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PRESENTACION DE LA OBRA

Esta obra tiene un doble mérito. Por un lado, constituye un justo home-
naje a uno de los mds destacados juristas colombianos, el doctor Alvaro
Mendoza Ramirez, quien a lo largo de su cdtedra y ejercicio profesional,
sin duda alguna, ha sido un modelo para varias generaciones de privatistas
colombianos. Quienes tuvimos la oportunidad de ser sus estudiantes pode-
mos afirmar su demostrada generosidad cuando se trataba de compartir su
conocimiento, su exquisito trato y también su permanente exigencia que
nos ha formado, tanto como personas como profesionales.

La pasién por el derecho ha sido uno de los rasgos fundamentales del
doctor Alvaro Mendoza Ramirez, aspecto que lo ha llevado a lo largo de
su desarrollo profesional a acumular un conocimiento en todas las ramas
del derecho que solo puede predicarse de los grandes maestros. Su expe-
riencia profesional como abogado y directivo de importantes empresas en
Colombia, aunada a su saber juridico, ha sido una fuente de conceptos que
ha transmitido y ha compartido sin reservas con sus estudiantes y colegas,
quienes siempre hemos encontrado en él la mejor intencidn y la disponibi-
lidad para el didlogo, el debate y la discusién alejada de fundamentalismos
y en la siempre busqueda de la verdad.

Por otro lado, esta obra tiene el mérito de reunir a un destacado grupo
de juristas, todos ellos expertos, que abordan el estudio de una de las tem4-
ticas mds importantes del derecho privado en nuestro pais: la regulacion de
la proteccién del consumidor en Colombia, a partir de la vigencia de la Ley

1480 de 2011 (Estatuto del Consumidor).
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En este sentido, se presentan los distintos temas objeto de estudio
por medio de capitulos, siguiendo el orden establecido en la normativa ob-
jeto de estudio. Asi, en un primer apartado, se estudian los conceptos bé-
sicos del derecho del consumo: los principios generales y la delimitacién;
la aplicacién y el alcance de las normas protectoras de los consumidores
en Colombia.

El Estatuto del Consumidor establece una serie de garantias que asu-
me el productor y el distribuidor cuando pacta contratos de consumo. El
tratamiento de estas garantias constituye una de las novedades mds impor-
tantes que el derecho del consumo le ha aportado al sistema de contratos
tradicional, el cual es regulado en el derecho civil y comercial. El estudio
de estas garantias se aborda en un segundo apartado, a partir del andlisis de
lo que doctrinalmente se ha llamado las garantias de conformidad y de
indemnidad, o responsabilidad por productos defectuosos.

El dmbito contractual del derecho del consumo no se agota en el
establecimiento de las garantias, sino que va mucho mds alld. Integra im-
portantes reformas que modernizan todo el sistema de contratos, mediante
la regulacién de las denominadas cldusulas abusivas de la contratacién, la
contratacién por adhesién a condiciones generales, el régimen de ventas a
distancia, los contratos conexos de consumo y la contratacién electrénica.

Gracias al volumen importante de contratos que se regulan en la ac-
tualidad por las reglas del Estatuto del Consumidor, la incidencia de estas
reformas es enorme y sus efectos transformadores son muy importantes en
la evolucién de las instituciones juridico contractuales tradicionales.

No son menos importantes otros aspectos de la relacién que tiene el
derecho del consumo con otros dmbitos normativos, presentados, esta vez,

magistralmente por profesores que analizan la proteccién al consumidor en



materia de publicidad, el derecho de la competencia, los aspectos conten-
cioso administrativos y de servicios publicos domiciliarios.

Por ultimo, no estaria completa la obra si no contdramos primero con
algunas notas de reflexién sobre la aplicacién del Estatuto del Consumidor
y con una referencia necesaria al derecho comparado, a partir de importan-
tes aportes sobre el derecho europeo de contratos en materia de consumo y
también sobre el transporte dreo en la Unién Europea.

En este sentido, debemos agradecer a los coautores su inmediata dis-
posicién para participar en este propésito y su siempre marcada flexibilidad
y sentido de colaboracién para hacer una obra que asumiese todos los temas
esenciales de la regulacién juridica del consumo en Colombia.

Como el lector podrd comprobar, se trata de una obra hecha con el
respeto y el carifio debido hacia el maestro; de igual manera, es un texto
articulado y basado en una temdtica fundamental del derecho privado y
que, sin duda, marcard los futuros derroteros de nuestra disciplina; en este

sentido, de indudable utilidad académica y prictica.

Fernando Jiménez Valderrama

Chia, Universidad de La Sabana,
Campus del Puente del Comun, abril de 2017

Presentacion de la obra
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ALVARO MENDOZA RAMIREZ:
UN JURISTA A CARTA CABAL

La tradicién académica juridica ha tenido la costumbre de realizar publi-
caciones en homenaje a juristas destacados, como una manera de expresar
reconocimiento y resaltar los grandes aportes a la disciplina. En esta oca-
sién, un insigne grupo de juristas, tanto colombianos como extranjeros,
han querido tributar ese excepcional reconocimiento a la persona del profe-
sor, doctor Alvaro Mendoza Ramirez, y presentar una obra sobre el derecho
del consumo.

Sin embargo, reconocer los aportes hechos por el profesor Alvaro
Mendoza al derecho no debe, en l6gica y justicia, circunscribirse al derecho
del consumo en sentido estricto, ya que Alvaro Mendoza es un jurista a
carta cabal; posee las mds altas cualidades y conocimientos que uno espera
encontrar en un abogado integral.

Desde su grado de abogado en 1962, Alvaro Mendoza siguié el ejem-
plo de hombre integro de su padre, el también abogado doctor Aquileo
Mendoza Villafrade. Podria decirse que en su vida profesional se cum-
ple exactamente lo que prescribe el celebérrimo decdlogo del abogado de
Eduardo J Couture, sobre el que citaremos solo algunos items:

Estudio. Mendoza Ramirez sorprende a todos sus colegas sobre un
determinado asunto o explica en detalle los cambios mds novedosos introdu-
cidos en la legislacién. Sus socios de las firmas “Mendoza, Gaitdn, Bermu-

dez y Asociados”; “Holguin, Neira, Pombo, Mendoza” y “Pinilla, Gonzilez

13
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Prieto y Mendoza” dan fe de que siempre les exigié que, ademds de ser
verdaderos especialistas en un campo, debian conocer todo el derecho, por-
que el derecho es uno y el abogado debe integrar todas sus dreas con cierta
solvencia para ser un buen abogado. Mendoza Ramirez estudia cada dia y
por eso cada dia es mds y mejor abogado.

Piensa. “El derecho se aprende estudiando, pero se ejerce pensando”. El
didlogo acerca de temas juridicos resulta habitual tanto en sus conversaciones
y en su trabajo; no como quien pretende sentar su tltima palabra, sino como
quien medita el derecho vigente para encontrar el camino de la justicia.

Trabaja. “La abogacia es una ardua fatiga puesta al servicio de la justi-
cia’. La extraordinaria capacidad del doctor Mendoza para dar su opinién
escrita en los temas que se le consultan muchas veces hace evidente lo que
él quisiera ocultar: que ha debido exigirse horas extras para entregar esos
conceptos juridicos y estudio. Sus escritos concretos y claros exponen el
nucleo del problema y las alternativas de solucién, poniendo en evidencia
un trabajo bien hecho.

Lucha. “Tu deber es luchar por el derecho, pero el dia que encuentres
en conflicto el derecho con la justicia, lucha por la justicia”. La integridad
personal de Alvaro Mendoza ordena coherentemente el derecho positivo y
la justicia. Es un infatigable defensor del cumplimiento de la ley.

Sé leal. Leal con el cliente, con la contra parte y con el juez. Mendoza
Ramirez abomina la trampa y los maquillajes, asi como eufemismos en los
que a veces caen muchos en la profesién. Mendoza no transige en estas cues-
tiones de honor y honradez, por lo que, en no pocas ocasiones, sus clientes
se encuentran con el abogado que pide que cedan de sus posiciones para
hacer justicia a la contraparte que la reclama en derecho.

Ama tu profesion. “Trata de considerar la abogacia de tal manera que el

dia que tu hijo te pida consejo sobre su destino, consideres un honor para



ti proponerle que sea abogado”. Seguramente, por el respeto a la libertad de
sus hijas y nietos Alvaro Mendoza nunca les propuso que se hicieran aboga-
dos; pero, sin duda, la vida ejemplar y el ejercicio brillante de su profesion
movieron a dos de sus hijas y algin nieto a seguir esa profesién. En muchas
universidades, sus alumnos han visto confirmada su vocacién al derecho por
tener como maestro al profesor Mendoza, porque muestra que esta noble
profesién es una manera digna de destinar una vida en servicio de los demds.

Esa vida integral de caballero cristiano, padre, esposo y abuelo han sido
el pilar de sus virtudes humanas que descollan y que ennoblecen su excelsa
inteligencia, su sentido del humor y su erudita formacién en el derecho.

La vida profesional de Alvaro Mendoza por cerca de 53 afios esté llena
de riquezas que pocos pueden obtener: terminado su pregrado en el Co-
legio Mayor de Nuestra Sefora del Rosario, donde fue distinguido como
Colegial Mayor, profesor y consiliario, viajé a Europa y obtuvo el titulo
de doctor en Derecho por la Universidad de Paris; luego en Roma (1963-
1965), obtuvo el titulo de economista y especialista en Derecho Penal por
la Universitd Degli Studi di Roma; anos mds tarde, en Bélgica cursé una
Maestria en Derecho Comercial (1970-1971). Por su experticia en el dere-
cho comercial, el doctor Mendoza fue designado miembro de la comisién
redactora de la reforma del Cédigo de Comercio, Ley 222 de 1995 vy, desde
entonces, ha sido un profundo defensor del derecho del consumo, el cual
considera el futuro del derecho comercial.

En varias ocasiones ha sido propuesto para hacer parte de la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional; sin
embargo, estos nombramientos no se concretaron; su pasion por la admi-
nistracién de justicia se ha visto colmada por mds de ciento veinte actua-
ciones como drbitro tipo A de la Cdmara de Comercio de Bogotd y mds de

diez en tribunales internacionales de arbitramento, algunos de la prestigiosa

Alvaro Mendoza Ramirez: un jurista a carta cabal
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Comisién de Arbitraje de la ICC (International Chamber of Commerce de
Paris), reservada a pocos juristas de extraordinario reconocimiento. La ca-
rrera como drbitro fue reconocida por el Centro Internacional de Arbitraje
y Conciliacién del Caribe, con el premio internacional Vida y Obra en
Materia Arbitral, Carlos Lleras Restrepo, y en el 2013 obtuvo el reconoci-
miento Audiencia de Oro.

Pero, si se le preguntara al profesor Mendoza cudl de esas experiencias
de administracién de justicia han marcado mds su vida, quizds dirfa con
sencillez que la grata experiencia de haber sido juez promiscuo municipal
en Santander al inicio de su carrera; etapa en la que pudo palpar con toda
hondura la necesidad de justicia de los mds desfavorecidos y la importancia
de la amigable composicién o arreglo de los conflictos judiciales que hicie-
ron de él no un abogado “litigante”, sino un abogado conciliador y amante
del arreglo directo.

La figura polifacética de Alvaro Mendoza también se extiende a la
vida académica. Ademds de su constante preocupacion por el estudio dia-
rio, es profesor titular y emérito de la Universidad de La Sabana; exrector
(1995-2006) y exdecano de su Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
(2008-2014). En su larga vida profesoral ha estado vinculado a las univer-
sidades del Rosario, Externado, Catélica y Javeriana, entre otras.

Su produccién intelectual estd en una extensa variedad de laudos arbi-
trales, libros y articulos monogréficos, particularmente sobre el contrato de
leasing, el contrato de reporto, fiducia mercantil y otras operaciones fiducia-
rias, hipoteca y principios generales de titulos valores. Es miembro del grupo
de investigacién de Derecho Privado de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de La Sabana.

Pero la vida del profesor se ennoblece cuando se es maestro de vida

para sus estudiantes y por eso en una entrevista recogida por la revista



Diners, el profesor Mendoza resumia asi el papel del profesor universita-
rio: un buen profesor es “Quien es capaz de abrir horizontes para que sus
alumnos investiguen los diferentes problemas de su clase. Estd llamado a
comunicar sus intuiciones y, sobre todo, su amor por los temas que trata
con sus alumnos”.!

La carrera de Alvaro Mendoza también tuvo un significativo desem-
pefo en la banca privada colombiana, donde fue uno de sus protagonistas,
primero como abogado y gerente regional en Antioquia y luego vicepresi-
dente del Banco de Bogotd. Mds tarde fue vicepresidente y presidente del
Banco Popular y fue el presidente fundador de Davivienda.

En un homenaje al doctor Mendoza en la Universidad de La Sabana,
el profesor Herndn Alejandro Olano Garcia escribi6 una resefia biogrifica
en la que destacaba con acierto que

[...] de los escritos de Mendoza, tal vez hay uno de corte autobiogréfico y experiencial: una
primavera en Parfs; en él. Alvaro Mendoza Ramirez, que vivié y participé en los hechos de
1968, nos presenta la verdad y una cara distinta de lo que fueron aquellos episodios, una
propuesta pacifica, alegre y juvenil en las que fueron famosas las pancartas como aquellas
con frases como “la imaginacion al poder” y “prohibido prohibir” que mostraron el ingenio
intelectual de los estudiantes de pregrados de la Universidad de Paris, ubicada en la plaza de

“La Sorbonne”, que luego fue presentada como “una epopeya transformadora de la politica

del pensamiento y de la historia” y que segin él, lo convirtié, junto a muchos en “héroes

andnimos sin saberlo, sin quererlo y sin merecerlo”.”

Con esta obra sobre el derecho del consumo y el homenaje por parte
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de La Sa-

bana y de importantes juristas al profesor doctor Alvaro Mendoza Ramirez

1 Citado por H. OraNo Garcia, Homenaje al doctor Alvaro Mendoza Ramirez, Chia, Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de La Sabana, pro-manuscrito, 2004.
2 Ibid.

Alvaro Mendoza Ramirez: un jurista a carta cabal
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se quiere decir a todas las generaciones de sus alumnos y colegas, que per-
sonas como Alvaro Mendoza no deben ser “héroes anénimos”; que quizds
haya llegado a ser maestro de vida para muchos de nosotros sin quererlo;

pero que este reconocimiento se hace a la vida y persona, mereciéndolo.

Obdulio Veldasquez Posada
Rector
Universidad de La Sabana
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10. LOS CONTRATOS POR ADHESION
A CONDICIONES GENERALES

Arturo Solarte Rodriguez’

Es particularmente honroso para quien escribe estas lineas participar en
este libro con el que se rinde un merecido homenaje al profesor Alvaro
Mendoza Ramirez, destacado jurista, reconocido profesor universitario y
muy distinguido drbitro. Resulta igualmente necesario resaltar que el ho-
menaje que se le brinda al eminente jurista santandereano se haga mediante
la publicacién de un libro de estudios sobre derecho de proteccién del con-
sumidor, pues, como es suficientemente conocido, en el derecho privado
moderno la gran mayorfa de relaciones contractuales se enmarcan en el
contexto de las relaciones de consumo. Enhorabuena, entonces, por esta
iniciativa, en primer lugar, por el reconocimiento a la trayectoria y al aporte
que Alvaro Mendoza Ramirez ha hecho al derecho privado colombiano, y,
en segundo término, porque en la literatura juridica nacional son escasos
los textos académicos que contribuyan al mejor entendimiento y al mayor
desarrollo del que en la actualidad se denomina, con aspiraciones de auto-
nomia, como derecho del consumo.

En los pdrrafos que siguen se estudiard, en particular, la temdtica re-
lacionada con las condiciones generales de la contratacién y la celebracién
de contratos por adhesion, con especial referencia a lo que establece la Ley

1480 de 2011.

1 Abogado en ejercicio, profesor universitario y arbitro de los Centros de Arbitraje y
Conciliaciéon de las Camaras de Comercio de Bogota y Cali. El autor agradece es-
pecialmente la colaboraciéon de Santiago Osorio Salazar en la investigacion que dio

origen a este documento.
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Concepcion clasica de los contratos

En la época de la codificacién, desarrollada principalmente en el siglo
XIX, se consolidé la visién liberal e individualista de los contratos. Aun-
que dicha concepcién fue el fruto de un largo desarrollo histérico,” quedéd
finalmente recogida en el Cédigo de Napoleén de 1804 y, posteriormente,
en los diferentes cédigos civiles europeos y latinoamericanos expedidos en
los afos siguientes.

Uno de los principios bdsicos del Cédigo Civil francés estd en que
la regulacién de las relaciones entre los particulares tenfa su fundamento
en la voluntad de las partes, entendida esta como la fuente principalisima
de los efectos juridicos, limitada solamente por excepcionales disposicio-
nes legales, basadas en consideraciones superiores (orden publico o buenas
costumbres).’ El ordenamiento juridico nacional no fue extrafio a estos
principios y, como consecuencia de esa concepcién, en el Cédigo Civil co-
lombiano se establecié que “todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales” (art. 1602 del CC). En todo caso, en nuestra
legislacién las limitaciones no solamente provienen de la ley imperativa,
sino que en ella los limites del orden publico y las buenas costumbres se
plantearon de manera independiente y como categorias abiertas, lo que per-
mite una mejor adaptacién del ordenamiento juridico a los cambios que se
presentan en la vida social (arts. 6 y 1518 del CC).

La visién cldsica del contrato se caracterizé por concebir a la persona

como fundamento y fin de todas las leyes, y en consecuencia, a los acuerdos de

2 C. G. VALLESPINOS, El contrato por adhesion a condiciones generales, Buenos Aires, Edi-
torial Universidad, 1984. J. A. ArRrRUBLA Paucar, Contratos mercantiles, Contratos atipi-
cos, Bogota, Ed. Legis, 72 edicion, Bogota, 2012, pp. 39-49.

3 Art. 6°del CCF.



voluntades como la via principal por medio de la cual los seres humanos
debian regir sus relaciones juridicas, incluso con preferencia a las disposi-
ciones de la ley. El Estado se encontraba restringido en sus competencias a
la conservacién y proteccion de los acuerdos de voluntades, considerdndose
cualquier intervencién al respecto como una intromisién indebida en la
esfera de la libertad de los ciudadanos.

Dicha visién, que recoge elementos del antiguo derecho candnico,
del voluntarismo, asi como los planteamientos del iusnaturalismo, y tiene
correspondencia con los ideales del liberalismo econémico, fue fruto, espe-
cificamente, del ideario de la Revolucién francesa, pues los contratos que
celebraban los ciudadanos debian ser respetados integramente en su conte-
nido, debido a que se entendia que ellos eran el resultado de declaraciones
de voluntad que los contratantes realizaban en ejercicio de su libertad y en
condiciones de igualdad.

Asi surgid y se consolidé el principio de la autonomia de la voluntad
privada, o autonomia privada, como se le conoce actualmente de manera
mds precisa. Ese principio, que se ha entendido tradicionalmente como
la posibilidad que tienen los particulares de autorregular sus intereses, te-
niendo en cuenta, en todo caso, los limites que el propio ordenamien-
to establece, gozaba de un vigor o fuerza casi absoluta en la época de las
codificaciones. Entonces, como el principio fundamental de los contratos
era el de la autonomia privada, se hizo fundamental verificar y proteger el
consentimiento de los particulares, y en ese contexto no era tan importante
cuestionarse sobre si era justo lo pactado, sino mas bien responder el inte-

rrogante atinente a si el contrato habfa sido libremente consentido.*

4  VALLESPINOS, ob. cit., p. 87.

10. Los contratos por adhesion a condiciones generales

23



Estudios de derecho del consumo (Ley 1480 de 2011)

24

Los contratos eran ordinariamente el producto de la labor conjun-
ta de las partes y lo que quedaba plasmado en ellos era el resultado de
una discusién que, se presumia, habia sido realizada en pie de igualdad
entre quienes intervenian en la negociacién, por lo que se presuponia
el libre consentimiento de los contratantes respecto de la totalidad del
acuerdo, que era, por lo tanto, una expresién de la unién de las volun-
tades de las partes. En palabras de Mosset Iturraspe, el consentimiento
“aparecia como el destilado laborioso de una discusién mantenida de
persona a persona, luego de sopesar una a una las razones en pro y en

contra”de la negociacién.’

La masificacion en la contratacion

No obstante, esa manera de entender el contrato como una libre e igua-
litaria disposicién de intereses no result6 acorde con las nuevas dindmicas
del mercado y con las pretensiones econdmicas de sus agentes, consistentes
en producir, comercializar y adquirir masivamente bienes y servicios, para
satisfacer variadas necesidades.

Con el advenimiento de la Revolucién industrial, la economia sufrié
un cambio sustancial con repercusiones a nivel global. Con nuevas tecno-
logias y métodos de produccién mids eficientes, empezé la era de la pro-
duccién en serie.® Aparecieron grandes y poderosas empresas especializadas

en la fabricacién masiva de articulos y productos, motivadas también por

5 J. Mosset ITurraspPE, Contratos, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, primera re-
impresion, 2007, p, 145.

6 R. E. Fierro MENDEZ, Aspectos contractuales del nuevo estatuto del consumidor en De-
recho del Consumo. Problemdticas actuales, directores: J. M. GuaL y J. C. ViLLaLBA, Uni-
versidad Santo Tomas y Editorial Ibanez, Bogota, 2013, pp. 265-285, 266-267.



una ampliacién de la demanda, debido a la reduccién de los precios y a los
efectos de la propaganda.”

La masificacién en la produccién trajo como consecuencia l6gica la
contratacién en masa, ya que ‘7o era posible dar salida a toda la produc-
cidn negociando cada uno de los items individualmente, al modo tradicio-
nal”, pues para esto hubiera sido preciso “un gran nimero de vendedores
con poderes suficientes para cerrar los tratos, con un enorme despilfarro
de tiempo y medios, que provocaria un encarecimiento insoportable del
producto, perdiendo asi las economias de escala derivadas del nuevo sis-
tema productivo”.®

Ademids de la masificacién de los procesos contractuales, se fueron
presentando diversas circunstancias que caracterizaron la contratacién en
esta nueva etapa, como el anonimato de los contratantes, la mecanizacién
de los acuerdos, una marcada diferencia del poder de negociacién entre
los intervinientes, y la predisposicién del contenido por una de las partes.’

Esto supuso que “el consentimiento fruto de la libre negociacién en-
tre personas de un similar poderio econémico, sintesis de una transaccion
a mérito de concesiones reciprocas” se tornara en algo cada vez menos fre-
cuente, tanto asi que se lo calificé como algo “irreal e impropio”."

En la actualidad, fruto de la evolucién y de las innovaciones presen-

tadas en mds de un siglo, en las sociedades capitalistas y con énfasis en la

economia de mercado, nos encontramos en el escenario de la denominada

7 J. A. BALLESTEROS, Las condiciones generales de los contratos y el principio de la autono-
mia de la voluntad privada, Barcelona, J.M. Bosch Editor, 1999, p. 25.
Ibid.
Ibid., p. 26.

10 ITURRASPE, op. cit., p. 145.
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sociedad de consumo, caracterizada por una economia que encuentra su di-
ndmica en importantes fuerzas motrices, como los grandes productores de
bienes y servicios, que mediante la utilizacién de extensas y complejas cade-
nas de distribucién se ocupan de satisfacer nuevas necesidades incentivadas
por la publicidad.!" Estamos frente a una circulacién de los productos cada
vez mds acelerada y global que ha generado una masificacién mayor de
la contratacién, asi como la aparicién de nuevas modalidades negociales,
inéditas formas de contratacién, asi como modernas y mds agresivas estra-
tegias de mercadeo y ventas, propiciadas particularmente por los avances
de la tecnologia de la informacidn, todo lo cual genera, obviamente, im-
portantes desequilibrios entre empresarios y consumidores, y, por ende,
el cuestionamiento sobre la pertinencia de la regulacién decimonénica de
los contratos en relacién con esta nueva realidad,'? que ciertamente no
parece corresponder a los principios bésicos de la codificacién, como fue-
ron la igualdad y la libertad de los contratantes. Se hace necesario, enton-
ces, establecer controles de diversa naturaleza con el propésito principal de
preservar la libertad de los consumidores y evitar situaciones de abuso en

detrimento de la parte débil de tales relaciones.

La adhesion y las condiciones generales

como instrumentos de estandarizacion

en la contratacion contemporanea

Dada la masificacién en la produccién y la oferta de bienes y servicios, se
hizo necesario crear instrumentos enderezados a estandarizar el intercam-

bio econémico y su expresién juridica mds representativa, como es la con-

11 ArrUBLA PAUCAR, op. cit., pp. 57-61.
12 Ibid.



tratacién, lo que se ha realizado, principalmente, mediante la utilizacion
de las condiciones generales predispuestas por el empresario y la adhesién
por parte del consumidor que desea adquirir el respectivo bien o servicio.

El uso de estos instrumentos se ha justificado por parte de la doctrina
con distintos argumentos y consideraciones, pues, segiin se ha senalado,
mediante su implementacién se agilizan las transacciones y se le da un
mayor dinamismo a la circulacién de la riqueza; agregan mayor seguridad
y eficiencia al tréfico juridico por la uniformidad, la rapidez y la estabili-
dad que generan en las negociaciones; permiten una mayor previsibilidad y
célculo de los riesgos; contribuyen a eliminar la incertidumbre, ya que por
medio de ellos es posible regular de manera amplia y detallada las prestacio-
nes reciprocas de los contratantes, en particular, los costos en los que ellos
habrdn de incurrir; permiten regular aspectos de naturaleza técnica que por
sus complejidad y dinamismo no pueden ser contemplados ex ante por las
normas; con ellos se reduce el nimero de litigios y los costos de transaccién
asociados a los contratos al simplificar el procedimiento de su formacién y
conclusién; y, finalmente, su utilizacién permite realizar una interpretacion
uniforme de las cldusulas que resulte aplicable a todos los contratos referi-
dos al mismo producto o servicio."

La estandarizacién caracteristica de la contratacién contempordnea es
destacada por Jorge Pinzén Sdnchez, quien indica que sus elementos mds

preponderantes son los siguientes:

13 C. G. VaLLESPINOS, Ventajas e inconvenientes del contrato por adhesion a condiciones
generales, ponencia presentada en el II Congreso Internacional de Derecho Comer-
cial, Bogotéa, 2010. C. A. Soro CoacuiLa, “Las clausulas generales de contratacién y las
clausulas abusivas en los contratos predispuestos”, en Revista Vniversitas 106 (2003),
pp. 579-ss. R. E. Fierro MENDEZ, 0p. cit., p. 268.
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1) el uso de contratos tipo, cuya estructura bsica ha sido preestablecida en formatos escritos
que pueden haber sido redactados por quien los pone en juego con ocasién de un contrato,
o por terceros con relacion con los eventuales contratantes, o sin ella; 2) el uso de tales for-
matos con el propdsito de obtener la adhesién a lo predispuesto en ellos sin negociaciones
previas acerca de su contenido, y sin que importe si el adherente acttia de manera inicial
como proponente, o si solo acepta una oferta de la cual ha sido destinatario; 3) la posibilidad
de expresar adhesién al contrato resultante mediante su ejecucién, de forma directa y sin
haber sido precedida por su celebracion, y 4) la determinacién total o parcial del contenido
del contrato mediante la referencia a condiciones generales o uniformes de contratacién que
no siempre constan en el formulario y que pueden haber sido elaborados o no por quien ha

hecho la referencia a ellas.'

Todos o algunos de estos instrumentos se combinan y se comple-
mentan con la contratacién masiva, orientada a estandarizar los negocios
juridicos que los empresarios celebran y ejecutan con los potenciales con-
tratantes, sin perjuicio de que se utilicen también para operaciones de natu-
raleza individual. Igualmente, es importante anotar que aunque su mayor
desarrollo se produce en el dmbito del consumo,” es posible que estos
instrumentos sean usados por los empresarios en sus relaciones con otros
comerciantes, como ocurre, por ejemplo, en el supuesto de las denomina-
das “batallas de formularios”, que ocurren cuando se presenta una colisién
entre las estipulaciones predispuestas por los empresarios en sus respectivos

clausulados contractuales.'®

14 J. P SincHEz, Contratos de contenido predispuesto: La adhesion y las condiciones gene-
rales de contratacion en Derecho de las obligaciones, Bogota, Marcela Castro de Cifuen-
tes, Editorial Temis, 2011, t. I, pp. 487-529.

15 L. Puic I FerriorL, M. C. GETE-ALONSO, J. GiL. RopriGUEZ y J. J. HUALDE SANCHEZ, Manual
del Derecho Civil, Madrid, Ed. Marcial Pons, 32 ed., 2004, t. II, p. 581.

16 Ibid., pp. 488-489. Sobre los “conflictos entre formularios”, el articulo 2.1.22 de los
Principios Unidroit de 2010 establece que “Cuando ambas partes utilizan clausu-
las estandar y llegan a un acuerdo excepto en lo que se refiere a dichas clausulas,
el contrato se entendera perfeccionado sobre la base de los términos acordados y
de lo dispuesto en aquellas clausulas estandar que sean sustancialmente comunes,



Si bien el uso de los instrumentos de estandarizacién puede generar
multiples ventajas como las que se mencionaron anteriormente, es evidente
que ellos también dan lugar a diversos problemas y cuestionamientos, por lo
que se ha senalado, por ejemplo, que con el uso de estos mecanismos se ve
cercenada total o parcialmente la libertad contractual del adherente;'” por
la presentacién y la forma de redaccién del clausulado predispuesto, ordina-
riamente los términos del contrato no son conocidos realmente por quien
se adhiere a ellos; el contenido responde a los intereses del predisponente
y, por lo tanto, se enfatiza en sus prerrogativas y exoneraciones, al paso
que los deberes y las restricciones para el adherente se multiplican; se pue-
den presentar abusos por parte del predisponente al imponer un clausulado
ambiguo que perjudica al otro contratante, que ordinariamente es la parte
débil de la relacién; el consentimiento en este tipo de acuerdos podria estar
viciado;'® se presenta una importante asimetrfa en cuanto a la informacién
con la que cuentan las partes del contrato, pues el adherente no tiene el
conocimiento técnico especializado del empresario, entre otras criticas y
observaciones que frecuentemente se realizan a este tipo de instrumentos.

De igual forma, es pertinente destacar que la utilizacién de los ins-
trumentos a los que se ha hecho referencia ha dado lugar a que se haga
alusion a los contratos standard o estdndar, en los que se retinen los elementos
de predisposicién y adhesién pura y simple, ademds de su utilizacién para
un ndmero indeterminado de operaciones. Esta terminologfa es utilizada
en algunos de los trabajos de armonizacién preparados recientemente en

materia contractual.

a menos que una de las partes claramente indique con antelacién, o que con poste-
rioridad y sin demora injustificada informe a la contraparte, que no desea quedar
obligada por dicho contrato”.

17 BALLESTEROS, Op. cit., pp. 41-42.

18 VALLESPINOS, op. cit., p. 208.
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Es el caso de los Principios Unidroit sobre los contratos comerciales
internacionales de 2004, cuyos articulos 2.1.19 a 2.1.22 hacen referencia
a contratos con cldusulas estdndar, respecto de los cuales, en el comentario
correspondiente se senala que

Por cldusulas estdndar se entienden aquellas disposiciones contractuales preparadas con an-
telacion por una de las partes para su uso generalizado y repetido sin ser negociadas con la
otra parte [...]. Lo que es decisivo no es su presentacién formal (v.gr. si se incorporan a un
documento independiente o si forman parte del contrato mismo, utilizadas en formularios
impresos o simplemente incorporadas en archivos electrénicos, etc.), ni quién las ha ela-
borado (la parte misma, una asociacién profesional o comercial, etc.), ni su extensién (si
consisten en un conjunto de disposiciones que incluyen casi todos los aspectos pertinentes
del tipo de contrato del que se trate, o si solo se refiere a una o dos disposiciones, por ejem-
plo, a la exclusién de responsabilidad y al arbitraje). Lo que si es decisivo es que hayan sido
predispuestas para el uso generalizado y repetido de una de las partes y sean usadas en el
caso concreto sin ser negociadas por la otra. Este tltimo requisito se refiere solamente a las

cldusulas estdndar que la otra parte debe aceptar como un todo, por lo que no incluye a los

otros términos del mismo contrato que pueden negociarse."

Para finalizar este acdpite, debemos destacar que el concepto de con-
tratos por adhesion a condiciones generales no corresponde o se identifica,
estrictamente, con la nocién de contratos de consumo, si bien son categorias
que frecuentemente se presentan unificadas. La relacién de consumo se
establece entre un productor o un proveedor, por una parte, y el consu-
midor, por la otra, quien adquiere un bien o servicio, como destinatario
final, para satisfacer una necesidad propia, no ligada intrinsecamente a su
actividad econémica. Ricardo Lorenzetti senala sobre este tema que “Los

contratos celebrados por adhesién a condiciones generales se caracterizan

19 Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado Unidroit, Principios
Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales 2004, Roma, Undroit, 2007.



