prohibición de las cláusulas abusivas entre empresarios.


Así se puede evidenciar en el Laudo arbitral de Proveza Ltda. contra Bavaria S.A., en el que se manifestó que las cláusulas abusivas también pueden existir entre comerciantes, pero que en esos casos la censura no se da por la sola existencia de la cláusula sino por la forma en que se aplica, lo que llevaría a pensar que en realidad no se puede efectuar un control de contenido sobre las cláusulas abusivas entre empresarios sino solo hablar del ejercicio abusivo de ciertas estipulaciones, siendo, en mi opinión, dos cosas distintas (CCB, Proveza Ltda. contra Bavaria S.A., 2011: 83).


Bien se comprende que lo que intenta destacar el Tribunal es que en las relaciones entre empresarios el control de las cláusulas abusivas no puede ser “en abstracto” sino “en concreto”, es decir, que se deben valorar todas las circunstancias existentes al momento de incorporar esas cláusulas, afirmación que se comparte plenamente. Sin embargo, considero que por la forma en que lo manifiesta termina limitando la posibilidad de identificar el abuso en ese tipo de relaciones solo a su ejercicio, cuando puede ocurrir que en ocasiones una cláusula sea abusiva por sí misma.


De todas formas, lo que más nos interesa destacar de este laudo es esa suspicacia a la hora de reconocer cláusulas abusivas entre comerciantes, pues en cierta parte manifiesta:


En el presente caso, el Tribunal en la aplicación del literal f de la cláusula 16 no observó un ejercicio abusivo o disfuncional de la facultad contractual. La cláusula es válida, como ya se explicó, y su uso, dada las circunstancias en que se ejercitó, no fue ilícito. Aquí se recuerda que la convocante sostuvo en sus alegatos que Proveza se hizo comerciante en su relación mercantil con Bavaria (cursivas fuera de texto) (CCB, Proveza Ltda. contra Bavaria S.A., 2011: 83).


La orientación comentada se observa de manera más nítida en el Laudo arbitral de Cora S.A.S. contra Mansarovar Energy Colombia Ltda., en el que se manifestó:


[…] como tampoco estima el Tribunal que pueda hablarse siquiera de cláusulas de aquellas llamadas abusivas, que “agravan la posición del adherente respecto de la disciplina legal del contrato”. En todo caso, aun si las hubiera, o si de las pactadas pudiera predicarse ese carácter, es lo cierto que todas ellas fueron previamente conocidas y expresamente aceptadas por CORA, quien además es –lo que es particularmente significativo—, según se demostró, reconocido actor de vieja data en ese mundo empresarial, como quiera que con anterioridad y entre las mismas partes han celebrado y concluido contratos para la ejecución de obras, particularmente en la zona de Puerto Boyacá […].


Por ende, para el Tribunal es evidente, y especialmente relevante en este punto, que se trató de un Contrato entre verdaderos profesionales, con todo lo que tal circunstancia significa y pesa a la hora de la interpretación cabal de sus cláusulas, de la ponderación de sus cargas y de sus beneficios, de la evaluación de su ejecución y de la determinación y el cálculo de las consiguientes responsabilidades. Aquí no hubo pues, y no hay con lo que ello podría significar, una parte débil (cursivas fuera de texto) (CCB, Cora S.A.S. contra Mansarovar Energy Colombia Ltd., 2018: 53-54).


Cabe comentar que uno de los árbitros de ese tribunal aclaró su voto, y aunque no hizo ninguna alusión expresa respecto de lo que se acaba de transcribir, se puede inferir que no condice con esa idea, pues sostuvo la necesidad de examinar la cláusula de terminación unilateral del contrato a favor de Mansarovar, pues la misma podía ser calificada como abusiva o resultarlo por su ejercicio, a pesar de tratarse de una relación entre empresarios.


Lo más interesante de este laudo es que permite entrever dos cuestiones que en ocasiones pueden obstaculizar la iniciativa de un juez para llevar a cabo el estudio de la abusividad de una cláusula entre empresarios.


Por un lado, la creencia conforme a la cual no se puede predicar el abuso del poder de negociación en las relaciones entre empresarios porque se parte del presupuesto de la igualdad de sus conocimientos.


Este parece ser un rezago que viene de la etapa embrionaria del derecho comercial que actualmente no se puede seguir sosteniendo, pues hay una variedad inexorable de formas, tamaños y clases de empresarios entre los cuales no es posible mantener el dogma de su igualdad.


Además, una cosa es el conocimiento técnico que puedan tener alrededor de la forma en que llevan a cabo su empresa y otra muy distinta el conocimiento en la negociación.


En segundo lugar, el intento de mimetizar la relación entre empresarios a una relación entre profesionales y consumidores, exigiendo del empresario protegible la condición de “debilidad o vulnerabilidad”.


No se comparte esa directriz por dos razones.


La primera es que los empresarios, tengan la naturaleza de una persona natural o constituyan una persona jurídica, ya gozan de protección en Colombia cuando actúan como consumidores, pues la definición de consumidor o usuario comprende:


Toda persona natural o jurídica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfacción de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrínsecamente a su actividad económica (cursivas fuera de texto) (Ley 1480, 2011, art. 5.º, num. 3).


Lo que quiere decir que una es la relación de consumo que puede darse entre dos empresarios y otra una relación entre empresarios que no constituye una relación de consumo; para usar los extranjerismos ampliamente reconocidos, una es una relación Business to Consumer (B2C) y otra la relación Business to Business (B2B).


Esta advertencia puede parecer obvia y por tanto superflua, sin embargo, es preciso tener en cuenta que en muchos otros ordenamientos jurídicos no se reconoce de manera expresa a las personas jurídicas dentro de la categoría de consumidores, por lo que en algunos contratos estandarizados en los que la parte adherente es un empresario con personalidad jurídica, que actúa realmente como consumidor, se plantea el interrogante de si le son aplicables las normas de consumo.


Así, por ejemplo, en Italia, donde se define al consumidor o usuario como: “la persona física que actúa con fines diferentes a la actividad empresarial, comercial artesanal o profesional eventualmente desarrollada” (trad. libre) (Código de Consumo italiano, 2005, art. 3.º, num. 1, lit. a).


El ordenamiento jurídico francés tenía la misma dificultad y parece haberla resuelto por medio de la adopción de la categoría del non-professionnelle, usada inicialmente por la jurisprudencia y luego consagrada en el Código del consumo (art. preliminar corregido por la Ordenanza n.º 2016-301 del 14 de marzo de 2016 y por la Ley de ratificación n.º 2017-203 del 21 de febrero de 2017).


Por ello es preciso distinguir claramente ambos escenarios, por lo que no considero adecuado lo sostenido por Gual (2016: 120):


En realidad, no escapan a ellas ni los contratos entre profesionales de una actividad pues entre ellos también pueden existir cláusulas desequilibrantes en especial cuando se está ante contratos B2B es decir entre un empresario fuerte y uno menos fuerte como lo sería un pequeño o mediano empresario. En efecto así lo ha reconocido la Corte Suprema de Justicia de manera bastante clara en dos sentencias de la Sala Civil; la primera del 2 de febrero de 2001, expediente 5670, con ponencia de Carlos Ignacio Jaramillo en tema de seguros y la segunda con ponencia de Jesús Vall de Rutem del 24 de febrero de 2015, expediente SC1806-2015 en tema bancarios […].


En efecto, las dos sentencias mencionadas por Gual involucran verdaderas relaciones de consumo en las que uno de los empresarios actúa como profesional y el otro como consumidor.


Es preciso aclarar que la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 2 de febrero de 2001 es anterior a la Ley 1480 de 2011, lo que no fue óbice para que reconociera la abusividad de una cláusula en una relación de consumo derivada del contrato de seguro con fundamento en el Decreto 663 de 1993 artículo 184, numeral 2, entre otras normas.


Por eso me parece inobjetable que cuando el empresario actúa como consumidor le son aplicables las normas previstas en el régimen general de protección al consumidor, o en las especiales, según el sector dentro del cual se ubique la relación de consumo. De ahí que disienta de la posición sostenida por Martínez (2020) quien indica:


Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha extendido esta protección a los comerciantes cuando éstos contratan un objeto que está por fuera de su actividad habitual, ya que en este caso los jueces tienden a considerar que el profesional se encuentra en el mismo estado de ignorancia que un consumidor. No es el comerciante quien podría valerse de la presunción de abusividad que trae el catálogo del estatuto de protección al consumidor respectivo, porque no le sería aplicable. No obstante, el comerciante puede probar dicho carácter abusivo de la cláusula, según las demás circunstancias que acompañaron la celebración del contrato. Por ello el análisis de dicha cláusula se hace in concreto.


Nos separamos de esa interpretación pues en la sentencia reseñada, que es justamente la del 2 de febrero de 2001, no se protegió al comerciante porque estuviera en el mismo estado de ignorancia que un consumidor, sino porque efectivamente es un consumidor.


Pero también porque a partir de esa ilación concluye que al comerciante no le es aplicable el catálogo de cláusulas abusivas del Estatuto de Protección al Consumidor, lo que no tiene fundamento alguno cuando ese comerciante puede ser consumidor en muchas relaciones jurídicas y por tanto le serán aplicables todas las normas de protección al consumidor.


La segunda razón es que, habiendo una protección para los empresarios frente a las cláusulas abusivas cuando actúan como consumidores, no hace falta exigir o aplicar los mismos presupuestos de una relación de consumo a una relación entre empresarios (B2B) para analizar la posible abusividad de ciertas cláusulas, en particular no debe ser un presupuesto la “debilidad o vulnerabilidad” de uno de los empresarios.


No desconozco que esta condición tenga que ser valorada a la hora de analizar una posible cláusula abusiva, pero no creo que deba convertirse en un requisito para su reconocimiento.


Por esa razón no se juzga conveniente la solución ofrecida en algunos ordenamientos jurídicos al problema de las cláusulas abusivas entre empresarios a través de la extensión del ámbito de aplicación de las normas de protección a los consumidores en la contratación estandarizada a ciertos actores económicos, específicamente a las empresas de menor tamaño, por considerar que necesitan una mayor protección, tal como se hizo en Chile por medio de Ley 20.416 (2010, art. 9.º, num. 2, inc. 1.º), pues esto lo único que hace es generar una dispersión normativa innecesaria.


Para concluir este primer acápite es preciso hacer una última advertencia.


Hasta el momento se ha hecho énfasis en el estudio de las cláusulas abusivas entre empresarios pues, como se verá, toda la jurisprudencia encontrada se refiere a ese tipo de relaciones. Sin embargo, eso no significa que se quiera proponer una norma aplicable solamente a las relaciones entre comerciantes en vez de una prohibición general, o que se pretenda excluir del ámbito subjetivo de aplicación relaciones jurídicas diferentes de aquellas entre empresarios que no son de consumo, pues nada obsta para que en ese tipo de relaciones también se incluyan cláusulas predispuestas unilateralmente que sean abusivas, por lo que se requiere la intervención judicial para sanear el contrato afectado con dichas estipulaciones.


Por esa razón, quiero destacar la conveniencia de la propuesta hecha en el Proyecto de reforma al Código Civil colombiano, pues se hace eco de esta realidad previendo en los artículos 477 y 520 un control general a las cláusulas abusivas en relaciones que no son de consumo; sin embargo, a lo largo de este estudio se harán algunas sugerencias que creo podrían mejorar esos textos con fundamento en los avances de la experiencia jurídica colombiana.


II. LAS CLÁUSULAS ABUSIVAS SON DIFERENTES DE LAS CLÁUSULAS ILÍCITAS


Uno de los aspectos cruciales a la hora de analizar las cláusulas abusivas tiene que ver con la necesidad de distinguirlas de las cláusulas ilícitas.


En efecto, mientras que las cláusulas ilegales o ilícitas son aquellas que transgreden alguna norma de orden público, las cláusulas abusivas no. Estas últimas pueden llegar a quebrantar normas de carácter dispositivo o aprovechar los vacíos normativos existentes.


Sin embargo, aunque en teoría parezca sencillo dilucidar el ámbito de aplicación de estos dos tipos de cláusulas, lo cierto es que el estudio de la casuística nos ha revelado cuán complicado puede ser en la práctica, en especial por la dificultad inherente a la identificación de las normas de orden público.


Si nos atenemos a una de las definiciones que en la jurisprudencia colombiana se ha acogido sobre las normas de orden público tenemos que:


Las leyes de orden público, según el concepto de Beudant, son las que tienden a asegurar la organización que posee una sociedad para su normal y correcto funcionamiento, y tienen como característica predominante que interesan más a la comunidad que a los hombres individualmente considerados y se inspiran más en el interés general que en el de los individuos. No es cosa siempre fácil distinguir dentro de la legislación civil las normas que pertenecen al orden público y las que gobiernan intereses estrictamente privados, porque no existe antagonismo entre el interés general y el privado. Lejos de toda generalización absoluta, debe atenderse con preferencia al fundamento y fin de cada norma para determinar su verdadero carácter según que se dirija y destine directa e indirectamente al beneficio de un particular o a beneficiar en primer término la comunidad. De esta manera aparece muy calificado el carácter de orden público que corresponde a las leyes de derecho privado que rigen, por ejemplo, el estado y capacidad de las personas, base de la organización social; las que gobiernan la propiedad, especialmente la agraria, porque conforman económicamente el Estado; las que adoptan medidas en resguardo y amparo de los derechos de terceros, en virtud de que todo derecho que no es el personal de las partes debe confundirse para ellas con el interés general que no pueden menoscabar, y las leyes inmediatamente vinculadas a las buenas costumbres, cuyo concepto se engloba dentro del orden público (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 27 de junio de 1940, sin número).


Entonces su individualización será sencilla cuando la misma ley indica de manera expresa que una norma es de carácter imperativo y que por tanto las partes no pueden pactar de manera diversa.


Piénsese por ejemplo en las normas que regulan el contrato de arrendamiento de un local comercial previstas en los artículos 518 a 523 del Código de Comercio, las cuales, según el artículo 524 del mismo código, son de carácter imperativo.


Asimismo, cuando se trata de una “cláusula considerada no escrita”. Este tipo de cláusulas son aquellas que se encuentran prohibidas expresamente por el ordenamiento jurídico so pena de sufrir la ineficacia de pleno derecho.


En derecho colombiano hay varios ejemplos de este tipo de cláusulas en el Código de Comercio, entre ellas los artículos 198 inc. 3.º; 200 inc. 6.º; 678, 1005 inc. 3.º y 1055.


Para Hinestrosa (2014: 829-830):


Ese estilo y esa práctica, producto de la función intervencionista en el contenido negocial, sin duda obedecen al empeño del Estado de prevenir transgresiones groseras de dictados imperativos suyos, a la par que atender el reclamo de una mayor precisión y una mayor facilidad de identificación de las estipulaciones contrarias al ius cogens, con ventaja para la seguridad jurídica (cursivas fuera de texto).


Por ello se comparte plenamente la opinión del mismo autor quien pone en entredicho la utilidad de sancionar en forma especial ese tipo de cláusulas con la ineficacia de pleno derecho, cuando en realidad la mayoría son cláusulas nulas por contrariar normas imperativas.


De todas maneras, lo cierto es que en estos casos no estamos ante cláusulas abusivas sino ineficaces de pleno derecho por así disponerlo el legislador.


No obstante, hay muchos otros casos en los que una cláusula puede ser ilícita por quebrantar el orden público a pesar de no existir una disposición expresa que así lo indique, ya sea porque afecta un interés de carácter general, las buenas costumbres (art. 16 CC), o vulnera un derecho irrenunciable (art. 15 CC).


Es en estos últimos casos en los que se observa una zona gris, pues la identificación de aquello que se aparta del interés general o de las buenas costumbres en ocasiones no es tan nítida.


Muestra de ello es la fuerte discusión que ha girado en torno a la prestación retributiva consagrada en favor del agente comercial en Colombia en el artículo 1324 inciso 1.º del Código de Comercio, pues tanto en doctrina como en jurisprudencia se han expuesto opiniones diferentes sobre su disponibilidad o no, en ocasiones con fundamento en el concepto de orden público.


Lo que no parece del todo acertado es que, considerando esa disposición como una norma de orden público, se conciban las cláusulas que prevén su renuncia como cláusulas abusivas, por ejemplo, cuando se sostiene que:


Como lo veíamos, este tipo de relación genera un desequilibrio normativo importante entre las partes, en particular cuando se trata de la denominada “cesantía mercantil” del contrato de agencia, ya que si bien el agenciado que está sujeto a cumplir dicha prestación en su propio país, sin siquiera percatarse de cuál es la legislación vigente en Colombia, se la impone al agente colombiano; violando por ende la buena fe en sentido objetivo, y, si se le diera en estricto sentido el valor que tiene el fallo de 2011, esto es, una opinión aislada y coyuntural de la Corte, se podría comprender que estipulaciones de este tipo son absolutamente nulas por contrariar el orden público colombiano (cursivas fuera de texto) (Martínez, 2020: 222).


Esta dificultad también se observa cuando estamos ante disposiciones susceptibles de modificación en cierto sentido, pero no en otro, como es el caso de las normas indicadas en el artículo 1162 del Código de Comercio colombiano, lo que ha conducido a catalogar algunas de ellas como normas “semimperativas” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, exp. 5670, 2001: 46).


A pesar de esta diferenciación que, con dificultad, debe hacerse en la etapa de identificación de la cláusula, el problema más grave está en los efectos jurídicos atribuidos a unas y otras.


Sin duda cuando se trata de cláusulas ilegales o ilícitas su consecuencia será la nulidad absoluta con fundamento en el artículo 899 numeral 1 del Código de Comercio, pues contravienen una norma imperativa.


Pero: ¿qué ocurre con las cláusulas abusivas en relaciones jurídicas que no son de consumo cuya sanción no está prevista expresamente en el ordenamiento jurídico?


Pues bien, aunque este es un tema que será discutido más adelante dentro de este capítulo, interesa destacar que en la mayoría de los fallos analizados las cláusulas abusivas fueron sancionadas con nulidad absoluta, también con fundamento en ese artículo 899, numeral 1 del Código de Comercio, pues se sostiene que contravienen una norma imperativa cual es aquella contenida en el artículo 95 de la Constitución Política, y aquí me parece que se esfuma por completo la distinción planteada.


Se entiende perfectamente que la razón por la cual ocurre esto es el intento de la doctrina y la jurisprudencia de aplicar la sanción que más se corresponde con nuestro ordenamiento jurídico a las cláusulas abusivas debido a la ausencia de regulación del tema, como también a la entendida taxatividad de las causales de nulidad.


Esto ha llevado a que algunos autores, como Muñoz (2010: 240), y en algunos fallos (CCB, Punto Celular Ltda. contra Comunicación Celular S.A. [Comcel S.A.] 2007: 115), se hable de “cláusulas abusivas con contenido material reprochable” y “cláusulas abusivas con contenido material válido”, lo que en mi opinión no es otra cosa que la distinción entre cláusulas ilícitas y cláusulas abusivas.


A mi juicio el problema de esta expresión es que crea una categoría demasiado amplia de cláusulas abusivas, comprendiendo situaciones que ya están resueltas en el ordenamiento jurídico colombiano, tal como señalan Prada (2010: 312) y Suescún (2003), como se citó en Muñoz (2010: 263).


Pero sobre todo porque al definir como cláusulas abusivas aquellas con contenido material válido parece concentrar el análisis de la abusividad de las cláusulas en la forma en que fueron incorporadas al contrato, es decir, en su “continente”, y omitir el reproche que también merece su “contenido” pues, como veremos, generan un desequilibrio contractual injustificado (Muñoz, 2010).


En otras palabras, para Muñoz (2010) las cláusulas abusivas son nulas en forma absoluta, no porque su contenido material sea contrario a alguna norma o de orden público, sino porque fueron introducidas al contrato con abuso del derecho a contratar, que es contrario a una disposición imperativa, cual es aquella contenida en el artículo 95 de la Constitución Política, y dado que el artículo 899 ordinal 1.º del Código de Comercio sanciona con nulidad absoluta el negocio que contraría una norma imperativa, la consecuencia será esta.


III. LAS CLÁUSULAS ABUSIVAS SE PUEDEN INCORPORAR EN CONTRATOS CON CONTENIDO PREDISPUESTO O LIBREMENTE NEGOCIADOS, POR LO QUE EL CONTROL SE DEBE REFERIR EN PARTICULAR A “LAS CLÁUSULAS PREDISPUESTAS EN FORMA UNILATERAL Y NO NEGOCIADAS”


Uno de los requisitos que suele estar en la base de la teoría de las cláusulas abusivas es su vinculación a los contratos por adhesión, pues este es el vehículo que ha facilitado o propiciado ese tipo de estipulaciones.


En efecto, el contrato por adhesión es aquel en el que una de las partes elige las cláusulas que regirán la relación y la otra simplemente las puede aceptar o rechazar, sin tener la posibilidad de discutir el contenido negocial.


Esas cláusulas elegidas por una de las partes pueden provenir de un contrato elaborado para regular esa específica relación jurídica, denominado por algunos autores como “contrato por adhesión particular” (Rengifo, 2004: 195), o de un contrato tipo; como también puede tratarse de las condiciones generales de contratación que regulan de manera uniforme las múltiples relaciones jurídicas de la parte predisponente, en cuyo caso el contrato por adhesión podrá contenerlas o remitir a ellas (Pinzón, 2018).


En efecto, fue con la aparición y uso de los contratos por adhesión que se comenzó a plantear la posibilidad de que dentro de ese clausulado predispuesto se incluyeran cláusulas abusivas (Hinestrosa, 2015: 161).


Sin embargo, se podría decir que en torno a este aspecto la jurisprudencia colombiana ha adoptado una posición propia, y es que no se ha limitado a reconocer cláusulas abusivas dentro de contratos por adhesión particular o por adhesión a condiciones generales de contratación, sino que también lo ha hecho en varias ocasiones en contratos paritarios o libremente negociados, es decir, en aquellos en los que las partes discuten el contenido negocial.


Así lo manifestó la Corte Suprema de Justicia:


Lo abusivo –o despótico– de este tipo de cláusulas –que pueden estar presentes en cualquier contrato y no sólo en los de adhesión o negocios tipo–, se acentúa aún más si se tiene en cuenta que el asegurador las inserta dentro de las condiciones generales del contrato (art. 1047 C. de Co.), esto es, en aquellas disposiciones –de naturaleza volitiva y por tanto negocial– a las que se adhiere el tomador sin posibilidad real o efectiva de controvertirlas, en la medida en que han sido prediseñadas unilateralmente por la entidad aseguradora, sin dejar espacio –por regla general– para su negociación individual (cursivas fuera de texto) (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 5670, 2001: 42).


La pregunta que cabe hacer a partir de lo expuesto es si, al referirse a cláusulas abusivas en contratos paritarios, la Corte alude a cláusulas libremente negociadas o predispuestas unilateralmente por una de las partes.


En mi opinión, es evidente que del contexto se infiere que se refiere a las cláusulas predispuestas unilateralmente por una de las partes, y sin posibilidad de modificación dentro de contratos paritarios, pues mal podrían someterse a control de contenido las cláusulas que han sido libremente discutidas por los contratantes.


Esta postura ha sido acogida en otras providencias como, por ejemplo, en el laudo arbitral Automotora Nacional S.A. (Autonal S.A.) contra Sociedad de Fabricación de Automotores S.A. (Sofasa S.A.), en el que se manifestó sin ambages que la predisposición de algunas cláusulas del contrato no lo convierten por ello automáticamente en un contrato por adhesión, lo que a su vez no impide que se pueda efectuar un control sobre la abusividad de esas cláusulas predispuestas (CCB, Autonal S.A. contra Sofasa S.A., 2017: 233).


También en la doctrina colombiana se ha acompañado esa orientación jurisprudencial, como se observa en Rodríguez (2013: 47), Correa (2015: 48), Gual (2016: 128), Arango (2016: 8) y Zapata et al. (2016: 44), entre otros.


Comparto plenamente esta orientación y me parece que se compenetra con la realidad negocial, pues por más negociado que sea un contrato siempre existe la posibilidad de que dentro de todas las cláusulas incorporadas exista alguna que haya sido predispuesta por una de las partes sin darle a la otra parte la posibilidad de modificarla so pena de no celebrar el contrato, y dado que, aunque el análisis de abusividad debe tener en cuenta el contexto general de la negociación, surte un efecto que recae solamente sobre una cláusula en particular, es dable que esa cláusula sea abusiva y por tanto eliminada del contrato.


Además, considero que esta orientación supone un grado de evolución ulterior respecto de las primeras normas que regularon el control de contenido de las cláusulas abusivas en el derecho comparado pues, como tendremos oportunidad de verlo en el tercer capítulo, muchas de ellas han limitado su campo de aplicación a las “condiciones generales de contratación”, o a los “contratos por adhesión”, dejando por fuera las cláusulas que no están insertas en esas dos categorías, generando con ello ciertas dificultades a la hora de compaginar el concepto de contrato por adhesión y el control de las cláusulas abusivas.


Por las razones anteriores me parece conveniente que, en una propuesta normativa para el control de contenido de cláusulas abusivas, el ámbito objetivo de aplicación se refiera de manera general a las cláusulas predispuestas unilateralmente por una de las partes sin posibilidad de discusión, independientemente de la naturaleza del contrato, es decir, si se trata de un contrato por adhesión o libremente negociado.


De ahí que me separe de la fórmula adoptada por los autores del proyecto de reforma al Código Civil colombiano, pues de la misma parece inferirse que uno de los requisitos para que se pueda llevar a cabo el control de abusividad sobre una cláusula es que el contrato sea por adhesión. Así se infiere de su contenido:


El contrato es de libre discusión cuando ambas partes determinan libremente las obligaciones que contraen. Y es de adhesión cuando una de las partes establece las condiciones del contrato y la otra se somete a ellas. El carácter de adhesión no se modifica porque algunas de las cláusulas sean negociadas, si en lo esencial hay un acto de sometimiento. Ninguna de las cláusulas del negocio por adhesión puede crear un desequilibrio significativo en los derechos y obligaciones de las partes contratantes con relación a los elementos o efectos del contrato o a su forma para hacerlo efectivo (Universidad Nacional de Colombia, s.f., art. 477).


Aunque en el artículo se advierte que un contrato no deja de ser considerado por adhesión debido a la negociación de algunas de sus cláusulas, lo que evita que el predisponente pueda alegar que la cláusula no es abusiva porque al haberse negociado algunas de las cláusulas el contrato no pueda reputarse por adhesión, es inconveniente en la medida en que no le da cabida a los contratos tipo o formulario, como tampoco a los contratos libremente negociados, entre los cuales puede darse la situación inversa, es decir, la incorporación de cláusulas predispuestas por una de las partes.


Un argumento adicional que juega a favor de un amplio ámbito objetivo de aplicación como el propuesto radica en que permitiría abarcar contratos celebrados entre sujetos que no son empresarios, pero cuya relación no es de consumo.


Efectivamente la posibilidad de que en este tipo de relaciones alguna de las partes predisponga previamente todo el contenido negocial es mínima, o tal vez nula, pues no suelen celebrar contratos del mismo tipo de manera habitual. Sin embargo, esto no obsta para que, celebrado un contrato paritario, una de las partes se irrogue la facultad de incorporar una cláusula previamente elaborada por ella de manera unilateral y sin darle la posibilidad de discusión alguna a la otra parte, de manera que un control de contenido de esa cláusula podría perfectamente tener lugar dentro del contexto sugerido.


IV. FUNDAMENTO JURÍDICO DE LAS CLÁUSULAS ABUSIVAS: UN ASUNTO CONTROVERSIAL EN LA DOCTRINA COLOMBIANA


Ante la ausencia de una norma expresa que prohíba las cláusulas abusivas en las relaciones jurídicas que no son de consumo, la doctrina y la jurisprudencia colombianas han tenido que recurrir a diversos fundamentos jurídicos para poder respaldar su prohibición (Rengifo, 2004: 191).


La importancia de este tema radica en que el sustento de la prohibición de las cláusulas abusivas puede llegar a delimitar el ámbito de los contratos dentro de los cuales debe operar dicha prohibición, como también y, sobre todo, repercutir directamente en las consecuencias jurídicas que se desprenden del incumplimiento de esa prohibición, razón por la cual resulta conveniente referirse a dichos fundamentos y analizarlos en su aplicación al fenómeno en estudio.


A. El abuso del derecho a la “autonormación” como fundamento jurídico de las cláusulas abusivas


Podríamos decir que la fuente jurídica por excelencia que permea la mayoría de las elaboraciones relacionadas con las cláusulas abusivas es el abuso del derecho, entendido como criterio único o ligado a otros fundamentos.


Entre los expositores de esta orientación en la doctrina colombiana destacamos a Rengifo (2004: 190-191), Pérez (2005: 38), Muñoz (2010: 226), Correa (2015: 18) y Pinzón (2018: 99).


Por su parte en la jurisprudencia identificamos claramente la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, exp. 5670 de 2001, y el Laudo arbitral CCB, Punto Celular Ltda. contra Comunicación Celular S.A. (Comcel S.A.) de 2007.


La explicación de este fundamento se encuentra en que, en virtud del principio de la autonomía de la voluntad privada, las partes contratantes gozan de libertad para darse las normas que regirán sus negocios jurídicos.


Sin embargo, al admitirse la posibilidad de que una de las partes pueda formular todas o algunas de las cláusulas que regirán la relación jurídica, sin darle a la otra parte la posibilidad de discutir su contenido, lo que no afecta de ninguna manera el contrato pues este será plenamente válido, es plausible que esa parte que acude a su derecho de autonormación abuse incorporando cláusulas que la favorecen en forma desmedida o que afectan a la otra parte.


Cuando se invoca el abuso del derecho como fundamento de las cláusulas abusivas suele advertirse la necesidad de distinguir entre el abuso de la posición dominante en la contratación y el abuso de la posición dominante en el mercado.


Tengo la impresión de que a esa sinonimia se ha llegado a través del empleo de la expresión “posición dominante” en algunas de las normas que regulan las cláusulas abusivas en relaciones de consumo, en especial el artículo 133 de la Ley 142 de 1994, lo que ha conducido a que se aplique en otros contextos.
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