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			Resumen

			Esta obra ofrece al lector una mirada sencilla y sistemática de la doctrina de las cláusulas abusivas dada la creciente importancia que esta temática tiene en un contexto como el actual, caracterizado por la desigualdad en el poder de negociación de los partícipes en el mercado y la utilización de contratos cuyo contenido ha sido establecido por una sola de las partes.

			Así, el texto presenta el estado actual y los elementos más importantes de la doctrina de las cláusulas abusivas. Para ello, a partir del análisis de la ley, la jurisprudencia y la doctrina, tanto nacional como extranjera, el autor aborda, entre otros asuntos, el estudio de los principios y conceptos jurídicos que la sustentan, así como las finalidades que persigue. Adicionalmente, define qué es una cláusula abusiva e identifica sus características y sanciones jurídicas. Finalmente, expone los mecanismos de control existentes para evitar la inclusión de las mencionadas cláusulas en los contratos.
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			An approach to abusive clauses (second edition)

			Abstract

			This book offers the reader a simple and systematic overview of the doctrine of abusive clauses, given the growing importance of this topic in a context such as the current one, characterized by unequal bargaining power among market participants and the use of contracts with contents established by only one of the parties.

			Thus, the text presents the current state and the most relevant elements of the doctrine of abusive clauses. For this purpose, based on the analysis of the law, jurisprudence, and doctrine, national and foreign, the author addresses, among other issues, the legal principles and concepts that support it, as well as the purposes it pursues. The study also defines what an abusive clause is and identifies its characteristics and legal sanctions. Finally, it describes the existing control mechanisms to avoid the inclusion of these clauses in contracts.

			Keywords: contractual law; contract law; breach of contract; consumer protection; law clauses; contract legislation; contractual equality and fairness.

			
				
					
				
				
					
							
							Citación sugerida / Suggested citation

							Rodríguez Yong, C. A. (2024). Una aproximación a las cláusulas abusivas (segunda edición). Editorial Universidad del Rosario. https://doi.org/10.12804/urosario9789585003811

						
					

				
			

		


		
			Una aproximación a las cláusulas abusivas

			Segunda edición

			Camilo Andrés Rodríguez Yong

		


		
			

			Rodríguez Yong, Camilo Andrés

			Una aproximación a las cláusulas abusivas / Camilo Andrés Rodríguez Yong -- Bogotá: Universidad del Rosario, 2024.

			Segunda edición

			xxviii, 196 páginas

			1. Derecho contractual – Contratos – Incumplimiento 2. Protección del consumidor – Cláusulas (Derecho) – Condición (Derecho) 3. Legislación contractual – Equidad contractual – Justicia contractual I. Universidad del Rosario. III. Título.

			346.022SCDD 20

			Catalogación en la fuente -- Universidad del Rosario. CRAI

				
   				
DAMV

				

   				
Julio 23 del 2024

				

			

			

			Hecho el depósito legal que marca el Decreto 460 de 1995

			© Editorial Universidad del Rosario

			© Universidad del Rosario

			© Camilo Andrés Rodríguez Yong

			© Juan Pablo Cárdenas Mejía, por el Prólogo

			Editorial Universidad del Rosario

			Calle 12C # 8-40, piso 8

			Tel.: 601 297 02 00, ext. 3113

			https://editorial.urosario.edu.co

			Segunda edición: Bogotá, D. C., 2024

			Primera edición: Legis Editores S. A.,

			Editorial Universidad del Rosario, 2013

			ISBN: 978-958-500-380-4 (impreso)

			ISBN: 978-958-500-382-8 (ePub)

			ISBN: 978-958-500-381-1 (pdf)

			https://doi.org/10.12804/urosario9789585003811

			Corrección de estilo: Lina Morales

			Diagramación y Desarrollo de ePub: Precolombi EU-David Reyes

			Hecho en Colombia

			Made in Colombia

			Los conceptos y opiniones de esta obra son de exclusiva responsabilidad de sus autores y no comprometen a la universidad ni sus políticas institucionales.

			El contenido de este libro fue sometido al proceso de evaluación de pares, para garantizar los altos estándares académicos. Para conocer las políticas completas, visitar https://editorial.urosario.edu.co 

			Todos los derechos reservados. Esta obra no puede ser reproducida sin el permiso previo escrito de la Editorial Universidad del Rosario.

		

		
			
			

		


		
			Autor

			Camilo Andrés Rodríguez Yong

			Abogado y profesor de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario; consultor independiente; exmagistrado auxiliar de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado; abogado admitido en la barra de abogados del Estado de Nueva York.

		


		
			Contenido

			Prólogo

			Juan Pablo Cárdenas Mejía

			Referencia

			Introducción

			Principios jurídicos relacionados con la doctrina de las cláusulas abusivas

			1.1. La prohibición del abuso del derecho

			1.2. El principio de la autonomía privada

			1.3. El principio de la buena fe

			1.4. Otros conceptos asociados con las cláusulas abusivas

			1.4.1. La contratación adhesiva

			1.4.2. El consumidor

			Concepto y características de las cláusulas abusivas

			2.1. La cláusula no debió haber sido objeto de negociación individual

			2.2. La cláusula debe lesionar los requerimientos emergentes de la buena fe negocial

			2.3. La cláusula debe generar un desequilibrio significativo o importante en los derechos y obligaciones de las partes

			2.3.1. Se trata de un desequilibrio normativo, no económico

			2.3.2. El desequilibrio generado por la cláusula debe afectar de manera grave la situación jurídica del contratante

			2.3.3. El desequilibrio causado por la cláusula también debe ser irrazonable o injustificado

			2.4.	Algunos interrogantes en materia de cláusulas abusivas

			2.4.1.	¿La existencia de alternativas en el mercado para adquirir un producto o servicio excluye la aplicación de la doctrina de las cláusulas abusivas?

			2.4.2.	¿Si la parte afectada por la cláusula, teniendo en cuenta su conocimiento y experiencia, la acepta sabiendo que es abusiva, aplica la doctrina de las cláusulas abusivas?

			a)	La parte afectada por la cláusula tuvo la oportunidad de negociarla.

			b)	La parte afectada por la cláusula no tuvo la posibilidad de negociarla, pero tenía los medios para conocerla y entenderla.

			2.4.3. La intención del predisponente y su conocimiento de que la cláusula es abusiva

			2.5. El efecto jurídico de las cláusulas abusivas

			2.5.1. Las sanciones jurídicas en materia de cláusulas abusivas

			2.5.2. El alcance de la sanción de la cláusula abusiva

			2.6. Mecanismos para controlar y sancionar la inclusión de cláusulas abusivas en los contratos

			2.6.1. Control autónomo

			2.6.2. Control legal

			2.6.3. Control administrativo

			2.6.4. Control judicial

			2.6.4.1. La valoración de una cláusula como abusiva por un tribunal arbitral en el ámbito de una relación de consumo

			2.6.4.2. El control de oficio por parte del juez

			2.7. Cláusulas consideradas como abusivas en la normativa colombiana

			2.7.1. Cláusulas que limitan la responsabilidad de las partes

			2.7.2. Cláusulas relativas a la modificación unilateral del contrato

			2.7.3. Cláusulas relativas a la terminación o resolución unilateral del contrato

			2.7.4. Cláusulas relativas a la solución de controversias: la cláusula compromisoria

			Las cláusulas abusivas en el contrato estatal

			3.1. Características de una cláusula abusiva en el contrato estatal

			3.2. Sanción de una cláusula abusiva en el contrato estatal

			Conclusiones

			Referencias

		


		
			Para Julieta, mi valiente y eterna campeona

		


		
			Prólogo


			Para mí es un gran honor escribir el prólogo a la segunda edición de la obra del profesor Camilo Andrés Rodríguez Yong.

			En la historia del derecho aparecen en diferentes épocas mecanismos para sancionar los contratos injustos o inequitativos. Así, en el derecho romano surge la lesión como vicio de la compraventa, cuya regulación y alcance han variado a través de la historia y que con el correr del tiempo encontró acogida en algunos sistemas con distintas variantes, pero fue abandonada en otros.

			Igualmente, desde épocas antiguas, en relación con los consumidores, aparecen medidas dirigidas a ­protegerlos de los engaños en sus transacciones en el mercado, por ejemplo, estableciendo obligaciones de información sobre los bienes vendidos (este es el origen remoto de la garantía de vicios ocultos en derecho romano) o un control sobre pesas y medidas.

			Sin embargo, en otras épocas, dicha orientación protectora cede ante la idea de que cada persona debe decidir qué es lo que más le conviene, desconociendo, no obstante, que en la realidad muchas personas no tienen realmente la libertad de decidir muchos aspectos cuando contratan o, aunque la tengan, carecen de la capacidad de evaluar los elementos relevantes al efecto.

			Es por lo anterior que en el último siglo surge la necesidad de acudir a mecanismos dirigidos a proteger a las personas que terminan aceptando contratos en condiciones que no les convienen, bien porque carecen de la libertad de decidir o de la posibilidad de evaluar realmente los elementos relevantes de la decisión de contratar.

			Para tal efecto, en algunos sistemas se construye dicha protección partiendo de mecanismos existentes. Así ocurre con la lesión, que se configura en la denominada lesión subjetiva, en la cual se toma en cuenta tanto la existencia de un desequilibrio en el contrato como la causa de dicho desequilibrio, que aparece en el Código Civil alemán y en otros posteriores.

			Igual sucede con los vicios del consentimiento, cuyo concepto se desarrolla para cubrir los casos de abusos. De este modo, se acude al vicio del consentimiento de la fuerza o violencia en los derechos continentales o la duress en la common law para señalar que un contrato puede estar viciado por una violencia económica o por un abuso de las condiciones de inferioridad de la otra parte, cuando una persona es compelida a contratar en condiciones desequilibradas.

			Pero, por otra parte, a partir de la segunda mitad del siglo xx, se comienzan a desarrollar figuras de características particulares dirigidas en principio a proteger a los consumidores de manera mucho más efectiva. Desde la perspectiva del derecho continental, un capítulo muy importante se construye gracias a la jurisprudencia alemana, que, fundada en el principio de la buena fe, comienza a desarrollar un sistema para controlar el contenido de las cláusulas contractuales incluidas por medio de condiciones generales de contratación.

			Lo anterior partiendo de que, cuando las cláusulas son redactas por una parte, la otra solo debería estar sometida a aquellas condiciones cuyo uso puede ser leal y justamente calculado. Es decir, quien redacta las cláusulas contractuales debe tener en cuenta no solo su propio interés, sino el del otro, y, por ello, las condiciones del contrato deben ser equilibradas.

			Las soluciones de la jurisprudencia alemana fueron tan importantes que dieron lugar en Alemania a la Ley de Condiciones Generales de 1976, la que posteriormente serviría de inspiración para la Directiva 93/13 de la Comunidad Económica Europea sobre cláusulas abusivas, que, a su turno, ha servido como modelo para diversos sistemas jurídicos. Este régimen parte entonces de la idea de que deben reprimirse las cláusulas que son desequilibradas en los contratos elaborados por condiciones generales, sin entrar a indagar la situación particular de cada cocontratante.

			De esta manera, en muchos países coexisten diversos mecanismos de protección, unos partiendo de la idea de la redacción unilateral del contrato desequilibrado por una parte, que lo usa frente a personas que corresponden a una categoría que debe ser protegida; y otros en los que se toma en cuenta en un caso concreto la falta de libertad de una persona, que es aprovechada por otra para obtener beneficios desproporcionados.

			Si bien dichos mecanismos presentan cada uno particularidades y funcionan bajo reglas que pueden ser distintas, en el fondo responden a la misma preocupación de asegurar que los contratos no sean instrumentos de abuso de una parte frente a la otra.

			El estudio del régimen de las cláusulas abusivas es de fundamental relevancia en el derecho contemporáneo. Es por ello que debe destacarse el completo y cuidadoso trabajo del profesor Rodríguez en esta segunda edición.

			Hay cuatro aspectos que considero esenciales resaltar de la obra: en primer lugar, su carácter completo; en segundo lugar, su visión de derecho comparado; en tercer lugar, su carácter actualizado; y en cuarto lugar, la capacidad de destacar algunos aspectos problemáticos del régimen colombiano.

			Así, se trata de un texto completo, pues examina cada una de las aristas del régimen de las cláusula abusivas, planteando en cada caso las dudas que en diversos aspectos se generan y proponiendo, debidamente sustentada, la orientación que, a su juicio, debe seguirse.

			También debe subrayarse el aporte del profesor Camilo Rodríguez desde la perspectiva del derecho comparado, en la medida en que enriquece el análisis con lo que ocurre en otros países, en particular en el derecho de los Estados Unidos de América y la figura de la unconscionability. Si bien el sistema del common law presenta profundas diferencias con el sistema continental, la verdad es que los problemas que se afrontan en la realidad son semejantes, y, por ello, conocer las soluciones que en uno y otro sistema se emplean para responder a los abusos permite una mayor riqueza y profundidad en el análisis.

			Así mismo, el trabajo del profesor Rodríguez se encuentra al día, pues toma en cuenta no solo las ­decisiones de las cortes más relevantes sobre la materia en Colombia y en algunos otros países, sino que incluye providencias recientemente proferidas, como la sentencia de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia del 24 de mayo de 2013, que reconoció la validez de las cláusulas arbitrales incluidas en contratos celebrados con consumidores financieros.

			Esta sentencia es de particular trascendencia, ya que en ella la Corte postula una diferencia de tratamiento en cuanto a los denominados consumidores financieros, al analizar la posibilidad de aceptación de una cláusula compromisoria y señalar que

			no será lo mismo una persona natural que adquiere un producto financiero para satisfacer sus necesidades, y por ello, la única opción que tiene es celebrar el contrato o no hacerlo quedándose sin el servicio o producto que requiere, a una empresa que, por su profesión y experticia en el ramo en el que desempeña, tiene el poder de elegir la entidad financiera con la que quiere contratar, las condiciones en la que habrá de alcanzar sus fines económicos, y asimismo goza de las posibilidades económicas para acudir a la justicia arbitral.

			Esta reflexión de la Corte hace pensar si no hay una sobredimensión del concepto del consumidor financiero que cobija personas que no deberían entrar en esa categoría.

			Adicionalmente, el doctor Camilo Rodríguez señala algunos aspectos problemáticos del régimen del derecho colombiano. Así, por ejemplo, destaca el error del artículo 44 de la Ley 1480 que se refiere a la nulidad o ineficacia de las cláusulas, cuando realmente, de acuerdo con la misma ley, lo que procede es la ineficacia. Igualmente, indica que en algunas ocasiones el régimen del derecho colombiano en materia de cláusulas abusivas es más severo que el que se aplica en otros países. Esto sucede con algunas cláusulas que la ley colombiana considera abusivas y que en otros países solo tienen esta naturaleza bajo ciertas condiciones.

			A manera de ejemplo, anota el profesor Rodríguez el caso de la cláusula por la cual se limita la responsabilidad prevista por la ley, la que se considera abusiva tanto por la Ley 142 de 1994 como por las leyes 1480 y 1328. Así mismo, se refiere al caso de la cláusula que permite modificar unilateralmente el contrato, que es considerada abusiva en la Ley 1480, en tanto que en otros países, como los de la Unión Europea, se considera válida en determinadas circunstancias.

			La realidad es que dicha cláusula, cuando se elabora equilibradamente, es decir, tomando el interés de las dos partes, que es lo que exige la buena fe, permite ajustar el contrato a los cambios que se producen. En Colombia, como apunta el profesor Camilo Rodríguez, la Superintendencia de Industria y Comercio ha aceptado la validez de la cláusula de modificación del contrato siempre que los cambios se encuentren debidamente justificados y le sean informados al consumidor.

			La diferencia en el tratamiento de las cláusulas abusivas en el régimen colombiano y en el de otros países obedece aparentemente a un exceso de celo de protección del consumidor en la elaboración y trámite del proyecto de ley, pero que, a la postre, conduce a que sea necesario buscar interpretaciones para permitir cláusulas que sean útiles para el desarrollo de la relación y realmente no perjudiquen al consumidor.

			Los problemas que denota el autor sugieren que hay debilidades en nuestro proceso legislativo, y que deberían diseñarse mecanismos para evitar los gazapos en los textos legales.

			Finalmente, como toda gran obra académica, el trabajo del profesor Camilo Rodríguez da lugar a nuevas reflexiones.

			Es el caso de la sanción que debe aplicarse a las cláusulas abusivas por fuera del ámbito del derecho del consumo. En efecto, cabe preguntarse si la sanción más adecuada es la nulidad absoluta por violación del artículo 95 de la Carta, en la medida en que esta disposición prohíbe el abuso del derecho.

			A este respecto, se aprecia que, en el derecho comparado, se da un tratamiento distinto a las cláusulas abusivas en los contratos con los consumidores y a las cláusulas que un comerciante le impone a otro abusando de sus poderes.

			En este sentido, en el derecho francés, en escenarios distintos a los del derecho del consumo, la jurisprudencia de la Corte de Casación comenzó a tratar los casos en que una empresa abusa de su poder económico para imponer condiciones desequilibradas como una forma de vicio del consentimiento que puede denominarse “la violencia económica”, solución que fue consagrada en el artículo 1143 del Código Civil francés en la nueva redacción de 2016. Una solución semejante parece haber reconocido el derecho inglés bajo el concepto de duress o undue influence, que da lugar a que el contrato o sus cláusulas puedan ser anuladas.

			Ahora bien, si se sigue esta línea de pensamiento, en el derecho colombiano es pertinente recordar que, cuando hay violencia como vicio del consentimiento, la sanción es la nulidad relativa en el Código Civil y la anulabilidad en el Código de Comercio. Lo anterior implica que la declaratoria de nulidad queda sujeta a la petición de la parte afectada, el contrato o la cláusula viciada pueden ser ratificados y el término para solicitar la nulidad es más breve que cuando se trata de nulidad absoluta.

			En este punto cabe preguntarse si, desde una visión conceptual, debe recibir una sanción distinta la cláusula desequilibrada que una empresa impone por la fuerza (con una amenaza de muerte) o la que impone por su poder económico, y decir que, como la primera se origina en un vicio del consentimiento, la sanción es la nulidad relativa, en tanto que la segunda, como viola el artículo 95 de la Carta, da lugar a la nulidad absoluta. No parece lógico que la primera situación dé lugar a la nulidad relativa, mientras que la segunda genere nulidad absoluta. En ambos casos, lo más importante es que se está imponiendo una cláusula y se afecta la libertad de consentir.

			A este respecto, es pertinente recordar que la Corte Suprema de Justicia, en fallo del 5 de octubre de 1939, consideró que, cuando una persona abusa de su derecho para obtener un contrato en condiciones desequilibradas, incurre en un abuso del derecho, que constituye una forma de fuerza o violencia como vicio del consentimiento, lo que da lugar a una nulidad relativa.1

			A lo anterior debe agregarse que la Corte Constitucional, en Sentencia C-345 de 2017, debió pronunciarse sobre la constitucionalidad de las normas que consagran la nulidad relativa como consecuencia de la existencia de una fuerza que vicia el consentimiento, pues, a juicio del autor de la demanda de inconstitucionalidad, ello impedía la declaratoria de oficio de la nulidad por el juez o que el ministerio público solicitara este pronunciamiento.

			La Corte Constitucional declaró exequible la norma, porque “i) permite al afectado solicitar que se anule el acto o contrato de manera que se ampare su derecho —expresión de la autonomía privada— a no estar sometido a un contrato que no ha sido consentido libremente y, al mismo tiempo, ii) asegura dicha autonomía al autorizar que el contratante perjudicado, libre ya de la violencia, decida si el negocio jurídico celebrado mediante fuerza debe conservarse por representarle algún beneficio o utilidad”.

			De este modo, desde un punto de vista constitucional, la violación de un determinado precepto, como es el de la buena fe o el abuso del derecho, no implica necesariamente la nulidad absoluta de un contrato, pues puede ocurrir que, teniendo en cuenta el principio de autonomía privada que reconoce la propia Constitución, deba reservarse al interesado la decisión de si impugna o no el contrato celebrado, lo que corresponde al régimen de la nulidad relativa.

			Ello es además congruente con un análisis de las disposiciones legales, en particular del artículo 1741 del Código Civil, a partir de lo cual podría concluirse que, a falta de disposición especial, el régimen aplicable a las cláusulas abusivas es la posibilidad de declarar la nulidad relativa de la estipulación, porque no se trata en sentido estricto de un contrato que tenga objeto o causa ilícita o que le falte un requisito o formalidad exigido por la naturaleza del contrato.

			Una conclusión semejante puede hacerse desde la perspectiva del Código de Comercio, teniendo en cuenta su artículo 899, que establece los casos de nulidad absoluta, y del sentido que la Corte de Casación italiana ha dado al artículo 1418 del Código Civil italiano, en el que se inspiró el texto del Estatuto Mercantil. En efecto, en Italia se ha señalado que, para que haya lugar a declarar la nulidad absoluta del contrato por ser un contrato prohibido por la ley, “debe tratarse de una orden o prohibición calificable como absoluta, así como impuesta para la tutela del interés general”, según expresa Galgano (1992, pp. 251 y ss.).

			En suma, encontramos que el trabajo del profesor Camilo Andrés Rodríguez Yong constituye una gran obra que permite entender adecuadamente el régimen de las cláusulas abusivas y que enriquecerá el debate académico.

			Juan Pablo Cárdenas Mejía
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			Introducción


			Con las revoluciones liberales, los principios fundamentales de igualdad y libertad empiezan a formar parte del imaginario colectivo y a configurarse como base esencial de las relaciones sociales (Stiglitz y Stiglitz, 1985, p. 1). Se consideraba que ambos axiomas les permitían a los individuos buscar su propio provecho y evitaban la explotación privada, el dominio de unos miembros de la sociedad sobre otros y la celebración forzada de negocios desventajosos (Grimm, 2006, p. 162).

			De allí que el derecho privado de aquel momento, inspirado en los ideales del pensamiento liberal y de la economía política clásica, se fuera afinando hasta llegar a caracterizarse por reconocer: a) la racionalidad y capacidad del individuo para identificar lo que más le convenía; b) el mercado como el mejor instrumento para la generación de riqueza y la distribución de factores económicos; c) el estado de equilibrio de la sociedad; d) la necesidad de que el Estado garantizara un marco legal e institucional que promoviera la previsibilidad de las transacciones; e) el principio de la autonomía de la voluntad; y f) el contrato como mecanismo para el intercambio de bienes y servicios (Abramovich y Courtis, 2004, p. 26).

			A partir de estas premisas, se concibió el contrato como un acuerdo de voluntades al que libremente llegan dos o más personas ubicadas en un plano de igualdad, con el propósito de coordinar intereses en conflicto (Díez-Picazo, 1993, p. 122).1 Esta concepción del contrato se fundamentó en tres presupuestos básicos: a) las leyes del mercado y el interés individual son las bases para la felicidad y la prosperidad de los pueblos; b) el contrato es el mejor instrumento para la regulación de los intereses individuales, toda vez que es el resultado de un trabajo común de las partes, en tanto se encuentran en una posición de igualdad; y c) a través del contrato es posible controlar el mercado de capitales y de trabajo (Díez-Picazo, 1993, p. 122).

			Especial importancia se le dio al principio de la autonomía privada, a partir del cual se reconoció al individuo la libertad de decidir si contrataba o no, así como la de determinar las condiciones bajo las cuales lo haría, según sus intereses y necesidades (Suescún, 1996, pp. 244-245). Consecuentemente, se entendió que el derecho de contratos estaba cimentado en el principio de la autonomía privada y de la igualdad abstracta de las partes (García, 2011, p. 1450).

			No obstante, la experiencia demostraría que esta libertad e igualdad en los actos jurídicos contractuales correspondía más a una ficción que a una circunstancia real (Stiglitz y Stiglitz, 1985, p. 2), ya que la Revolución Industrial trajo consigo la contratación adhesiva, una forma de contratar en la que se descarta la negociación individual del contenido del contrato, para que sea una de las partes la que libremente fije sus condiciones, limitándose la libertad de la otra a aceptarlas o rechazarlas (Ghersi, 2005, p. 26).2

			Los contratos de adhesión, a pesar de su validez, pueden dar lugar a situaciones de abuso y explotación (Grimm, 2006, p. 162), dado que su contenido es redactado de manera unilateral por una de las partes.3 Frente a esta situación, se ha visto como algo necesario que el Estado intervenga (Stiglitz y Stiglitz, 1999, pp. 27-29) e imponga límites al ejercicio de la libertad contractual4 mediante mecanismos que permitan, por un lado, restablecer el equilibrio de las partes contratantes y, por el otro, proteger a la parte débil del contrato.5

			De los distintos instrumentos y acciones desplegadas para la consecución de este objetivo, se destacan la promulgación de leyes especiales como las normas de protección al consumidor, la exigencia de deberes de información a cargo de los empresarios, la incorporación de la publicidad en el contrato, el establecimiento de requisitos formales para su celebración, la interpretación en favor del adherente en el caso de cláusulas ambiguas, la imposición de cláusulas imperativas, la creación de mecanismos extrajudiciales para la resolución de conflictos y la intervención de autoridades administrativas (Ragel y Pertíñez, 2011, p. 281; Díez-Picazo, 1993, p. 132; Suescún, 1996, pp. 252-267).

			A estos instrumentos debe sumarse la doctrina de las cláusulas abusivas,6 también conocidas como leoninas en atención a la fábula de Esopo del siglo vi a. C., denominada “las partes del león”. Se trata de una historia que tiene como protagonistas a un león, un asno y una zorra que salen a cazar. Llegado el momento de repartir el botín obtenido, el león mata al asno y le indica a la zorra: “La primera para mí, que soy el rey de la selva; quedan dos: una para mí, pues vamos a medias en la caza, y la otra también, si no quieres que te pase lo mismo que al asno”.7

			Vale la pena destacar que la doctrina de las cláusulas abusivas, aunque ha sido regulada y reconocida por la jurisprudencia, no ha estado exenta de críticas. Para algunos, se trata de una doctrina paternalista que no es concordante con la ‘santidad’ de los contratos, permite a los contratantes eludir la responsabilidad de sus errores y es impredecible e inconsistente, pues en la valoración de la cláusula existe un amplio margen de subjetividad. Así mismo, quienes se oponen a ella lo hacen bajo la consideración de que no corresponde al derecho de contratos interferir en la distribución de la riqueza.8

			Dentro de este marco, el presente texto tiene como propósito exponer el estado actual y los elementos más importantes de la teoría de las cláusulas abusivas. Con esta finalidad, pretende dar respuesta, entre otros, a los siguientes interrogantes:

			a)¿Cuáles son los principios y conceptos relacionados con la doctrina de las cláusulas abusivas?

			b)¿Cuáles son las finalidades perseguidas por esta doctrina?

			c)¿Qué se entiende por una cláusula abusiva?

			d)¿Cuáles son las características de una cláusula de esta naturaleza?

			e)¿Cómo analizar e identificar una cláusula abusiva?

			f)¿Cuál es la sanción jurídica a la que está sometida dicha cláusula?

			g)¿Cuáles son los mecanismos de control para evitar la inclusión de cláusulas abusivas en los contratos?

			De esta suerte, la obra busca ofrecer al lector una mirada sencilla y sistemática de la figura de las cláusulas abusivas, dada la importancia creciente que tiene en un contexto como el actual, caracterizado por la desigualdad en el poder de negociación de los partícipes en el mercado y la utilización de contratos cuyo contenido ha sido establecido por una sola de las partes.

			Con este objetivo, cada uno de los aspectos abordados en la obra se analiza a partir de fuentes primarias y secundarias. Así, se toman en consideración las leyes 142 de 1994, 1328 de 2009 y 1480 de 2011, al igual que la jurisprudencia y la doctrina9 tanto nacional como extranjera.

			

			
				
					1Según Messineo (1952), el contrato tiene como función “ser el centro de la vida de los negocios, el instrumento práctico que realiza las más variadas finalidades de la vida económica que impliquen la composición de intereses inicialmente opuestos”, al igual que servir de instrumento para “satisfacer intereses de carácter particular” (p. 34).

				

				
					2La importancia de la contratación adhesiva es innegable en la actualidad. La compra y venta de múltiples bienes y servicios no podría realizarse de manera rápida y económicamente eficiente sin su utilización. Piénsese, por ejemplo, en el caso de los contratos de servicios públicos, transporte aéreo, servicios financieros, de licencias de programas informáticos o de suscripción a periódicos o revistas. 

				

				
					3“Millions of standardized adhesion contracts are used every day. They are neither inherently wrong nor automatically invalid. Adhesion contracts, however, possess the potential for abuse. The potential for abuse arises because the terms are drafted unilaterally and do not reflect a mutual agreement of the intentions of the parties. Kessler warned that standard contracts could become powerful instruments in the hands of the industrially and commercially powerful, ‘enabling them to impose a new feudal order of their own, upon a host of vassals’” (Little, 1997, p. 1421) [“Cada día se utilizan millones de contratos de adhesión estandarizados. No son ni intrínsecamente erróneos ni automáticamente inválidos. Sin embargo, los contratos de adhesión pueden dar lugar a abusos. El potencial de abuso surge porque las cláusulas se redactan unilateralmente y no reflejan un acuerdo mutuo de las intenciones de las partes. Kessler advirtió que los contratos tipo podrían convertirse en poderosos instrumentos en manos de los industrial y comercialmente poderosos, ‘permitiéndoles imponer un nuevo orden feudal propio, sobre una multitud de vasallos’. Por ello, los tribunales han examinado y a veces invalidado los contratos de adhesión por considerarlos abusivos, desproporcionados o contrarios al orden público”] (traducción libre).

				

				
					4“La autonomía de la voluntad que hasta hace unos años se exhibía como un principio fundamental y casi absoluto en el mundo de la contratación, cada día tiene más limitantes fundadas no solamente en razones de orden público o en las buenas costumbres, sino en el equilibrio comercial que debe existir en la vida económica de un país”. Colombia, Cámara de Comercio de Bogotá, Tribunal Arbitral (2007, 6 de marzo), Arce Rojas Consultores & Cía. Ltda. vs. Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá esp. Véase también: Von Tuhr (2007, pp. 140-147). Vale decir que, además de la existencia de límites a la autonomía privada, también se ha reconocido la existencia de cargas en su ejercicio (Betti, 2010, pp. 96-108).

				

				
					5No obstante, también se ha identificado la necesidad de desarrollar estos mecanismos por razones de tipo económico y social. En este sentido, se ha señalado: “¿Cuál ha sido la reacción de los ordenamientos jurídicos modernos frente a ese tipo de fenómenos? No cabe duda de que ha sido una tendencia a la protección del interesado más débil y ello, ante todo, por indiscutible exigencia de la justicia conmutativa, pero también por las exigencias mismas que el sistema económico determina. En un sistema económico de concurrencia libre, los empresarios que alcanzan un mayor nivel de producción concurren a través de la mejora de la calidad técnica del producto y, al mismo tiempo, mostrando su disposición al favorecimiento de la clientela mediante especiales medidas de protección que están dispuestos a asumir, porque de este modo expulsan del mercado o reducen a una condición marginal a los empresarios que no se encuentran en esas mismas condiciones. Por otra parte, la configuración del Estado como Estado social, que debe favorecer la calidad de vida de sus ciudadanos y el acceso de los mismos a determinados bienes en los que esa calidad de vida se plasma, dentro del marco de la libre empresa, determina también la necesidad de los sistemas de protección” (Díez-Picazo, 1993, p. 132). De otra parte, se ha entendido, por ejemplo, que las condiciones generales de la contratación producen un “desequilibrio contractual estructural, es decir, derivado de esta forma de contratación en sí misma y al margen de las concretas situaciones de desigualdad de cada caso concreto” (Pertíñez, 2011, p. 1586).

				

				
					6Frente a los límites a la autonomía privada y el reconocimiento de la doctrina de las cláusulas abusivas como uno de ellos, la Corte Constitucional señaló en la Sentencia C-345/17 lo siguiente: “La jurisprudencia constitucional se ha referido a dos enfoques para la comprensión de la autonomía privada. La denominada perspectiva racionalista supone que se trata de un poder casi ilimitado de autodeterminación normativa, caracterizado por la ausencia de límites diferentes a los expresamente establecidos en la ley, y por el hecho de que su reconocimiento tiene como propósito únicamente la maximización del interés individual. A su vez, la perspectiva moderna implica una limitación a dicha autodeterminación, reconociendo que a su ejercicio se anuda la búsqueda también de intereses sociales o comunitarios, sin que sea posible vulnerar los mandatos superiores que imponen, por ejemplo, la prevalencia del interés general sobre el particular (art. 1º), el cumplimiento del deber de solidaridad (art. 95.2) y la obligación de respetar los derechos de terceros sin abusar de los propios (art. 95.1). Este giro moderno, reconocido ampliamente en diferentes regulaciones legislativas, decisiones judiciales y elaboraciones doctrinales se evidencia, por ejemplo, en la configuración del concepto de consumidor (Ley 1328 de 2009 y Ley 1480 de 2011), en la doctrina de la imprevisión (art. 868 del C. Co), en la prohibición de condonar el dolo futuro (art. 1522, C.C.), en la prohibición de abuso del derecho (art. 830 del C. Co.), en la interdicción de las cláusulas abusivas (Ley 142 de 1994 —art. 133—, Ley 1328 de 2009 —art. 11— y Ley 1480 de 2011 —arts. 42, 43 y 44—)[66], en la imposición de obligaciones y términos de contratación, en la prohibición de venir en contra de los propios actos, en la fijación de regímenes de responsabilidad objetiva o en la creación de reglas que afectan el principio de relatividad de los contratos”. Colombia, Corte Constitucional (2017, 24 de mayo). Sentencia C-345/17.

				

				
					7Citada en Sanz, E. (2012). ¿De dónde viene la expresión “condiciones leoninas”? Muy Interesante. https://www.muyinteresante.es/cultura/arte-cultura/articulo/ide-donde-viene-la-expresion-condiciones-leoninas 

				

				
					8Véase: Bogden (1997, p. 189), Browne y Biksacky (2013, pp. 226-228), Mccullough (2016, p. 782), Warkentine (2008, p. 484) y Nadler (2015, p. 213).

				

				
					9Aunque el trabajo tiene en cuenta principalmente pronunciamientos de las cortes y tribunales arbitrales colombianos, se mencionarán también decisiones judiciales extranjeras (ee. uu., Europa, América Latina, etc.).

				

			

		


		
			1

			Principios jurídicos relacionados con la doctrina de las cláusulas abusivas


			La doctrina de las cláusulas abusivas se encuentra íntimamente asociada con la prohibición del abuso del derecho y los principios de la autonomía privada y buena fe. Conocer y entender la manera como se relacionan cada uno de ellos con la doctrina en mención permite comprender de mejor forma las razones que la explican o sustentan.

			1.1. La prohibición del abuso del derecho


			La prohibición del abuso del derecho está reconocida en el artículo 95 de la Constitución colombiana, el cual establece, como uno de los deberes del ciudadano, el “respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”. Por su parte, el artículo 830 del Código de Comercio, norma que no define el abuso del derecho, pero sí establece la responsabilidad derivada de este, señala: “El que abuse de sus derechos estará obligado a indemnizar los perjuicios que cause”.

			La Corte Suprema de Justicia ha indicado que el abuso del derecho constituye una limitación frente a la libertad contractual de las personas, explicando que toda prerrogativa viene acompañada, al mismo tiempo, de contraprestaciones, cargas y responsabilidades, lo que implica para todo titular de un derecho la obligación de no abusar de este.1

			El abuso del derecho ha sido abordado por la doctrina desde tres puntos de vista: subjetivo, objetivo (también denominado finalista o funcional) y mixto. Desde el punto de vista subjetivo, existe abuso del derecho cuando el titular de un derecho subjetivo lo ejercita con el propósito o intención de perjudicar o dañar a otro. Desde la perspectiva objetiva, se abusa de un derecho cuando este se ejerce con una finalidad o función distinta a la que por naturaleza le corresponde. Finalmente, la visión mixta combina las dos anteriores al entender que hay abuso de un derecho cuando este se ejercita desviándose de su función o finalidad y además con una intención ilegítima (Ordoqui, 2010, pp. 53-65). En Colombia, la jurisprudencia y la doctrina han acogido los puntos de vista subjetivo y objetivo.2

			El abuso del derecho envuelve los siguientes elementos: a) la existencia de una prerrogativa de origen legal o contractual, es decir, un derecho reconocido por la ley o por un contrato; y b) el ejercicio del mencionado derecho, con el propósito de dañar o perjudicar a otro o con una finalidad distinta a la que le corresponde. Consecuente con esto, puede afirmarse que existe abuso del derecho cuando una persona que es titular de una facultad reconocida por la ley o por un contrato la ejerce con la finalidad de causar daño a otra, o con un objetivo diferente a la que por esencia tiene.3

			1.2. El principio de la autonomía privada


			El principio de la autonomía privada ha sido definido como “el poder de las personas, reconocido por el ordenamiento positivo, para disponer con efecto vinculante de los intereses y derechos de los que son titulares y por ende crear derechos y obligaciones, siempre que respete el orden público y las buenas costumbres”.4 De la autonomía privada surge la facultad de una persona para decidir si quiere contratar, con quién hacerlo y bajo qué condiciones (Ataz, 2011, p. 129).5

			Entre las prerrogativas que envuelve la autonomía privada, se encuentran las siguientes: a) libertad de contratar o no contratar; b) libertad de elegir con quién hacerlo; c) libertad de crear o seleccionar una forma contractual reconocida por la ley o desarrollada por los usos y prácticas sociales; d) libertad de celebrar el contrato en forma inmediata o de manera progresiva; e) libertad de celebrar el acto de manera directa o por intermedio de un mandatario, representante o apoderado: y f) libertad de establecer el contenido del contrato.6

			Ahora bien, cuando una de las partes, en ejercicio de su autonomía privada, determina unilateralmente el contenido del negocio jurídico, ostenta una posición de dominio en la relación contractual.7 Es importante destacar que esta posición dominante no puede castigarse de manera automática. Si así fuera, las personas no podríamos celebrar contratos de adhesión.

			En las que sí se encuentra justificada la imposición de sanciones es en aquellas situaciones que involucran un abuso de la posición dominante, es decir, cuando la parte que ostenta o disfruta de ella la utiliza para ­fortalecer su posición en la relación contractual de manera ­injustificada.8

			1.3. El principio de la buena fe


			El principio de la buena fe, el cual se encuentra consagrado en los artículos 83 de la Constitución, 1603 del Código Civil y 871 del Código de Comercio, impone a las personas la obligación de actuar con honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia y responsabilidad.9

			El principio de la buena fe, catalogado de bipolar o de doble vía, por ser exigible a ambas partes del contrato, tiene vigencia durante las etapas precontractual, contractual y poscontractual.10 De ahí que se le denomine por la jurisprudencia como “plurifásico”.11

			El principio de la buena fe cumple las siguientes funciones: la primera, a la que se refieren los artículos 1603 del Código Civil y 871 del Código de Comercio, es una función integradora del contrato. De esta función se derivan ciertos deberes de conducta (información, investigación, claridad, exactitud, secreto y custodia), cuyo cumplimiento contribuye a precisar el contenido y alcance de las obligaciones que emergen de la relación contractual.

			La segunda función atribuida al principio de la buena fe es la de servir de límite a la autonomía privada, a través de la exclusión de conductas y cláusulas que puedan considerarse o calificarse de mala fe.

			En tercer lugar, el principio de la buena fe cumple una función de lealtad y corrección al imponer a las partes, tanto en la negociación como en la celebración y ejecución del contrato, la obligación de actuar teniendo en cuenta no solo los intereses propios, sino también los de su contraparte.12

			Finalmente, como cuarta función, el principio de la buena fe sirve igualmente para corregir desequilibrios en las obligaciones de las partes (Padilla, 2006, pp. 691-692; Cubides, 2010, pp. 254-283).13

			La prohibición del abuso del derecho y los principios de autonomía privada y buena fe se encuentran estrechamente vinculados con la doctrina de las cláusulas abusivas. Ello debido a que una cláusula de esta naturaleza constituye un abuso del derecho a establecer el contenido del contrato, esto es, de la autonomía privada. Así mismo, conlleva un desconocimiento del principio de la buena fe.

			En efecto, aunque el ordenamiento jurídico reconoce a las personas la facultad de disponer de manera independiente y libre de sus derechos e intereses, esta no es absoluta14 y, en consecuencia, se encuentra limitada con el fin de evitar abusos en su ejercicio, proteger a la parte más débil del contrato15 y asegurar el equilibrio de este último.16 Dentro de este marco, la libertad contractual no puede servir de instrumento para que uno de los contratantes abuse del otro y obtenga un beneficio injustificado mediante la imposición de una cláusula abusiva.17

			De allí que en el campo contractual se identifique como una situación constitutiva de abuso del derecho el insertar cláusulas abusivas en un contrato. Específicamente, se ha entendido que una cláusula de este tipo constituye o representa un abuso de la libertad contractual. Así fue señalado en el caso Concelular S. A. versus Comunicación Celular S. A.-Comcel S. A.:

			La aplicación de la teoría del abuso del derecho al campo contractual, específicamente al de la contratación masiva, ha dado lugar a la elaboración de la doctrina de las cláusulas abusivas […] [Es] precisamente esa desigualdad de las partes la situación que puede dar lugar al ejercicio abusivo del derecho de contratar y del poder de negociación anejo a él, donde se centra la teoría del abuso del derecho en su modalidad de las cláusulas abusivas. Se trata de evitar el abuso de la parte fuerte en la determinación del contenido del contrato.18

			Es importante entender que la teoría de las cláusulas abusivas no tiene como objetivo proteger a una parte del contrato ante la celebración de un mal negocio, o simplemente sancionar la existencia de una desigualdad en el poder de negociación; lo que realmente busca es castigar el ejercicio abusivo de la libertad contractual.19

			Igualmente, una cláusula abusiva conlleva el desconocimiento del principio de la buena fe (Stiglitz y Stiglitz, 1999, p. 237),20 ya que cuando una persona tiene la potestad de determinar el contenido de un contrato y hace uso de esta prerrogativa para imponer una cláusula que le otorga una atribución exorbitante, irrazonable e injustificada, dicha actuación no se enmarca dentro de los postulados de honestidad, lealtad y corrección, valores emanados del principio mencionado. Por lo tanto, el principio de la buena fe prohíbe a los contrayentes incluir cláusulas abusivas en sus relaciones contractuales.21

			La definición tradicional que de cláusula abusiva ha adoptado la jurisprudencia norteamericana parece reflejar lo anterior. Así, se ha definido una cláusula abusiva como una disposición que “ningún hombre en su sano juicio y sin engaño haría por un lado y ningún hombre honesto y justo aceptaría por el otro” [“no man in his senses and not under delusion would make on the one hand and as no honest and fair man would accept on the other”] (traducción libre).22

			Como puede observarse, en esta aproximación se evidencia que una cláusula leonina es una disposición contractual que claramente no es coherente con el deber que tiene un contratante de actuar de manera honesta y leal durante la celebración del contrato.

			1.4. Otros conceptos asociados con las cláusulas abusivas


			Existen también conceptos adicionales que comúnmente se relacionan con la doctrina de las cláusulas abusivas. Nos referimos a los de contratación adhesiva y consumidor. Lo anterior teniendo en cuenta que los contratos de adhesión y de consumo son escenarios en los que generalmente se insertan estas.

			1.4.1. La contratación adhesiva


			En la actualidad, la mayoría de las personas celebramos contratos bajo la forma de contratos de adhesión o condiciones generales de la contratación (también conocida con el nombre de ‘contratos de adhesión a condiciones generales’, ‘contrato estándar o masivo’, entre otros). Los primeros han sido definidos como “acuerdos cuyos términos son impuestos a una de las partes, sin que esta tenga la posibilidad de discutir las condiciones bajo las cuales se obliga”.23

			De esta suerte, el contrato de adhesión se caracteriza por que las cláusulas que lo conforman son establecidas por una sola de las partes. Así mismo, quien se adhiere a él ve limitada su participación a la aceptación o rechazo de su contenido por estar impedido para discutir libre y previamente el clausulado.24

			Por otro lado, se han concebido las condiciones generales de la contratación como “cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”.25 Se caracterizan entonces estas condiciones por su incorporación y predisposición por una de las partes, y su utilización en un número plural de contratos (Barrón de Benito, 1998, p. 20).

			Aunque los conceptos ‘contrato de adhesión’ y ‘condiciones generales de la contratación’” suelen tratarse de manera indistinta,26 sus significados son diferentes. El contrato de adhesión y las condiciones generales de la contratación tienen como elementos característicos comunes la determinación de su contenido por una sola de las partes y la imposibilidad de la otra para obtener una modificación de ese contenido.27

			No obstante, el contrato de adhesión se diferencia de las condiciones generales de la contratación en que solo regula una relación contractual, mientras las condiciones generales regulan una pluralidad de relaciones contractuales (Rengifo, 2004, p. 195). Por esto, se dice que todo contrato masivo es un contrato de adhesión, pero no todo contrato de adhesión tiene la calidad de masivo.28

			En el ámbito de la contratación adhesiva se han desarrollado importantes instrumentos encaminados a la protección de la parte débil, es decir, de aquella que no goza de la facultad o posibilidad de influir en el contenido del contrato.29 Uno de estos instrumentos es la regla de interpretación contractual del artículo 1624 del Código Civil colombiano, según la cual toda cláusula ambigua debe interpretarse en contra de la parte que la ha redactado.

			La utilización de los contratos de adhesión y de las condiciones generales de la contratación se encuentra justificada por múltiples razones: a) permite a los empresarios reducir los costos de transacción; administrar y minimizar los riesgos en la ejecución de su actividad económica;30 y someter a los terceros a sus necesidades particulares; b) aumenta la seguridad jurídica (Águila-Real, 2002, pp. 76-78; Pagador, 1999, pp. 33-45); c) hace posible la regulación de cuestiones técnicas; d) disminuye el costo de las mercaderías; y e) promueve la claridad y la uniformidad en la interpretación y ejecución de los contratos (De Castro y Bravo, 1985, pp. 17-18; Vallespinos, 2001, pp. 120-121).

			Como se indicó en páginas anteriores, la contratación adhesiva puede dar lugar a situaciones de abuso, a partir de la inclusión de cláusulas abusivas o leoninas. Dentro de este marco, la doctrina de las cláusulas abusivas constituye un importante instrumento para proteger al débil en un contrato de adhesión (Díez-Picazo, 1993, p. 325).

			En efecto, el contexto de la contratación adhesiva es especialmente propicio para que se cometan abusos en el ejercicio de la autonomía privada mediante la imposición de cláusulas abusivas.31 Como el poder de configuración de la relación contractual recae exclusivamente en una de las partes, esta situación puede ser utilizada por esta para colocarse en una posición privilegiada dentro del contrato (Stiglitz y Stiglitz, 1985, pp. 95-96).32

			Con todo, el hecho de que en los contratos de adhesión sea más factible encontrar estipulaciones leoninas no implica que inexorablemente se presenten en ellos. Incluso, nada impide que el contenido de un contrato de adhesión sea equitativo para ambos contratantes.33

			De otra parte, se ha debatido si las cláusulas abusivas únicamente se presentan en contratos de adhesión,34 o si, por el contrario, pueden también darse en otro tipo de contratos. Frente a esta controversia, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha seguido la segunda postura, reconociendo que la teoría de las cláusulas abusivas es aplicable a contratos diferentes a los de adhesión.35

			El fundamento para incluir los contratos no adhesivos dentro del ámbito de aplicación de la doctrina de las cláusulas abusivas encuentra explicación en los propósitos perseguidos por esta.

			En efecto, son finalidades de la señalada doctrina los siguientes:

			a)Controlar y castigar el ejercicio abusivo de la autonomía privada.36

			b)Proteger a aquella parte del contrato que no ha tenido la posibilidad de participar en la determinación de su contenido o en algunas de sus cláusulas y que, por lo tanto, se limita a aceptar lo predispuesto por la otra parte.37

			c)Mantener el equilibrio y la justicia contractual entre los contratantes.38

			Dentro de este marco, si la doctrina de las cláusulas abusivas persigue las finalidades anteriores, no hay razón para restringir su aplicación únicamente a los contratos adhesivos, ya que en otro tipo de contratos también es necesaria la consecución de los mencionados objetivos. Piénsese, por ejemplo, en un contrato discutido libremente por los contratantes, con excepción de una cláusula redactada e impuesta a la parte afectada por la cláusula. ¿Qué ocurriría si precisamente esta cláusula estableciera un desequilibrio injustificado o irrazonable a favor de quien la ha impuesto?, ¿es digna de protección la parte que no pudo influir en la redacción de la cláusula?

			La respuesta a estas preguntas debe ser afirmativa, habida cuenta de que en un caso como el expuesto, si se encuentra que el contenido de la cláusula otorga una ventaja injustificada a quien la redactó, se hace necesaria la materialización de los propósitos perseguidos por la doctrina.

			1.4.2. El consumidor


			Frente al ámbito de aplicación de la doctrina de las cláusulas abusivas, también se ha discutido si esta solamente es aplicable en contextos en los que existe una relación de consumo39 o si, por el contrario, tiene lugar en contratos que celebran dos o más comerciantes para el ejercicio de su actividad mercantil.

			En República Dominicana, por ejemplo, la jurisprudencia ha considerado que la doctrina de las cláusulas abusivas aplica solamente en contratos celebrados con consumidores.40 Para la Corte Suprema de Justicia de este país, en contratos distintos a estos, el desequilibrio en los derechos y obligaciones debe analizarse a través del elemento de la causa de la obligación.41

			Quienes limitan la aplicación de la mencionada doctrina a contratos de consumo estiman que los comerciantes comparten un poder de negociación y sofisticación similar, como también un adecuado conocimiento y habilidad para la distribución de sus riesgos en el contrato.42

			Por el contrario, para otros, aunque las cláusulas abusivas generalmente se incorporan dentro de negocios jurídicos que se caracterizan por su celebración adhesiva y con finalidades de consumo, debe aceptarse la posibilidad de declarar como leoninas las disposiciones de un contrato celebrado entre comerciantes (Gual, 2009, p. 37; Suescún, 2009, p. 5).43

			En esta dirección, la jurisprudencia de algunos Estados de la Unión Americana ha reconocido que aun los grandes empresarios pueden encontrarse en una situación de inferioridad, en consideración a la posición de la otra parte contratante y a las circunstancias que rodean el acuerdo.44 Luego, los comerciantes, sean pequeños, medianos o grandes, también pueden verse afectados por cláusulas abusivas en sus relaciones contractuales.45

			En el derecho colombiano, la jurisprudencia arbitral no ha tenido inconveniente en aplicar la doctrina de las cláusulas abusivas a contratos celebrados entre empresarios.46 Un ejemplo es el caso Adriana María Calderón Palacio versus Cafesalud Medicina Prepagada S. A., en el que se calificaron como abusivas algunas cláusulas de un contrato de suministro de servicios en el que ambas partes eran comerciantes. Lo mismo hizo el tribunal arbitral del caso Punto Celular Ltda. versus Comunicación Celular S. A.-Comcel S. A., al resolver un litigio sobre un contrato mixto que envolvía prestaciones propias de un contrato de agencia y de un contrato de suministro para la distribución.
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