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Resumen. La Ley 1480 de 2011 (Estatuto del Consumidor), previé un
régimen especifico de sanciones que se aplican a los contratos que se ce-
lebran entre los sujetos de la relacion de consumo, y aunque, de acuerdo
con el articulo 42 (ineficacia de pleno derecho), a primera vista se piensa
como unica forma de proteccion, lo cierto es que la ley también previo
otros escenarios en los que el contrato no produce efectos, en tanto se
contravengan las normas imperativas que lo rigen, esto es, inexistencia
de clausula y nulidad, por lo que, en principio, no es necesario acudir al
derecho comun (remisidon normativa) para establecer el tipo de pena-
lizacion. Adicional a esto, el Estatuto del Consumidor propende por la
conservacion del negocio juridico, siempre que sea posible.

Palabras clave: Contrato, orden publico, relacion de consumo, consumi-
dor, proteccion al consumidor, profesional, proveedor, ineficacia, inexis-
tencia, nulidad, ineficacia de pleno derecho, tener por no escrito y clausula
abusiva.

Abstract. Law 1480 of 2011 (Consumer Statute) provided for a specific
regime that refers to the contracts that are concluded related the sub-
jects of the consumer relationship, and although, in accordance with ar-
ticle 42 (ineffectiveness of right), this may be a form of protection, the
same as the law, also, the others, the time, the contract, not produce
effects, not the imperative norms that govern it, that is, non-existent to
establish the type of penalty, it is not necessary go to common law. An
earlier announcement refers to the fact that the Consumer Statute en-
courages the preservation of the legal business, whenever possible.

Keywords: Contract, public order, relationship of consumption, consumer,
consumer protection, professional, supplier, ineffectiveness, non-exis-
tence, nullity, ineffectiveness of right, to have not written and abusive
clause.



Introduccion

En las relaciones de orden privado, los sujetos de derecho tienen el poder de dictar
sus propias normas en la disposicion de sus intereses, con lo cual crean un vinculo
del que esperan obtener un beneficio o satisfacer sus necesidades. Para que la re-
lacion adquiera caracter obligatorio, se requiere que el Derecho reconozca tales
declaraciones, y asi, produzcan efectos juridicos.

En ese tipo de relaciones hay pactos que el ordenamiento juridico repudia,
bien por razones de orden publico, para proteger a las partes del contrato o a ter-
ceros interesados, o para garantizar los derechos de grupos calificados como vul-
nerables, a través de sanciones que, en sentido amplio, la doctrina conoce como
ineficacia del contrato.

Dependiendo la entidad de la vulneracién, la respuesta del ordenamiento
varia, siendo posible que el acto ni siquiera nazca para el derecho, o padezca de
nulidad absoluta o relativa, o, finalmente, frente a terceros no sea oponible. Adi-
cionalmente, se prevé que ciertas clausulas no produzcan efectos, por expresa dis-
posicion del legislador.

Dentro de los grupos de la poblacion, especialmente protegidos por la ley, es-
tan los consumidores quienes constantemente adquieren bienes y servicios frente
a un contratante profesional —proveedor o distribuidor—, mejor informado, con
una indiscutible posicion de ventaja, disparidad que justifica que el Estado inter-
venga a través de normas de caracter imperativo, y controle ciertos comporta-
mientos para equilibrar las relaciones juridicas. Razon por la que la Ley 1480 de
2011 “por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras
disposiciones”, regula los instrumentos para impedir que la parte experimentada,
mejor informada y econdémicamente fuerte, vulnere los derechos de los consu-
midores; asi, castiga clausulas vejatorias, establece prohibiciones y vigila ciertas
estipulaciones contenidas en los contratos.

Con todo, al regular las sanciones que se aplican a los pactos censurados por
el Estatuto del Consumidor (en adelante E.C.), no se estructurd un régimen siste-
matico y, por el contrario, de manera dispersa, establecié una punicion general a
la regulacion inter partes que contravenga su normativa, la que se tendra por no
escrita e implant6 la ineficacia de pleno derecho para las clausulas abusivas y las
condiciones generales que no cumplan ciertos requisitos, pero no abord6 otras
formas de anormalidad, omision legislativa que, en principio, tiene aptitud para
que el proposito tuitivo de la ley se desdibuje. Por esta razon se justifica resolver el
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siguiente interrogante: ;cuales son las sanciones aplicables al contrato celebrado
en el marco de una relacion de consumo que se rige por la Ley 1480 de 2011?
Para cumplir ese cometido, en el primer capitulo se hace una aproximacion a
las sanciones que el derecho colombiano edifica, presentando algunas problemati-
cas actuales. En el sequndo capitulo, se determina el ambito de aplicacion de la Ley
1480 de 2011. En el tercer capitulo, se sostendra que el Estatuto del Consumidor
establecio su propio régimen de sanciones al contrato, las cuales no se reducen a la
expresa ineficacia de pleno derecho. Finalmente, se aportan algunas conclusiones.

I. Sanciones al contrato en el derecho privado:
aproximacion legal

Las personas en el desarrollo de sus relaciones patrimoniales acuden al contrato
para satisfacer derechos de caracter subjetivo, producto de la autonomia privada
avalada por el orden juridico “como actividad y potestad creadora, modificadora o
extintiva de relaciones juridicas”!. Ese reconocimiento, les permite a los individuos
expresar su interés de contratar o no, el sujeto con quien se celebra, el tipo con-
tractual, el contenido, la forma, las condiciones y en general todas aquellas reglas
concebidas hasta su terminacion.?

Sin embargo, las reglas que gobiernan las relaciones patrimoniales no con-
ciernen Unicamente a la esfera privada de los particulares, pues el Estado determina
el poder de regulacién que tienen los contratantes, y a través del ordenamiento
juridico impone exigencias, cuyo desconocimiento implica que el contrato no pro-
duzca efectos juridicos que, para efectos de este trabajo, se estudiaran en esta
primera parte, la inexistencia, la nulidad e ineficacia de pleno derecho.

1. La eficacia del contrato: razon de ser del derecho privado

El contrato es un instrumento que regula las relaciones juridicas entre los sujetos
de derecho, para el intercambio de bienes y servicios con el proposito de satisfacer

1 Emilio Betti, Teoria General del Negocio Juridico. (Granada, Espafa: Editorial Comares, 2000), 52.

2 CSJ, Sala de Cas. Civil, ago. 30/2011, Exp. 11001-3103-012-1999-01957-01, M.P. William Namén
Vargas.



necesidades patrimoniales o de otra indole®. Debido a su funcion social y econoé-
mica, el legislador le otorgd caracter obligatorio, al punto que el Cédigo Civil co-
lombiano lo califica como ley para las partes®, lo cual significa que los sujetos gozan
de un poder reconocido por el ordenamiento juridico para establecer las reglas del
vinculo, bajo un amplio margen de autonomia y libertad®.

Se podria decir que las personas tienen un poder autonomo para darse sus
propias normas, cuyos efectos, se aspira los respalde el ordenamiento juridico.
Scognamiglio distingue y precisa dos tipos de efectos en el contrato, llamados:
fundamentales y finales. Sobre los primeros afirma que consiste en el caracter vin-
culante que obliga a las partes a observar el contrato, por lo que es ley para sus par-
ticipantes. El sequndo, corresponde a esas “nuevas situaciones” que surgen como
consecuencia de la regulacion de intereses®.

Asi, para que se produzcan los efectos juridicos del acto juridico, la legislacion
colombiana requiere que en el convenio concurran unos requisitos, que Castro ha
clasificado ast: i) los primeros referidos a aquellos elementos propios de cada ne-
gocio juridico, es decir, que resultan indispensables para la existencia del acto ju-
ridico; i) otros que propenden por el respeto del orden juridico, la observancia de
normas imperativas que protegen a las partes, esto es, verifican la validez del acto;
y iii) un tercero que a través de la publicidad tutela a terceros, con el proposito de
establecer si le es oponible o no el acto juridico’. El desconocimiento de los presu-
puestos referidos conlleva a que el contrato no produzca los efectos esperados por
las partes.

2. La ineficacia del contrato

Los cédigos Civil y de Comercio no abordaron, con la precision necesaria, las san-

ciones que niegan o limitan los efectos del contrato, incurriéndose en estos cuer-

3 Fernando Hinestrosa, Tratado de las obligaciones Il: de las fuentes de las obligaciones: el negocio juri-
dico, vol. 11. (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2015), 393.

4 Cddigo Civil, Articulo 1602: Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y
no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

5 Marcela Castro, “Contratos: conceptos fundamentales”, en Fundamentos de derecho de los negocios
para no abogados, coordinado por Marcela Castro. (Bogota: Temis, 2013), 51.

6 Renato Scognamiglio, Teoria general del contrato (Colombia: Universidad Externado de Colombia,
1983), 190.

7 Castro, “Contrato: conceptos fundamentales”, 62.
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pos normativos en inconsistencias en cuanto al nombre y causales que dificultan el
descubrimiento del tipo de que se trata. Esta incertidumbre se refleja en el manejo
dispar de los conceptos, tanto asi que para la Corte Suprema de Justicia son inefica-
ces en términos globales los acuerdos que no generan efectos “que en condiciones
normales debieran producir o que estan destinados a modificar o a extinguir”®y,
entre ellas, se encuentran la inexistencia, nulidad y la ineficacia de pleno derecho.
Al paso que la doctrina sugiere algunas categorias: Ineficacia en sentido lato 0 am-
plio para designar a las hipotesis en las que el contrato no produce efectos, las
cuales se clasifican en inexistencia, invalidez, ademas se consagra una ineficacia en
sentido estricto®. Para Betti (2000), depende de los “defectos intrinsecos y de cir-
cunstancias extrinsecas del negocio juridico”!®, si se desconocen requisitos esen-
ciales o para la validez del negocio —intrinsecos—, se denomina invalidez, pero si
corresponde a una causa ajena a los dos anteriores, sera ineficaz.

De tal manera que se utilizara la expresion ineficacia, en sus distintas cate-
gorias, inexistencia, nulidad, e ineficacia de pleno derecho, como concepto general
de no produccion de los efectos del contrato, previstos en la ley o por las partes,
sin dejar de lado las distintas sanciones especificas, reguladas de manera expresa
en algunas codificaciones, y tacita en otras.

Las distintas clases de ineficacia, de acuerdo con la ley colombiana y la juris-
prudencia tienen causas distintas que justifican su consagracion particular, a pesar
de eventuales coincidencias referidas al designio comdn de regular las relaciones
privadas, y las consecuencias de su ocurrencia, que van desde su expulsion de la
vida juridica, hasta el restablecimiento de las cosas al momento de su celebracion.

La gravedad del presupuesto inobservado gradda la intensidad de la sancion,
comenzando con la mas severa que es la inexistencia del acto para el derecho,
seguido de la nulidad, absoluta o relativa, y la no produccion de efectos frente a
terceros. Pero adicionalmente, se previo la exclusion del ordenamiento juridico de
las clausulas o pactos, que el legislador califica ineficaces de pleno de derecho y las
que se tienen por no escritas, modalidades todas que constituyen la causa para el
efecto comun —fundado en la equidad—, de eclipsar las consecuencias que el acto
viciado haya generado entre las partes.

8 CSJ, Sala de Cas. Civil, mayo 24/2000, Manual Ardila
9 Scognamiglio, Teoria general del contrato, 225

10 Betti, Teoria General del Negocio Juridico, 405



2.1. Inexistencia del acto juridico.

Se ha cuestionado la coherencia conceptual del fendmeno de la inexistencia en
el derecho al resultar contradictorio que aquello que no ha nacido a la vida juri-
dica, porque no alcanza a estructurar el acto juridico, se acepte como una forma
de ineficacia, razén por la cual en sentencia de septiembre 15 de 1943 se con-
sider6 que el fendmeno de la inexistencia debe abordarse desde la perspectiva
de la nulidad. Para la Corte la expresion “contrato inexistente” es de por si con-
tradictoria porque:

“(...) el concepto contrato enuncia la existencia de un ente, o de una realidad juri-
dica creada, que puede ser viciosa, pero en todo caso existente (...). En cambio, el
calificativo inexistente, es la negacion misma del ente; y una cosa no puede ser y
no ser, vale decir, no puede ser ente y no serlo al mismo tiempo”*™.

Tal afirmacion no es del todo pacifica, pues hay autores, como Bohorquez
que precisan que no se trata de “la nada”'?, y que ese fendmeno se aplica al conato
de contrato, por el querer del legislador de reconocerle o no entidad juridica y los
efectos que con él se persiguen, particularidad que se refleja en el articulo 898
del Codigo de Comercio, en el que se previod la inexistencia, distinguiéndola de las
otras formas de ineficacia.

Asi, la doctrina considera que esta clase de sancion tiene sus propios ras-
gos privativos que la definen. En ese sentido, Paredes'®, Ospina'* y Castro** han
considerado que no existe el acto juridico, lo cual ocurre desde la formacion del
contrato, en dos eventos: el primero, cuando se omiten los elementos de la esencia
del contrato, y el sequndo, se refiere a los requisitos de forma, al no cumplirse con
alguna solemnidad de caracter existencial. Frente a los requisitos de la esencia, se
destacan los relacionados con el sujeto y el objeto.

11 CSJ, Sala de Cas. Civil, sep. 15/43. G.J.T. LVI N° 2001 a 2005, M.P. Daniel Anzola.

12 Antonio Bohdrquez, De los negocios juridicos en el derecho privado colombiano (Bogota: Universidad
Auténoma de Bucaramanga, 1998), 91.

13 Alonso Paredes, “Ineficacia del acto juridico”, en Derecho de las obligaciones: Con propuestas de mo-
dernizacién, coordinado por Marcela Castro. Tomo Il. (Bogota: Universidad de los Andes. Facultad
de Derecho, 2016), 197.

14 Guillermo Ospina y Eduardo Ospina, Teoria general del contrato y del negocio juridico. (Bogota:
Temis, 2015) 423.

15 Castro, “Contratos: conceptos fundamentales”, 62.
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Aligual que la doctrina, la Corte Suprema de Justicia’¢, hoy en dia, acepta que
el pacto no existe cuando carece del minimo esencial, bien sea porque esta ausente
la expresion de la voluntad, falta el objeto, se omite la forma ad substantiam actus
exigida por la ley, o no se rednen los requisitos que se requieren para determinado
acto, con la posibilidad de que esa tentativa se transforme en un contrato distinto,
bajo la regla de la conversion que propende por la eficacia de los negocios y que,
por demas, el articulo 904 del Codigo de Comercio consagra expresamente.

Pese a estar caracterizada esta particular forma de ineficacia, no aparece con
ese nombre en la legislacion civil, pues en ninguna de sus normas se hace referencia
expresa a ese vocablo, como si sucede en el articulo 898 del Codigo de Comercio.
Sin embargo, consideran autores como Bohorquez'’ y Paredes'® que expresiones
como “se tendra por no escrito”, “no se perfecciona”, “no produce obligacion” o
“no se reputa perfecto”, incluidas en ese ordenamiento, implicitamente anuncian
ese fendbmeno.

Por ejemplo, en el contrato de mutuo, el articulo 2222 del Cédigo Civil dis-
pone que “[n]o se perfecciona el contrato de mutuo sino por la tradicion”, o, en
el contrato de deposito, para que se perfeccione, requiere la entrega de la cosa
al depositario, o no se reputa perfecta la venta de bienes raices que no conste en
escritura publica (art. 1857), o no produce obligaciones, como en la promesa (art.
1611), entre otros.

De ahi que, en materia civil, ese silencio normativo ha provocado numerosos
fallos en los que la ausencia de requisitos esenciales del contrato se castiga con la
nulidad absoluta, muy a pesar de que se reconozca que, en esos eventos, ni siquiera
surgi6 a la vida juridica, que es un presupuesto fundamental de la inexistencia.

Lo anterior, se observa con bastante ocurrencia en la aplicacion del articulo
89 dela Ley 153 de 1887, que subrog¢ al articulo 1611 del Codigo Civil, negocio
que de no concitar los requisitos que este exige, la jurisprudencia ha declarado
la nulidad absoluta, bien sea a peticion de parte y aun oficiosamente, con la si-
guiente explicacion:

“(...) cuando la norma expresa que «no produce obligacién alguna» esta haciendo
referencia a dicha sancion, establecida ademas en el articulo 1741 ejusdem, para
aquellos actos o contratos en los cuales se ha omitido algin requisito o formalidad

16 CSJ, Sala de Cas. Civil, mayo 24/2000, Exp. 5439, M.P. Manuel Ardila Velasquez.
17 Bohorquez, De los negocios juridicos en el derecho privado colombiano, 93.

18 Paredes, “Ineficacia del acto juridico”, 197.



que las leyes prescriben para su valor, en consideracion a su naturaleza, o a la ca-
lidad o estado de las partes”?®.

Lo anterior desconoce que los requisitos del articulo 1611 del Cédigo Civil
son para hacer nacer obligaciones y no para la validez del acto, que es el presu-
puesto propio de la nulidad.

La posicion de la Corte, se reiterd recientemente, en la sentencia del 25 de
agosto de 2017%, al abordarse los elementos esenciales de la particion, que se rige
por las reglas del contrato y, por tanto, se le aplican los requisitos para su existencia
y validez, dualidad de formas de ineficacia de la que la Alta Corporacion expresé
que la ausencia de elementos esenciales como la voluntad, el objeto o una solem-
nidad ad substantiam actus hace que el acto sea inexistente, pero concluy6 que
al faltar un elemento esencial de la particion herencial, como lo es la carencia de
nuevos bienes del causante, se genera la nulidad absoluta.

En la evocada decision, hay un voto disidente que expresa, que la sentencia
no es congruente, en tanto “(...) no habia lugar al malabar de declarar la nulidad
absoluta, pues al ser inexistente ese trabajo adicional, la l6gica repelia invalidar lo
que juridicamente no ha tenido vida en el derecho”, mas aun, cuando la nulidad al
ser una sancion tiene aplicacion restringida, y en ese evento, se podria aplicar en el
caso de que el objeto fuera ilicito?.

Entonces, a pesar de que la Corte acepta que la ausencia de requisitos esen-
ciales acarrea la inexistencia, concluyé que como no se establecid, expresamente,
en el Cédigo Civil debe aplicarse la nulidad absoluta.

No obstante, también hay fallos que se apartan de ese criterio, y aceptan la
inexistencia. Asi, y a diferencia de lo expuesto por la Corte, el Tribunal Superior de
Bogota, Sala Civil, en un caso donde también se discutia la omisién de uno de los
requisitos exigidos en el articulo 89 citado, dijo lo siguiente:

“(...) no se ha determinado el objeto de la promesa y en consecuencia no produce
obligaciones, sancion que expresamente la norma impone y que es un efecto pre-
dicable de la inexistencia, partiendo de la base solida de que el requisito echado de

19 CS), Sala de Cas. Civil, dic. 19/2018, Exp. 11001-31-03-032-2008-00635-01, M.P. Luis A. Rico Puerta.

20 CSJ, Sala de Cas. Civil, ago. 25/2017, Exp. 286-31-84-001-2005-00238-01, M.P. Aroldo W. Quiroz
Monsalvo.

21 Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia insiste en que la inexistencia esta ligada esencial-
mente con la ausencia de voluntad, de objeto juridico o ya de ciertas solemnidades ad substantiam
actus. (CSJ, Sala de Cas. Civil, nov. 27/2017, Exp. 05001-31-03-007-2011-00481-01, M.P. Luis A.
Tolosa Villabona).
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10

menos se estableci6 por la ley, no para que el negocio tenga valor, sino para que
exista, constituyéndose como una “cosa de la esencia” como categdricamente ex-
presa el articulo 1501 del C.C., sancion que la Corte ha calificado como de nulidad
absoluta, para hacerle cesar los efectos juridicos que se presume ella producia.”??

De igual forma, el laudo arbitral?® proferido en un conflicto en el que se probd
que el promitente vendedor no firmo la promesa de compraventa de caracter ci-
vil sobre un inmueble, al haberse demostrado que su firma se falsifico, la falta de
declaracion de voluntad conllevo a que la promesa de contrato fuera inexistente,
apartandose de lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia.

En materia comercial no se presenta esa incertidumbre, al tener la sancion
expresa regulacion, razén por la cual la Corte, en providencia del 13 de diciembre
de 2013, expresd que el contrato era inexistente por la falta de consentimiento
del vendedor?*, sancion reglada en el articulo 898 del Codigo de Comercio al eri-
gir que la falta de requisitos o formalidades esenciales, conllevan a la inexistencia
del contrato.

De manera que, la disparidad que se presenta en materia civil y comercial
provoca que, en la actualidad, se profirieran decisiones contradictorias en el tema
de la sancion al contrato, para situaciones similares, con olvido que la inexistencia y
la nulidad son dos formas de ineficacia distintas, por lo que es importante analizar
los rasgos caracteristicos que permiten diferenciarlas.

En la inexistencia no obra el supuesto de la “entidad vital”?® para producir
efectos. Por lo anterior, a) no exige declaracion judicial, opera de pleno derecho,
es decir se produce automaticamente, pero se comprueba por el juzgador. En con-
secuencia, no es posible acceder a las pretensiones de cumplimiento sustentadas
en un pacto con esa anomalia; b) no se puede ratificar; y c) la accion no pres-
cribe, pues, en rigor, como no requiere declaracion judicial, no decae por el paso
del tiempo. Afirmacion no exenta de polémica por su conexion con la seguridad

juridica, de cara al interés particular del consumidor.

22 Tribunal Superior de Bogotad, Sala Civil, dic. 13/2002, Exp. 801237, M.P. Luis R. Sudrez Gonzalez.

23 Ver laudo arbitral, noviembre 19/2010, Luis Fernando Velasquez Echeverriy otros vs. Rafael Hernan
Ramirez Simanca. En igual sentido se puede leer la sentencia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Neiva, dic. 15/2011, Exp. 41298310300120070014201, M.P. Edgar Robles Ramirez.

24 CSJ, Sala de Cas. Civil, dic. 13/2013, Exp. 11001-3103-040-1999-01651-01, M.P. Ruth M. Diaz
Rueda.

25 Expresion utilizada en el Laudo arbitral, febr. 12/2004, Intercelular de Colombia S.A. vs. Bellsouth de
Colombia S.A.



Esta controversia fue abordada en el tema de la nulidad por ilicitud del ob-
jeto, respecto del cual la Corte Constitucional, en sentencia C- 597 de 1998, consi-
derd que el saneamiento del vicio “por prescripcion extraordinaria” no contradice
los preceptos constitucionales, pues se justifica en tanto se debe imprimir certeza
y estabilidad a las relaciones juridicas, lo cual se armoniza con la convivencia paci-
fica contenida en el articulo 2 de la Constitucion Politica, evitando que “subsistan
indefinidamente situaciones inciertas generadoras de disputas y litigios sin fin, in-
compatibles con la seguridad juridica y, en dltimo término, con el derecho a la paz,
que es el eje de toda nuestra normatividad superior”.

Pensamiento que también destaco el Consejo de Estado, al decir que no se
trata de que lo ilicito se convierta, por el paso del tiempo, en licito, sino “porque
el orden juridico, en aras de la paz social y la sequridad juridica, estima que es
conveniente poner un limite temporal a la posibilidad de cuestionar los nego-
cios juridicos.”?¢

2.2. La nulidad: un juicio al valor del acto juridico

Maria del Pilar Forero Ramirez

Tal como se ha planteado, la existencia de un contrato supone la presencia de los
elementos y formalidades esenciales y, en tal virtud, esta llamado a producir los
efectos juridicos previstos por las partes, en respeto del axioma de la autonomia
privada. Pero, ademas, se requiere que esas declaraciones armonicen con el orde-
namiento juridico, en particular, las condiciones o requisitos de validez sefalados
por la ley?. El desconocimiento de los presupuestos que el legislador determiné
para el valor del contrato se sanciona con la nulidad.

Para que se pueda hablar de nulidad del contrato, el punto de inicio es que el
acto juridico haya surgido para el derecho®, y que concurra alguna de las causas de
invalidez expresamente consagradas tanto en la legislacion civil como la comercial,

lo cual facilita su aplicacion.

26 CE 3, Exp. 76001-23-33-000-2013-00169-01, dic. 15/2017, Jaime O. Santofimio Gamboa.
27 Castro “Contratos: conceptos fundamentales”, 62

28 La CS) ha considerado que “mientras la nulidad por ausencia o defecto congénito o adquirido de los
presupuestos de validez del negocio juridico presupone necesariamente su existencia” (CSJ, Sala de
Cas. Civil, oct. 13/2011, Exp. 20001-3103-003-2007-00100-01, M.P. William Namén. Igualmente,
se puede leer en este sentido el Laudo de febrero 15/2001, Servicios Construcciones y Montajes
S.A. vs. Techint International Construction Corporation (Tenco).
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En efecto, el Codigo Civil estableci6 como motivos de nulidad absoluta: i) el
acto de un incapaz absoluto; i) objeto y causa ilicita; y iii) la ausencia de formali-
dades para el valor del acto. En cuanto a la nulidad relativa, el articulo 1741 no fue
muy preciso, pero Paredes, a partir de los articulos 1745, 1508 y 1524, distingue
los siguientes: i) el contrato celebrado por un incapaz relativo y ii) los vicios del
consentimiento?®.

Por su parte, el Coédigo de Comercio disciplind las causales de nulidad abso-
luta y la nulidad relativa que denomin6 como anulabilidad. Frente a las primeras,
hay coincidencia con las descritas en el Cédigo Civil, en cuanto al acto celebrado
por un incapaz absoluto, el objeto, la causa ilicita, y, de manera expresa, incluyo6 la
trasgresion de una norma imperativa, salvo que la ley le adose una sancion dife-
rente. El negocio sera anulable, si se celebra por persona relativamente incapaz y
si el consentimiento esta viciado por error, fuerza o dolo. Asimismo, la Corte Su-
prema de Justicia consider6é que algunas formas del autocontrato se castigan con
la nulidad relativa, como aquella compraventa en la que una persona funge como
representante legal de las dos sociedades contratantes y no obtiene permiso pre-
vio de la vendedora.*®

Como se observa, es de tal magnitud el reconocimiento de los pactos celebra-
dos por los particulares para regular sus intereses, asi, no cualquier motivo es causa
de nulidad, vision que debe abordarse de manera limitada respecto de aquellos que
taxativamente contemple la ley.3! Al ser una sancién que destruye esa voluntad
comun, no se puede aplicar la analogia y, hasta tanto no exista declaracion judicial,
el acto sigue cumpliendo los efectos juridicos previstos por los contratantes.

Frente a la nulidad absoluta, la proteccion por el respeto al orden publico y
normas de caracter imperativo permite formular la accién, no solo a los participan-
tes del contrato, sino también los terceros que demuestren un interés, el Ministerio
Publico y es declarable de oficio.

Con relacion a los terceros, ha dicho la Corte Suprema de Justicia, que el con-
trato validamente celebrado “irradia los efectos mas alla de sus autores”®?, por lo
que podria afectar patrimonialmente a quienes no lo celebraron y, en consecuencia,

29 Paredes, “Ineficacia del acto juridico”, 216.

30 CSJ, Sala de Cas. Civil, enero 26 de 2017, Exp. 11001-31-03-015-2011-00605-01, M.P. Fernando
Giraldo.

31 Jorge Gil, La nulidad absoluta en contratacién mercantil. (Colombia: Legis Editores S.A., 2018), 43.

32 CSJ, Sala de Cas. Civil, dic. 1/2015, Exp. 11001-31-03-033-2004-00080-01, M.P. Fernando Giraldo
Gutiérrez.



el principio de la relatividad se flexibiliza, para abrir paso a los terceros, ajenos del
contrato, a proponer la nulidad absoluta, pero no es suficiente alegar la trasgresion
del orden publico o las buenas costumbres®, pues exige una afectacion patrimo-
nial, en palabras de la Corte cuando la ley menciona el “interés juridico para el ejer-
cicio de una accion, debe entenderse que ese interés venga a ser la consecuencia
de un perijuicio sufrido o que haya de sufrir la persona que alega el interés”**, el cual
debe ser concreto, serio y actual.

En cuanto al deber que tiene el juez de declarar la nulidad absoluta, la juris-
prudencia también se ha encargado de delimitar esa potestad. En 1958 ya habia
estimado que esta condicionada a que: i) la nulidad sea manifiesta en el acto o
contrato; ii) las partes hayan invocado el contrato en el proceso como fuente de
derecho u obligaciones; y iii) que al proceso asistan todas las partes del contrato
o sus causahabientes®, criterio que se ha mantenido en la actualidad®*® y que no
deja de generar controversia, pues muchas veces los contratantes no pretenden
que el contrato desaparezca, sino que se ordene la resolucion o el cumplimiento
de las obligaciones, y una determinacion de tal talante, les exige desligarse de ese
acuerdo de voluntades, devolviendo las cosas a su estado anterior, cuyas conse-
cuencias no siempre favorecen a los contendientes.

A diferencia de la nulidad absoluta, en la relativa, como el objeto de protec-
cion recae en los intereses de los participantes del contrato, solo puede alegarla la
persona en cuyo beneficio la establecio la ley, sus herederos, conyuge supérstite,
legatario y cesionario (C.C. art. 1743).

Otro aspecto importante, es que las partes pueden ratificar las nulidades,
con excepcion de aquella generada por objeto y causa ilicita, tal como disponen
los articulos 1742 y 1753 del Cédigo Civil. De ahi que la convalidacion se reduce a
aquellos casos en los que se cuestiona la incapacidad o la omision de las formalida-
des necesarias para la validez del acto. La ratificacion del acto beneficia a las partes
y a terceros. En palabras de Ospina el acto produce efectos de forma retroactiva, es

33 CSJ, Sala de Cas. Civil, abr. 25/2006, Exp. 05001-3103-007-1997-10347-01, M.P. Edgardo Villamil
Portilla.

34 CSJ, Sala de Cas. Civil, ago. 2/1999, Exp. 4937, José F. Ramirez Gobmez. En esta sentencia la Corte
Suprema de Justicia, con fundamento en la doctrina, afirmé que “el interés que legitima a los terce-
ros para impetrar la nulidad absoluta de los actos o contratos debe ser pecuniario.”

35 CSJ, Sala de Cas. Civil, jul. 3/58, M.P. Arturo Valencia Zea.

36 Sobre el tema consultar las sentencias: CSJ, Cas. Civil, Sent. oct. 10/1995, Exp. 4541, M.P. Carlos
E. Jaramillo Schloss; CSJ, Sala de Cas. Civil, abr. 20/1998, Exp. 4839, M.P. Nicolas Bechara Simancas
y CSJ, Sala de Cas. Civil, ago. 5/2014, Exp. 25307-31-03-001-2008-00437-01, M.P. Arturo Solarte
Rodriguez.

Maria del Pilar Forero Ramirez
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decir desde su celebracion y las enajenaciones hechas a terceros se consolidan, sin
que se pueda formular una posible accion reivindicatoria en su contra.?”

Ahora, frente a la prescripcion de la accion, también difiere si es absoluta o
relativa. Para la primera, sea bajo la norma civil o comercial, el término aplicable
es el previsto por el articulo 2536 del Codigo Civil, modificado por la Ley 791 de
2002. En la nulidad relativa, el término se reduce a 4 ano (C.C. art. 1750) si es un
contrato civil, y 2 afios si es comercial, (C. Co. art. 900).

2.3. Efectos de la inexistencia y la declaratoria de nulidad

En cuanto a la inexistencia, en el ordenamiento juridico colombiano no hay una
norma que indique las consecuencias del pacto que no va a surtir efectos para el
Derecho, pero al cumplirse prestaciones deben deshacerse, acudiendo, de ma-
nera analdgica al articulo 1746 del Codigo Civil, norma aplicable a la nulidad vy,
también, a la resolucion de contrato, la reivindicacion, la simulacion, etc., ante
la necesidad de retrotraer situaciones de hecho resultantes del acto abatido por
una particular ineficacia.

La norma citada refiere que cuando se declare la nulidad, las partes tienen
derecho a ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiere existido
el acto o contrato, es decir, deben devolver lo dado o pagado, ademas de las me-
joras, frutos y prestaciones reciprocas®®. No asi, en el evento en que la declaracion
tuvo su origen en el objeto o causa ilicita, a sabiendas de esa condicion®.

En ese sentido, la jurisprudencia ha comprendido que, por razones de equi-
dad y orden publico, es un deber del juez resolver sobre las restituciones mutuas*,
incluso de forma oficiosa, sin que exista incongruencia cuando no lo solicitan las
partes, al tener “su fuente en la ley y en los principios superiores que las inspiran,
motivo por el que en ningln caso es posible prescindir de su decreto y estimacion”.*!

37 Ospina y Ospina, Teoria general del contrato y del negocio juridico, 475.

38 CSJ, Sala de Cas. Civil, ago. 28/2017, Exp. 76001-31-03-009-2000-00659-01, M.P. Aroldo W.
Quiroz Monsalvo.

39 En este sentido se puede consultar el Laudo arbitral de dic. 9/2004, Grupo Portuario S.A. vs. Equipos
Portuarios S.A., en el cual se declar6 la nulidad absoluta por objeto ilicito.

40 CSJ, Sala de Cas. Civil, feb. 11 /1948, G.J.T. LXIIl N° 2057 a 2058, M.P. Pedro Castillo Pineda.

41 Al respecto consultar las sentencias CSJ, Sala de Cas. Civil, ago. 28/2017, Exp. 76001-31-03-009-
2000-00659-01, M.P. Aroldo W. Quiroz Monsalvo; y CSJ, Sala de Cas. Civil, nov. 10/2017, Exp.
11001-31-03-001-2015-00584-01, M.P. Ariel Salazar Ramirez.



2.4, La ineficacia de pleno derecho

Ninguna de las normas del Cédigo Civil incluy6 la alocucidon “ineficacia de pleno
derecho”, figura introducida al ordenamiento patrio por el Coédigo de Comercio. En
efecto, el articulo 897 previo que “cuando en este Codigo se exprese que un acto
no produce efectos, se entendera que es ineficaz de pleno derecho”, y agregd que
no requiere declaracion judicial. Asi numerosos ejemplos, se pueden extraer de esa
codificacion, como lo es, el articulo 1244 en el contrato de fiducia; en las normas
referidas al establecimiento de comercio, el articulo 524; en el contrato de trans-
porte de personas y de cosas, el articulo 1613, entre otros eventos.

Como caracteristica de esta forma de ineficacia, se destaca la necesidad de
disposicion legal. El legislador es quien determina cuales pactos o actos deben ex-
cluirse del ordenamiento juridico sin que se requiera acudir a un juez para que la
declare. Asi lo menciona la sentencia del 24 de mayo de 2000, al reglar que la inefi-
cacia de pleno derecho se configura, exclusivamente, cuando de manera expresa
lo disponga el legislador y opera de forma inmediata*.

Maria del Pilar Forero Ramirez

Sobre la excusada declaracion judicial, la CSJ) considera en la citada providen-
cia que no es un requisito, pero de emitirse, la labor del juez se limita a comprobar
los “(...) defectos desencadenantes de la ausencia de secuelas, pero, de ninguna
manera, tendria la posibilidad de declararla, ni de extinguir o modificar la hipo-
tética relacion juridica (...)” pues es de “la esencia de la institucion su funciona-
miento sin necesidad de declaracion judicial (...)".*

De tal manera que existen casos en los que los contratantes no adelanten
proceso para obtener ese reconocimiento, en tanto sus derechos patrimoniales
no se afecten, empero, cuando en virtud del acto ineficaz se han generado conse-
cuencias de derecho y una de las partes porfia en la legalidad del pacto o no desea
desprenderse de las consecuencias que se han generado, es necesario acudir a los
jueces, evento en el que el conflicto no se reduce a una mera comprobacion*, pues
mas alla de la subsuncion de la situacion de hecho en la norma, hay lugar a retro-
traer los efectos, que, de facto, la operacion produjo.

42 CSJ, Sala de Cas. Civil, mayo 24/2000, Exp. 5439, M.P. Manuel Ardila Velasquez.
43 Ibid.

44 La Superintendencia de Sociedades ha estimado inaplicable la figura analizada en actos juridicos de
contenido societario, debido a la interpretacion y posiciones frente a lo que los accionistas o socios
consideren que es ineficaz o no, de tal manera que, para darle certeza a las relaciones juridicas,
requieren, finalmente, ser solventadas por la autoridad competente. Concepto 220-104660 (sep.
8/2011).
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El Tribunal Superior de Bogota (TBS), al estudiar un pacto introducido al
contrato de arrendamiento de local comercial que habilitaba su prérroga anual,
concluyo que la clausula era ineficaz de pleno derecho, es decir “sin efectos vincu-
lantes para las partes”, en tanto, la terminacion del contrato exige el desahucio y
no el vencimiento del lapso convenido. De manera que al no producir efectos juri-
dicos la clausula, condujo a que no existiera incumplimiento del negocio juridicoy,
por ende, se negaron las pretensiones*.

Como se observa, el proposito principal de esta sancion no es dejar sin efec-
tos el negocio juridico, sino alguna de las clausulas que desconozcan los supuestos
que la norma consider6 no deben incluirse en las reglas que disciplinan sus relacio-
nes juridicas, para que se declare que ella no producira efecto alguno.

El planteamiento expuesto hace surgir el siguiente interrogante, jse puede
ordenar la restitucion de las cosas a su estado anterior, a pesar del conocimiento
de las partes en torno a que esa disposicion contractual no produce efectos? El
cuestionamiento se resuelve de manera positiva con fundamento en tres argu-
mentos: el primero en que las consecuencias que establecio el legislador deben
aplicarse bajo la consideracion de la indisponibilidad de las partes sobre ese tema;
el segundo, por razones de equidad, debe evitarse el incremento injustificado de
un patrimonio a costa de otro; y el tercero, con fundamento en que el legislador no
condiciono las restituciones al conocimiento que los contratantes tuvieran sobre
la sancion, contrario a lo dispuesto para la nulidad por objeto o causa ilicita (C.C.
art. 1525).

Al respecto, Alarcon expresa que en el evento planteado si hay lugar a las res-
tituciones mutuas en preservacion de la formula pron non scripta “ya que implicaria
la produccion de efectos a pesar de que la ley quiere que ese acto transgresor no
produzca efecto alguno”.*¢

Con base en este marco teorico, corresponde analizar a la luz del Estatuto
del Consumidor, cuales fueron las sanciones pactadas al negocio juridico celebrado
en una relacion de consumo, para lo cual se estudiara en primer lugar, el ambito de
aplicacion de la ley.

45 Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, junio 23/2017, Exp. 41-15-478-01, M.P. Luis R. Suarez
Gonzalez

46 Fernando Alarcén, La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2011), 164.



I1. Ambito de aplicacion del régimen de sanciones
del Estatuto del Consumidor

En materia contractual, el legislador colombiano establecié normas que regulan
las relaciones de consumo, atendiendo las nuevas dinamicas del mercado*’, y reco-
noce que una de las partes se encuentra en condiciones de debilidad, al enfrentar a
un profesional, mejor informado, con capacidades técnicas y econémicas superio-
res, lo que genera un desequilibrio negocial. De tal manera que se requiere dotar al
contratante vulnerable de herramientas que posibiliten la simetria en las relaciones
con el empresario, superando las codificaciones tradicionales, originadas bajo una
concepcion distinta.

En consecuencia, la implementacion de las normas especiales para proteger
a este sector especial de la poblacion —los consumidores—, exige su aplicacion
restrictiva, es decir, no sometidas al arbitrio de las partes o el juez, requiriendo, por
el contrario, de unos presupuestos especiales que configuran la relacién de con-
sumo, pues concebir lo contrario, hace que pierdan “su eficacia tuitiva”.*®

Lo expuesto, conduce a establecer cual es la relacién y quiénes son los par-
ticipantes, ya que estas condiciones resultan determinantes para la aplicacion del
régimen de sanciones previsto en el Estatuto del Consumidor.

1. El contrato en las relaciones de consumo

El desarrollo de los fendmenos de globalizacion e industrializacion que se materia-
lizaron a lo largo del siglo XX, provocaron que el contrato dejara de ser un asunto
restringido a la esfera privada de los contratantes, pues el Estado, a través de nor-

mas imperativas, interviene estableciendo unas reglas que no pueden desconocer

47 Afirma Solarte que “[e]estamos frente a una circulacién de los productos cada vez mas acelerada y
global que ha generado una masificacién mayor de la contratacion, asi como la aparicién de nuevas
modalidades negociales, inéditas formas de contratacion, asi como modernas y mas agresivas es-
trategias de mercadeo y ventas, propiciadas particularmente por los avances de la tecnologia de la
informacion, todo lo cual genera, obviamente, importantes desequilibrios entre empresarios y con-
sumidores (...)" (Arturo Solarte “Los contratos por adhesion a condiciones generales”, en Estudios
de derecho del consumo (L. 1480/2011): aspectos contractuales, juridico — administrativos y subsis-
tema nacional de calidad, editado por Fernando Jiménez, Tomo Il (Chia: Universidad de la Sabana,
2017), 26.

48 Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, oct. 26/2017, Exp. 011201600460-01, M.P. Luis R. Suarez
Gonzalez.

Maria del Pilar Forero Ramirez
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los contratantes, intromision justificada, considerando que en ese tipo de relacio-
nes hay un desequilibrio frente a ciertos grupos, por lo que la tendencia es a que el
contrato tenga una idea social.*

En efecto, la concepcion liberal individualista y voluntarista forjada en las
codificaciones decimononicas, en la que predomina la potestad de las partes de
disciplinar, sin mayores restricciones, el contenido del contrato se replantea por
las asimetrias existentes entre los contratantes, donde la igualdad y la libertad son
solo formales, pues la parte fuerte impone las reglas al mas débil, quien, sometido
a la necesidad de contratar, carece del real poder de ejercer autbnomamente esa
potestad*’.

La necesidad de que el Estado intervenga en las relaciones privadas, cobra
mayor fuerza con el advenimiento de los actores que el ordenamiento juridico cali-
fica como consumidores, de quienes se predica una posicion de desigualdad, y, por
ende, requieren de una mayor proteccion, con la implementacion de normas que
limitan o mitigan, por esa via, la autonomia privada. En palabras de Rusconi al tra-
tarse de un grupo que es victima de una “discriminacion positiva”, si no existieran
“instituciones juridicas especificas y acciones positivas equilibrantes, irremediable-
mente padeceria situaciones de injusticia y opresion al relacionarse con quienes
actiian en el mercado con caracter de profesionales o expertos.”*!

Entonces, y a manera de ejemplo, la regulacion impone deberes, obligaciones
y prohibiciones mas rigurosas al empresario o profesional del ramo; las fuentes
normativas dejan de ser los codigos tradicionales, para establecer reglas tuitivas
con instituciones juridicas dinamicas, como la que pregona que la interpretacion
del contrato debe realizarse en favor del consumidor y se establece un régimen de
sanciones a pactos arbitrarios mas implacable, entre otros.

En Colombia, la tutela y eficacia de los derechos de los consumidores ha fun-
damentado que se expidan normas como la Ley 142 de 1994, en materia de ser-
vicios publicos domiciliarios, el Decreto 1130 de 1999, para servicios publicos de

49 Al respecto Jorge Mosset Iturraspe sefiala “La nueva concepcion acerca del contrato responde a una
nueva idea del derecho mas atenta a la “idea social”, pero no implica menoscabo o destruccion de la
institucion. La crisis podra existir, seguin lo apuntara Josserand, en lo que respecta a los postulados o
técnicas clasicas, pero la institucion en lo que tiene de fundamental, en cuanto es molde apto para
satisfacer las necesidades individuales, no se encuentra en crisis” (Carlos Soto y Jorge Mosset, El
contrato en una economia de mercado (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2009), 42.

50 Jorge Suescun, Derecho Privado: estudios de derecho civil y comercial contempordneo. (Bogota: Legis,
2005), 2.

51 Dante Rusconi, “La nocion de consumidor en la Ley 1480 de 2011”, en Derecho del consumo: proble-
maticas actuales, dirigido por José Gual y Juan Villalba (Bogota: Universidad Santo Tomas, 2013), 78.



telecomunicaciones, la Ley 1328 de 2009, en el sector financiero, asegurador y el
mercado de valores y la Ley 1480 de 2011 (E.C.). Estas regulaciones se han expe-
dido en vigencia de la Constitucion Politica —articulo 78—, y bajo la concepcion
del Estado social de derecho, consagrandose unas prerrogativas proteccionistas,
de las que se aspira cobije a varios ambitos del quehacer econémico®2 Lo anterior,
por la comprension de que el Decreto 3466 de 1982, creado bajo una concepcion
distinta —el Estado de derecho—, no otorgaba suficiente resguardo. La trascen-
dencia filosofica y axiologica del Estado social de derecho consiste en que deja
de mirar al orden juridico desde una perspectiva formal para convertirse en “un
mandato dirigido al legislador que lo obliga a atender la justicia y la equidad”3,
precepto que orienta los diferentes temas que regulo el Estatuto en las relaciones
de consumo.

De acuerdo con esa configuracion, el derecho de consumo establece unos
principios, deberes y derechos a favor del consumidor, aplicables, de manera res-
tringida a la forzosa existencia de una relacion de consumo en la que interviene
un consumidor y un profesional, tal como lo dispone el articulo 2°, sin derogar el
régimen comun, pues si aquella condicion no existe, los conflictos que surjan se
resuelven con la implementacion de las normas del Cédigo Civil y de Comercio.

1.1. La relacion de consumo

El Estatuto del Consumidor determina el marco de aplicacion de la ley, sin definir
la relacion de consumo, pero enuncia en el articulo 5° la nocion de consumidor, de
donde ha sido necesario que la jurisprudencia y la doctrina desarrollen los elemen-
tos que la caracterizan, ayudando a su entendimiento.

El término “relacion” tiene una connotacion netamente juridica y, de manera
general, un significado mas amplio que el contrato. La Corte Suprema de Justicia ha
descrito que la relacion juridica esta compuesta por unos sujetos que se vinculan
por un contenido de derechos y obligaciones repartidas entre estas personas y un
objeto que es el bien o interés debatido®*. En el caso de la relacion de consumo “liga
a personas que, incluso, no han celebrado contrato alguno, como puede acontecer

52 Exposicion de motivos, Gaceta del Congreso 626,/2010.
53 Manuel Quinche, Derecho constitucional colombiano (Bogota: Editorial Temis, 2015), 52

54 CSJ, Sala de Cas. Civil, oct. 12/ 2016, Exp. 11001020300020160229000, M.P. Alvaro F. Garcia
Restrepo.
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con el fabricante y el dltimo adquirente, o cuando la victima es un consumidor no
adquirente (como los parientes o acompanantes de este).”

Por su parte, la Superintendencia de Industria y Comercio tampoco define
la relacion de consumo, pero en varios conceptos ha sefalado que se presenta
frente a “quienes adquieren un bien o servicio de productores y/o proveedores,
para satisfacer una necesidad propia, privada, familiar o empresarial que no esté
ligadamente intrinsecamente con su actividad econémica”®¢. Igualmente, en sus
decisiones jurisdiccionales, como primer presupuesto de esta proteccion verifica la
existencia de la misma.*’

La doctrina también se ha referido a la relacion de consumo dandole diversos
alcances. Para Rusconi es un vinculo entre proveedores y consumidores, a veces
originado en un contrato, y en otras, sin él, como en la situacion de las promo-
ciones®®. Por su parte, Villalba aduce que el consumo implica una relacion juridica
de caracter contractual o extracontractual, en la cual en un extremo se ubica un
consumidor y en el otro un productor o proveedor**. Lorenzetti propone la fuente
de la relacion de consumo, la cual puede ser “un hecho juridico, o un acto juridico
unilateral o bilateral, es decir: un hecho dahoso, contactos precontractuales o con-
tratos (...)"¢°

En consonancia con las nociones referidas, en la relaciéon de consumo:
i) siempre hay unos sujetos calificados como consumidor y profesional; i) no siem-
pre se fundamenta en un contrato, al punto que la misma Ley 1480 de 2011 regul6
otras materias cuya fuente no es un acto juridico, como sucede en las practicas
comerciales (publicidad engafiosa); iii) es determinante en la accion de proteccion
del consumidor, en tanto construye la legitimacion por activa para promoverla; y
iv) en caso de controversia sobre la calidad de consumidor, este tiene la carga pro-
batoria de demostrar la relacién de consumo®*.

55 CS), Sala de Cas. Civil, abr. 30/2009, Exp. 25899 3193 992 1999 00629 01, M.P. Pedro O. Munar Cadena.

56 Al respecto consultar: Superintendencia de Industria y Comercio, Rad. 14-000375-00001-0000,
feb. 14/2014 y Rad. 16-155160, jul. 26/2016.

57 Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para asuntos jurisdiccionales, sep. 14/2017,
Exp. 18-121184., Lina M. Florez Pernett.

58 Rusconi, “La nocién del consumidor en la Ley 1480 de 2011”, 104

59 Juan Villalba, “Delimitacién del alcance del derecho del consumo en Colombia”, en Estudios de de-
recho del consumo (L. 1480/2011): (conceptos bdsicos, garantias, publicidad y cldusulas abusivas,
editado por Fernando Jiménez (Chia: Universidad de la Sabana, 2017), 97.

60 Ricardo Lorenzetti, Consumidores (Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 2009), 108.

61 Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, jun. 23/2017, Exp. 110013103038201500662 01, M.P.
Manuel A. Zamudio Mora.



1.2. Los sujetos de la relacion de consumo

Debido a que el sujeto de proteccion es calificado, resulta preciso determinar el
protagonista de esa relacion, como paradigma del nivel tuitivo que nuestro sistema
legal quiso contemplars?.

En principio, el Decreto 3466 de 1982 acogié como consumidor no solo a la
persona natural sino también a la juridica, pero siempre que mediara un contrato,
lo que resultaba insuficiente porque olvidaba las etapas previas, las practicas co-
merciales y, ademas, no contemplaba que en esa negociacion se debia agotar la
cadena de produccion.

Posteriormente, y antes de la expedicion del Estatuto del Consumidor, la
Corte Suprema de Justicia®® enuncié dos directrices basicas para la calificacion de
consumidor: a) la posicion de destinatario o consumidor final del bien o servicio;
y b) la adquisicion o utilizacion de bienes o servicios con una finalidad ubicada por
fuera del ambito profesional o empresarial.

Ya con la expedicion de la Ley 1480 de 2011, el receptor de esta especial

Maria del Pilar Forero Ramirez

proteccion no lo es Unicamente el contratante, sino todo aquel que considere que
tiene un derecho para ejercer las acciones descritas en la ley. Por ejemplo, sera
consumidor quien sufrié un dafio por la utilizacién de un bien [acci6n de responsa-
bilidad por producto defectuoso], aunque no celebré el contrato con el productor
del bien.

Se destaca la importancia del destino final del bien o servicio, el cual se pro-
duce cuando “causa el agotamiento econémico del bien ocasionando su desapari-
cion en el mercado”¢4. De ahi que, si el bien o servicio se incorpora a una actividad
econdmica, no sera consumidor, pues con el mismo no se esta satisfaciendo una
necesidad propia, privada, familiar o doméstica.

Esa condicion no es facil de evidenciar en todos los casos, en particular,
cuando se trata de un ente moral, sin que ello signifique que en las personas na-
turales exista una presuncion como afirma Rusconi %, en tanto que estas pueden

62 Dice Lorenzetti que hay muchas definiciones del término consumidor, “varian si se les examina se-
gun los estadios de la evolucion de los niveles de proteccion; segln las situaciones de vulnerabili-
dad que tratan de contemplar, y conforme con el contexto que provee el resto del sistema legal.”
(Lorenzetti, Consumidores, 82).

63 CSJ, Sala de Cas. Civil, mayo 3/2005, Exp. 5000131030011999-04421-01, M.P. Cesar J. Valencia Copete.
64 Rusconi, “La nocién del consumidor en la Ley 1480 de 2011”, 83.

65 Aduce Rusconi que “el caracter de consumidor se presume siempre respecto de las personas fisicas
y de las personas juridicas sin animo de lucro, mientras que esa presuncion no opera respecto de los
comerciantes o empresas.” Ibid. 97
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adquirir bienes o servicios con la finalidad de incorporarlos a su actividad econd-
mica, caso en el que no se le puede calificar como consumidor. A titulo de ejemplo,
el Tribunal Superior de Bogota declaré la falta de legitimacion por activa en la ac-
cion de proteccion del consumidor, por la compra de una maquina para cortar los
cereales por parte de un cultivador de arroz®®.

Ahora, cuando se trata de una persona juridica se debe identificar que el bien
o servicio no esté ligado intrinsecamente a la actividad empresarial que desarrolla
habitualmente, como cuando el empleador compra almuerzos para sus trabaja-
dores. Pero no siempre es tarea facil determinar tal calidad, como sucedi6 en la
controversia en la que una institucion educativa adquirié un software para imple-
mentarlo en el “marketing educativo, gestion académica, comunicaciones y ges-
tion financiera”, en el fallo de seqgunda instancia no se le reconoci6 esa calidad, al
considerarse que el software se “dirigi6 a mejorar su actividad econdémica”, por lo
que no resultaba aplicable la Ley 1480 de 2011, decision cuestionada por la Corte
Suprema de Justicia —via accion de tutela—, al considerar que la institucion educa-
tiva era consumidora, pues el producto no esta “estrictamente ligado a la actividad
econdmica que desarrolla, entendiendo que esta se centra de manera especifica
en la prestacion del servicio de educacion”, por mas de que optimice la gestion ad-
ministrativa del colegio y ello redunde en el incremento del valor de la matricula®’.

Luego, es fundamental examinar cuidadosamente si quien invoca la accion es
consumidor, para lo cual sirve tener en cuenta los siguientes parametros: i) se debe
verificar si el producto o servicio se va incorporar nuevamente en el mercado, en
palabras de la Corte Suprema de Justicia, se debe responder “qué se persigue con
la adquisicion, utilizacion o disfrute de un determinado bien o servicio”s®; ii) tratan-
dose de una persona juridica, se debe revisar si la adquisicion o uso del bien o ser-
vicio, esta directamente relacionada con el objeto social de la empresa, ya que de
acuerdo a la sentencia citada, no basta que incremente sus utilidades; iii) si quien
adquiere el bien, lo hace con el fin de integrarlo nuevamente al mercado, pensando
en su valor de cambio®, quedara excluido de las prerrogativas que establece el
Estatuto del Consumo, debiendo acudir al régimen comdn; y iv) la sola asimetria

66 Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, Exp. 2016-9136701, M.P. Marco A. Alvarez.
67 CSJ, Sala de Cas. Civil, sep. 5/ 2018, Exp. 11001-02-03-000-2018-02298-00, M.P. Luis A. Rico Puerta.

68 CSJ, Sala de Cas. Civil, mayo 3/2005, Exp. 2005 5000131030011999-04421-01, M.P. Cesar ).
Valencia Copete.

69 Carlos Lasarte, Manual sobre proteccién de consumidores y usuarios (Madrid: Dykinson, 2016), 54



entre el poder negocial de las partes no es suficiente para otorgar el caracter de
consumidor al empresario débil.”®

Finalmente, en el otro extremo de la relacion se ubica el productor, provee-
dor o expendedor, para los efectos del presente trabajo “el profesional”, es decir,
el sujeto que de manera habitual —con o sin animo de lucro— produce, importa,
transforma, disefa, ofrece con su signo los bienes o servicios, quienes responden
solidariamente frente al consumidor o usuario, también sin necesidad de que hu-
biera participado en el contrato, hecho este que no puede alegarse para la exo-
neracion de responsabilidad, aspecto abordado por el TSB al corregir la division
del débito reparatorio que realizé el juez de primera instancia, puntualizando que
tanto proveedor como expendedor responden por la totalidad de lo adeudado, sin
que sea posible dividir la condena.”*

II1. Régimen de sanciones del contrato en
las relaciones de consumo

Antes de la expedicion de la Ley 1480 de 2011, las relaciones de consumo estaban
reguladas por el Decreto 3466 de 1982, normativa que no contempl6 una dog-
matica descriptiva de los derechos y obligaciones de las personas que integran la
relacion de consumo; tampoco los mecanismos de proteccion; ni sent6 un régimen
organico y armonizado de sanciones, omisiones que han llevado a la doctrina a afir-
mar que su finalidad no era precisamente proteger a la parte débil del contrato’y
que el mismo se concibid “desde una 6ptica de control estatal sobre el comercio.””?

Esa restriccion tuitiva también se destaco en la exposicion de motivos de
la Ley 1480 al decir que “las anteriores normativas carecian de lo esencial para
estructurar un estatuto integral capaz de regular los nuevos escenarios del consu-

mo”74, silencio normativo que conllevaba a que tales conflictos se resolvieran con

70 Rusconi, “La nocién del consumidor en la Ley 1480 de 2011”, 116.

71 Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, abr. 13/2016, Exp.01-2012-95331-01, M.P. Luis R. Suarez
Gonzalez.

72 Vladimir Monsalve, “La responsabilidad precontractual con ocasion al incumplimiento de la obli-
gacion...”, en Derecho del consumo: problemdticas actuales, dirigido por José Gual y Juan Villalba
(Bogota: Universidad Santo Tomas, 2013), 234.

73 Villalba, “Delimitacion del alcance del derecho del consumo en Colombia”, 96

74 Exposicion de motivos. Gaceta del Congreso 626/10
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las disposiciones de los codigos de Comercio y Civil, gestadas para unas disciplinas
que responden a un ideario conceptual diferente.

En contraste, el objetivo de la Ley 1480 de 2011 es amparar a la parte débil
de la relacion de consumo, razén por la cual describi6 los principios, derechos y
deberes; definid el caracter de las normas; fortalecio el deber de informacion; re-
quld la publicidad engafiosa y la garantia; sent6 un régimen de responsabilidad por
dafos causados por producto defectuoso; instituyd una proteccion contractual,
a través de la cual se controla los pactos abusivos, las condiciones generales de
negociacion, el clausulado en los contratos de adhesion, entre otras previsiones;
de igual forma establecio los mecanismos juridicos y procesales para resolver la
infraccion de las normas, entre otros’>.

Sin embargo, tal como sucede en el régimen comun, no existe suficiente cla-
ridad en torno a los efectos que se generan ante la trasgresion de esas normas, en
particular, respecto de las eventuales sanciones aplicables al contrato en las rela-
ciones de consumo, tal como pasa a analizarse.

1. Marco general de las sanciones previstas en la Ley 1480
de 2011 (E.C.).

De observar las diferentes sanciones que prevé el E.C. para las relaciones de con-
sumo, en la parte dogmatica de la ley —inciso primero del articulo 4°—, se impuso
la prevision general que castiga la transgresion de sus postulados normativos de
orden publico, con la férmula de tenerlos “por no escritos”. Por igual, en el titulo
dedicado a la proteccion contractual, de forma expresa, consagroé la ineficacia de
las clausulas abusivas y de las condiciones generales que incumplan las exigencias
del articulo 37. Ademas, el articulo 44 previo la nulidad de clausula; y en distintas
normas, referidas a operaciones comerciales determinadas, se instituy6 una serie
de prohibiciones.

Ante esa variedad normativa, resulta necesario examinar las consecuen-
cias que el legislador considero6 idoneas para sancionar y corregir aquellos pactos
que contravengan el E.C. Para abordar el tema, se debe acudir, en primer lugar,
a la misma Ley 1480 de 2011, conforme la regla sefialada en el dltimo inciso del

75 Las bondades de la Ley 1480 de 2011 se resaltaron por el Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil,
sep. 5/2017, Exp. 01-2015-214940-01, M.P. Luis R. Suarez Gonzalez.



articulo 4° citado y luego, en caso de vacios, al Cédigo de Comercio y, lo no pre-
visto en este, al Codigo Civil.

En ese sentido, Lorenzetti considera que el derecho del consumo constituye
un “microsistema” y, por tanto, las soluciones deben provenir de este’®. No obs-
tante, ello no significa que no se pueda complementar con el desarrollo legislativo
del derecho comun, claro esta, en todo aquello que no lo contrarie.

2. Eje angular de las sanciones en las relaciones contractuales
de consumo: Articulo 4° del Estatuto del Consumidor

El orden publico, en el derecho privado, ha servido de fundamento para que el
Estado intervenga y limite la autonomia privada que se predica de los particulares
para gobernar sus intereses, cuya incorporacion en el sistema de normas, implica
que estas tengan un caracter imperativo y, por tanto, ni las partes ni el juez las
pueden desconocer”’.

En ese sentido la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 19 de octubre
de 2011, sostuvo que:

“(...) el orden publico actia como un mecanismo para la organizacion, producti-
vidad, eficiencia y equidad del sistema econémico, hay una economia dirigida (or-
den publico de direccion), y en ocasiones, para proteger determinados intereses
(orden publico tutelar o de proteccién) en razbn de cierta posicién econémica,
social, juridica, factores sociales (Estado providencia, proteccionismo social) para
proveer al bienestar social y la satisfaccion de las necesidades econémicas de los
ciudadanos, suprimir o atenuar manifiestas desigualdades socio-econdémicos (con-
tratos de adhesion, derecho del consumo), ora econémicos (politica deflacionis-
ta-control de precios-de crédito, derecho de la competencia, interés general )"”¢.

Lo anterior, explica las razones por las cuales el Estatuto del Consumidor dio
a las normas el caracter de orden publico, al punto de castigar su inobservancia
con una de las sanciones mas graves, como lo es que la estipulacion se tenga por

no escrita.

76 Lorenzetti, Consumidores, 49.

77 Ver sentencia CSJ, Cas. Civil, jun. 29/2018, Exp. 44650-31-89-001-2008-00227-01, M.P. Ariel
Salazar Ramirez.

78 CSJ, Sala de Cas. Civil, oct. 19/2011, Exp. 11001-3103-032-2001-00847-01, M.P. William Namén Vargas.
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Esta sancion, ya obraba en distintos articulos de los codigos Civil y de
Comercio. Asi, a manera de ejemplo, en el régimen de sucesiones sobresale la
expresion se “tendra por no escrita”, en temas referidos a las asignaciones testa-
mentarias (arts. 1113, 1124, 1132). En el derecho de las obligaciones, se tiene
por no escrita la condicion resolutoria que “es imposible por su naturaleza, o inin-
teligible, o inductiva a un hechoilegal o inmoral” (art. 1537). En materia societa-
ria, el Codigo de Comercio también ofrece varios casos con dicha consecuencia,
sobre todo, pactos que limiten la participacion de utilidades, la responsabilidad
del administrador, o de los socios en la sociedades colectiva y comercial de he-
cho (arts. 150, 200, 294 y 501); en titulos valores, limitar la responsabilidad del
girador para que acepte y pague la letra de cambio; estipular que el contrato de
agencia que se ejecute en el territorio nacional, se rija por normas distintas a las
colombianas (art. 1328), entre otros.

Los ejemplos anteriores demuestran que el legislador nacional previ6 otra
forma sancionatoria al disponer que ciertos pactos no producen efectos, asi las
partes de comun acuerdo lo hayan acordado. Es una modalidad por la que el Estado
limita la potestad de los particulares en casos especificos, cuya consagracion legal
se requiere que sea expresa.

La calificacion de tener por no escrito un pacto no guarda semejanza con la
nulidad ni la inoponibilidad; quizas con la ineficacia de pleno derecho, por cuanto
las dos, coinciden en la exigencia de la expresa prevision legal y, persiguen la su-
presion de una clausula, pero no del contrato, haciendo efectiva la regla de la con-
servacion del negocio juridico.

En relacion con la inexistencia, el Coédigo de Comercio solo se refirié a la au-
sencia de alguno de los requisitos esenciales o una formalidad ad substantiam actus
para que no haya negocio juridico o acto de disposicion de intereses’, por lo que
no esta regulada de forma expresa, la inexistencia de clausula. Sin embargo, en
criterio de Bohdérquez®, Cubides y Prada la expresion “se tiene por no escrito” es
una manifestacion de la inexistencia, aunque, agregan estos dos autores, que “de
no existir expresamente tal consecuencia, la sancién seria la nulidad absoluta por
contrariar norma imperativa o por objeto ilicito, segin sea el caso.”8!

79 Al respecto se puede consultar Ospina y Ospina, Teoria general del contrato y del negocio juridico,
422; Scognamiglio, Teoria general del contrato, 227.

80 Bohorquez, De los negocios juridicos en el derecho privado colombiano, 93.

81 Jorge Cubides y Yolima Prada, Unidad del derecho privado en la regulacion del acto juridico: El sa-
neamiento de la ineficacia (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas,
2012), 123.



Entonces, se advierte que el E.C. previo la inexistencia de aquellas clausulas
que quebranten las normas, lo que conlleva a que por mandato legal se excluyan
de los contratos, perviviendo estos, a menos que con la exclusion de ese pacto se
afecte el fin Ultimo del mismo, en desmedro del consumidor.

Como el convenio ni siquiera nace a la vida juridica, no reclama declaracion
judicial para su materializacion, basta con que el juez identifique que el profesional
—proveedor, productor o distribuidor—, trasgredio las normas dispuestas en el
Estatuto del Consumo; el mismo no puede ratificarse, aunque es posible corregirlo
adecuando la conducta de las partes a la norma del consumo. Tampoco podra sa-
nearse por el paso del tiempo, por la falta de ejercicio del derecho de accion.

En el caso de la Ley 1480 de 2011, la particular sancion en comento sirve
de solucion para aquellas situaciones que contrarien esa especial normativa salva-
guardando el interés general, lo que obliga a que de manera preferente se aplique
esta norma sin que sea necesario que, por remision, se acuda a las otras formas de
ineficacia contempladas en los codigos de Comercio y Civil.

De tal manera que la inclusion de alguna de las prohibiciones mencionadas
en la Ley 1480 de 2011 —articulos 35, 36, 45 y 50—, a las que no se les adoso
consecuencia juridica alguna, deben considerarse como no escritas, y no como lo
ha sugerido un doctrinante que son nulas. En efecto, Jaramillo, para la trasgresion
de la proscripcion de las ventas atadas disend como respuesta que hay nulidad
absoluta, porque la negociacion recae sobre un objeto ilicito, apoyandose en lo
dispuesto en los articulos 1523 y 1741 del Cédigo Civil®2. Remision que no es nece-
saria, pues la venta atada se reguld en proteccion del consumidor —como expresa
prohibicion—, entonces, la contravencion del articulo 36 acarrea que el pacto se
tenga por no escrito, en los términos del articulo 4° citado.

Semejante consecuencia se advierte en el articulo 37 de la Ley de Defensa
del Consumidor de Argentina, que establece que se tienen por no convenidas las
clausulas abusivas, lo cual significa que no existe pacto que vincule a las partes,
cual ausencia total del consentimiento que obsta para que esa prevision conven-
cional constituya ley para ellos.

Al igual que en la inexistencia, las prestaciones cumplidas en virtud de un
pacto no escrito, trae como efecto que las cosas o prestaciones que se hayan cum-
plido en razon del pacto, retornen al estado anterior, y en el evento de que se

82 Carlos Jaramillo, La compraventa en el derecho del consumo: Comentarios generales en torno a su
regulacién en el nuevo estatuto del consumidor (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas, 2015), 200.
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acuda a la jurisdiccion, las restituciones mutuas podran formularse como preten-
sion en la accion de proteccion del consumidor, sin que se deba acudir a un proceso
declarativo por pago de lo no debido o a un reivindicatorio.

3. Ineficacia de pleno derecho en las clausulas abusivas
y condiciones generales del contrato.

Las clausulas abusivas, entendidas, de manera general, como aquellas que generan
una ventaja exclusiva para el disponente en desmedro de la contraparte, lesionan
el principio de buena fe y reducen el equilibrio contractual®, han sido objeto de
control legal y judicial. Asi, las leyes 142 de 1994 y 1328 de 2009, aunque no de-
finieron los pactos restrictivos, consignan un listado, con la advertencia de que su
estipulacion, se sanciona, en la primera regulacion, con la nulidad y, en la segunda,
se tendra por no escrita.

Frente al control judicial, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 14
de diciembre de 2011, resalt6 la ausencia de regulacion propia de las clausulas
abusivas en un contrato de adhesion, por lo que abordo el conflicto desde la pers-
pectiva del principio de buena fe, previsto en el articulo 871 del Cédigo de Comer-
cio, que vincula a quien lo elabora a no abusar de su posicion dominante, pues la
consecuencia legal “no puede ser otra que sancionar con la invalidez la clausula
del contrato trasgresora del mandato legal”®*. De igual manera, en sentencia del
12 de febrero de 2018, al determinar si un pacto es abusivo, reitero las caracteris-
ticas acopiadas en el fallo de febrero 2 de 2001. Estas son: a) incorporacion en un
contrato de adhesion; b) imponer una carga exagerada para una de las partes; y c)
evidencia de un desequilibrio contractual.

En las relaciones de consumo, la Ley 1480 de 2011 defini6 las clausulas abu-
sivas con el fin de que el sector mas fuerte economicamente o mejor informado,
no incluya clausulas que impongan desventajas, obligaciones, o limite el ejercicio
de los derechos a la parte mas débil —el consumidor—, sin razon legitima que ex-
plique el pacto®, en especial, porque en el desarrollo actual de la economia es de

83 CSJ, Sala de Cas. Civil, feb. 2/2001, Exp. 5670, M.P. Carlos I. Jaramillo Jaramillo.
84 CSJ, Sala de Cas. Civil, dic. 14/2011, Exp.1100131030142001-01489-01, M.P. Jaime A. Arrubla Paucar.

85 Camilo Rodriguez, Una aproximacién a las cldusulas abusivas (Bogota: Universidad del Rosario,
Facultad de Jurisprudencia, 2013), 50.



comun usanza que los contratos se celebren de manera masiva, como mecanismo
que facilita el intercambio de bienes y servicios, existiendo tendencia a incurrir en
ellas, sin que el consumidor participe en su redaccion y, por el contrario, su conte-
nido lo determina el profesional.

Con este proposito, el articulo 43, de una parte, consagra un postulado ge-
neral de abuso y, de otra, de forma simplemente enunciativa, enlisto las posibles
hipotesis, penadas todas con la ineficacia de pleno derecho (art. 42).

3.1. La abusividad también se predica del comportamiento del profesional

Es importante anotar, que en el escrutinio del equilibrio negocial no solo se debe
investigar si las clausulas contenidas en el contrato son abusivas, pues la interpre-
tacion del clausulado y su ejecucion por parte del profesional puede ser lesivo. De
acuerdo con la sentencia del Tribunal Superior de Bogota del 5 de septiembre de
2018, califico como abusivo el comportamiento asumido por una constructora que
modifico unilateralmente las fechas de otorgamiento de la escritura piblica y la en-
trega del inmueble, sin justificacion alguna, asi como haber terminado el contrato
como reaccion a la exigencia del consumidor por su cabal cumplimiento. Resalto
que las clausulas pueden no ser lesivas pero el comportamiento del profesional si,
lo que genera responsabilidad por violacion del E.C. y del deber de cuidado que
emana de la buena fe objetiva.

Asi mismo, en la citada sentencia se declard que no solo se trasgredio el ar-
ticulo 38 que prohibe la modificacion unilateral del contrato por parte del provee-
dor, sino que, tal pacto también resulta abusivo:

“(...) pues implica renuncia de los derechos que por ley les corresponden” —nu-
meral 2 del articulo 43—, invierte la carga de acudir a la administracion de justicia,
que en principio y a la voz de los articulos 1546 civil y 870 comercial se impone al
acreedor cumplido, pues ante el finiquito unilateral se obliga al consumidor, como
en el presente caso, a que sea él quien reclame la proteccion judicial.”®

De tal manera que en ese conflicto el Tribunal acepta que la proteccion del

consumidor no se agota con los pactos que se celebren sino, también, con la eje-

cucion de este.

86 TSB, Sala Civil, sep. 5/2017, Exp. 01-2015-214940-01, M.P. Luis R. Suarez Gonzalez.
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3.2. Las condiciones generales del contrato en las relaciones de consumo:

se fortalece el deber de informacion

Las condiciones generales de negociacion son aquellas introducidas por el profe-
sional en una pluralidad de contratos, de forma unilateral sin que el consumidor
pueda discutir el clausulado®’, lo cual “podra mejorar injustificadamente su posi-
cion contractual, ya sea desplazando cargas, riesgos y obligaciones hacia los clien-
tes o arrogandose derechos y facultades irritantes”.

El E.C. no proscribe de forma absoluta esta modalidad, por eso establecio
unos requisitos para que surtan efectos, reforzando el deber de informacion, en el
articulo 37, al exigir: i) informacion expresa, suficiente y anticipada al adherente
sobre sus efectos y alcances; i) deben ser concretas, claras y completas; y iii) con
relacion a la redaccion: debe constar en el idioma castellano, con caracteres legi-
bles y no incluir espacios en blanco.

El incumplimiento de este deber de informacion trae como pena la inefica-
cia, parcial o total, de las condiciones generales contenidas en los contratos de
adhesion.

3.3. Efectos de la sancion “ineficacia de pleno derecho”

La referida sancion ofrece mayor proteccion a la infraccion de las disposiciones ci-
tadas, aunque bastaba con la solucion general, de tenerse por no escritas, en tanto
los efectos son similares. No obstante, la ley abord6 de manera especifica los even-
tos que se excluyen de la esfera juridica, los cuales no tendran respaldo juridico, a
pesar de que las partes lo consientan.

El efecto de aplicar este remedio en el contrato de consumo es que la estipu-
lacion prohibida se concibe como si jamas hubiese existido, de tal manera, que no
podra sanearse, y el paso del tiempo no la convalida.

Con acierto se ha mencionado que esta ineficacia de pleno derecho “persi-
gue ademas la conservacion del negocio por ser un desarrollo del principio favor
negotti, razéon por la cual solo se borra aquella parte del acto dispositivo que

87 Rafael Fierro, “Aspectos contractuales del nuevo estatuto del consumidor...”, en Derecho del con-
sumo: problemdticas actuales, dirigido por José Gual y Juan Villalba (Bogota: Universidad Santo
Tomas, 2013), 272.

88 CSJ, Sala de Cas. Civil, nov. 4/ 2009, Exp. 11001 3103 024 1998 4175 01, M.P. Pedro Octavio Munar
Cadena.



contraviene el ordenamiento y nunca destruye en su totalidad el restante”®?, pre-
misa que debe relativizarse para cuando el contrato puede seguir produciendo
efectos sin esa clausula (E.C. art. 44). A manera de ejemplo, piénsese que el
pacto abusivo se refiera a un elemento esencial del contrato, este se afectara en
su totalidad.

En punto a la alocucion “de pleno derecho”, en el salvamento de voto a la
sentencia del 29 de marzo de 2019, proferida por la Corte Suprema de Justicia,
se dijo que el ordenamiento juridico incorpora “un hecho del mundo en el nivel de
sentido juridico mediante la formulacion de un enunciado de adscripcion de signi-
ficado”, que, si no genera controversia, no requiere decision judicial que la resuelva,
pues el significado lo atribuye la ley®°.

Entonces, vale preguntarse ;sera que la parte fuerte de la relacion de con-
sumo, a motu proprio expulsara la clausula abusiva del contrato, el cual fue ela-
borado por él, y devolvera las prestaciones cumplidas por el consumidor? Lo mas
seguro, es que se suscite un debate en el que el usuario deba acudir al juez para que
compruebe la ocurrencia de la infraccion, postura que la Corte Suprema de Justicia
concibe, pues, por mas de que no requiera declaracion judicial, no se colige que los
contratantes puedan tomar justicia por mano propia “por cuanto toda controver-
sia respecto de su eficacia o ejercicio, corresponde definirla a los jueces”?*.

4. ;La Ley 1480 de 2011 previo la nulidad del contrato
celebrado en una relacion de consumo?

El contrato juridicamente existente puede estar viciado en su validez, porque no
reune los presupuestos que la ley establece para su valor, los cuales estan descritos
en el derecho comun, pero no en el Estatuto del Consumidor. Sin embargo, el le-
gislador titul6 al articulo 44 “efectos de la nulidad o de la ineficacia”, lo que permite
colegir que la nulidad no es extrafa al derecho del consumo y las relaciones nego-
ciales gobernadas por esta disciplina pueden padecer de alguno de los defectos
que el derecho comun califica como motivos de anulacion. A manera de ejemplo

89 Alarcén, La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos, 162

90 CSJ, Sala de Cas. Civil, mar. 29/ 2019, Exp. 11001-02-03-000-2019-00505-00, M.P. Aroldo W.
Quiroz Monsalvo.

91 CSJ, Sala de Cas. Civil, ago. 30/2011, Exp. 11001-3103-012-1999-01957-01 M.P. William Namén
Vargas.
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se cita el contrato de consumo celebrado por un incapaz relativo.

Igualmente, admite como criterio de calificacion la afectacion total o parcial
del negocio, condicién que destaca el articulo 44 citado, al disponer que puede
existir nulidad de clausula, pero asi mismo deja abierta la posibilidad de que la nu-
lidad afecte integralmente el contrato, en tanto, el interés que motivo su celebra-
cion se pierda, provocando que aquel no pueda subsistir sin el pacto abusivo o nulo.

La presencia de la memorada regla de derecho (art. 44) ha provocado que
la Superintendencia de Industria y Comercio, al absolver consultas que se le for-
mulan, expresara, con apoyo en la doctrina, que la alocucion “nulidad o ineficacia”,
debe entenderse como la segunda forma de sancion para las clausulas abusivas.
En primer lugar, porque los articulos 42 y 43 de |a ley previeron, particularmente,
esa forma de ineficacia y, en seqgundo lugar, la ineficacia de pleno derecho brinda
mayor proteccion, en tanto no requiere declaracion judicial®?, pero no se pronuncia
sobre la nulidad.

Entonces, la Ley 1480 de 2011 no fue contundente en prever la nulidad, re-
gulacién que juzgo necesaria en tanto, un contrato celebrado con un consumidor
no esta exento de adolecer de algunos de los requisitos para la validez del acto, los
cuales, en la nulidad absoluta, requiere: i) al tener reserva legal, Gnicamente se con-
figura en los supuestos normativos, que en la actualidad, sefalan los cédigos Civil
y de Comercio; ii) mientras no haya declaracion judicial, los pactos seran validos,
a menos que el juez de forma oficiosa o a peticion de interesado, asi lo declare; iii)
se sanea por prescripcion extraordinaria; y iv) no sera saneable por objeto ilicito.*?

Por Ultimo, conviene destacar que, en la legislacion foranea sobre el con-
sumo, la nulidad ha sido la modalidad de punicién que, de manera mayoritaria, se
incluyo en los ordenamientos juridicos.

El Real Decreto Legislativo 1/2007, del 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, previd varias sanciones a las clausulas. Asi, las estipulaciones abusi-
vas seran nulas de pleno derecho (art. 83); aquellas que penalicen al consumidor
para ejercer su derecho de desistimiento (art. 102), o excluyan a una de las partes
por alguna condicién de salud (art. 170). Por su parte “son ineficaces frente al

92 Ver Superintendencia de Industria y Comercio, Rad. 14-000375- 00001-0000, feb. 14/2014 y Rad.
16-057729-00004-0000, abr 15/2016.

93 Cubides y Prada, Unidad del derecho privado en la regulacién del acto juridico: El saneamiento de la
ineficacia, 81.
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perjudicado las clausulas de exoneracion o de limitacion de la responsabilidad civil
prevista en este libro” (art. 130).

El Codigo de Defensa del Consumidor de Brasil (L. 8078/90, nov. 11) esta-
bleci¢ la nulidad tanto para las clausulas abusivas, como para aquellas que contra-
rien lo dispuesto en el codigo o “de cualquier forma no asegure el justo equilibrio
entre derechos y obligaciones de las partes” (art. 51).

En Chile, la Ley 2055 del 5 de diciembre de 2011, agrupd los requisitos exi-
gidos para la transparencia en los contratos de adhesion de servicios crediticios
(art. 17 B). El desconocimiento de la norma, habilita, Gnicamente, al consumidor
afectado para alegar la nulidad de la clausula infractora, restringiendo la facultad al
profesional. De igual forma el juez puede adecuar el contrato y, ademas, es posible
que determine una indemnizacion a favor del consumidor (art. 17 E). La misma
sancion se contempla para las clausulas abusivas, con la advertencia de que se
puede declarar la nulidad total del contrato, si no es posible que este subsista, bien
sea por la naturaleza o la intencion de los contratantes (L. 19955/2004, jul. 14).

Por su parte, en Argentina, la Ley de Defensa del Consumidor (L. 24240),
fortaleciendo la informacion que se debe proporcionar en las operaciones finan-
cieras y de crédito para el consumo, otorga el derecho de promover la nulidad
del contrato o de las clausulas. La declaracion de la nulidad parcial conlleva a que
el juez integre el contrato, si es necesario (art. 36). Frente a las clausulas abusi-
vas, el contrato conserva validez, pero se tienen por no convenidas. Asimismo, la
violacion del deber de buena fe en la etapa previa al contrato, en su celebracion,
asi como la trasgresion del deber de informacion, de la legislacion de defensa de
la competencia o de lealtad comercial, se sanciona con la nulidad total o parcial
del contrato.

La experiencia internacional demuestra que no existe una posicion unitaria
en el tema de ineficacia de las clausulas o del contrato en las relaciones de con-
sumo. Cada pais agrega insumos, unos mas que otros, para robustecer la protec-
cion de la parte débil. Como punto uniforme, se observa que la nulidad parcial es
el mecanismo mas idoneo para dejar sin valor juridico los pactos, a menos, que
traiga como consecuencia que el contrato celebrado con el consumidor, sea nulo.
Se advierte que en alguno de esos ordenamientos se previd expresamente que el
juez intervenga para que se conserve el acto juridico, consultando, incluso, otras
clausulas que lo integren.

Por lo anterior, no puede desecharse la posibilidad de que el contrato de con-
sumo esté afectado de nulidad y que el juez —Superintendencia o el ordinario,
siempre que ese proveido favorezca al usuario—, la declare, aspecto sobre el que
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la entidad administrativa conceptualizd “en materia de proteccion al consumidor
puede declarar la nulidad de los contratos celebrados dentro de una relacion de
consumo, en virtud de la remision expresa de las normas comerciales y civiles del
articulo 4° de la Ley 1480 de 2011"%4. Vision que permite que en la accion de pro-
teccion al consumidor se analice esta sancion, sin que el consumidor deba acudir a
un proceso declarativo ante el juez ordinario.

5. Sancidon administrativa: prevencion a la inclusion
de clausulado general que infrinja las normas del E.C.
o los derechos del consumidor.

La Ley 1480 de 2011 establecio, ademas de las sanciones analizadas para dejar
sin efectos el negocio juridico o alguna de sus clausulas, una facultad de caracter
administrativo asignada a la Superintendencia de Industria y Comercio quien po-
dra ordenar al profesional que modifique el clausulado general de los contratos de
adhesion, en el evento de que no observe las disposiciones sefialadas en el E.C. o
afecte los derechos del consumidor (art. 59, nim. 14). El incumplimiento de esa
orden, dara lugar a la imposicion de las sanciones previstas en el articulo 61 del
Estatuto, previo agotamiento del proceso administrativo.

Esta facultad trae beneficios a los consumidores, en tanto, sirve de control
para que no se incluyan esos pactos transgresores en el contrato, brindando tran-
quilidad al momento de que el consumidor los acepte, pues previamente la auto-
ridad realizé una revision de su clausulado; asimismo, conlleva a que el empresario
evite incluir ese tipo de clausulas en el contrato, en la medida que las sanciones de
caracter administrativo pueden ser mas onerosas que aquellas que se imponen por
el juez en el proceso judicial, por lo que es una forma eficiente para que los contra-
tos se ajusten a las normas previstas en el Estatuto del Consumidor.

6. Aspectos finales sobre las sanciones al pacto o al contrato
en las relaciones de consumo.

En consonancia con lo expuesto, queda claro que el Estatuto del Consumidor pre-

94 Superintendencia de Industria y Comercio, Oficio 19-57746-1, abr. 23/2019



vio su propio régimen de sanciones aplicable al contrato celebrado en las relaciones
de consumo que trasgrede sus normas, por lo que, en principio, no sera necesario
acudir a la remision normativa prevista en el articulo 4° de la ley, esto es, al derecho
comun para establecer el tipo de penalizacion.

Asi mismo, frente a las consecuencias que se deben implementar, debera
analizarse, en cada caso concreto, si la prestacion cumplida fue el resultado de la
clausulailegal o de la prohibicion, con el fin de restituir las cosas al estado anterior.

En materia civil y comercial, para la nulidad, la inexistencia, la resolucién o
la declaracion de simulacion, se aplican los articulos 1741 y 961 y siguientes del
Cddigo Civil para las restituciones mutuas, cuando se deja sin efectos un acto ju-
ridico, direccion que servira de guia al fallador en el consumo, por cuanto, frente
a las consecuencias de derecho sobre este aspecto, el Estatuto del Consumidor
guardé silencio.

De tal manera que la declaracion de cualquier clase de ineficacia del contrato
o de la clausula que dio lugar al agotamiento total o parcial de prestaciones en
favor del profesional, habra lugar a la condena de restituciones mutuas que, con
ocasion de la declaracion de ineficacia, se generan de parte y parte. Lo anterior, ya
que se debe restablecer, de manera equitativa la situacion patrimonial que tenian
los extremos contractuales antes de la celebracion del contrato, pues la falta de re-
glamentacion legal de las restituciones mutuas no es dbice para su reconocimiento
y decreto —aun oficioso—, tal como se indic6 en el primer capitulo.

Sin embargo, surge el siguiente cuestionamiento ;sera posible ordenar otro
tipo de prestaciones que vayan mas alla de devolver las cosas a su estado anterior?

El E.C. no fue claro en establecer posibles condenas, diferentes a las restitu-
ciones mutuas de que trata el Codigo Civil. Sin embargo, el numeral 1.5 del articulo
3 instituyé como derecho del consumidor a la reclamacion “(...) integral, oportuna
y adecuada a todos los danos sufridos, asi como tener acceso a las autoridades ju-
diciales o administrativas para el mismo propdsito, en los términos de la presente
ley.” Adicionalmente, el articulo 58, entre las reglas que debe observar el juez o la
Superintendencia de Industria y Comercio, establecioé en el numeral 9 que debe
resolver “de la forma que considere mas justa para las partes segun lo probado en
el proceso”, y para cumplir ese cometido le dio facultades de fallar infra, extra y ul-
trapetita, pudiendo emitir “las 6rdenes a que haya lugar con indicacion de la forma
y términos en que se deberan cumplir”.

Se advierte de los preceptos resenados que el E.C. otorg6 varias facultades al
fallador, que abren la puerta a varias posibilidades, todas ellas enmarcadas en el es-
cenario de lajusticia, lo cual se extiende a ambas partes, por lo que esa potestad no
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puede ser irrestricta o arbitraria del juzgador®®, ya que debe consultar la equidad, y
de manera prudente, aplicar postulados como el de la buena fe negocial y al hecho
de que de nadie puede enriquecerse sin causa alguna. Lo anterior, se refuerza con
la exigencia de que los supuestos de hecho estén debidamente probados.

Sobre este punto, vale la pena mencionar algunos fallos que permiten abordar
el interrogante, cuya discusion no solo se relaciona con la ineficacia del contrato,
sino también a temas relacionados con las garantias y el deber de informacion, en
donde tampoco hay regulacion, pero que dan luces sobre la respuesta que los jue-
ces ofrecen al problema planteado.

A manera de ejemplo, frente a las clausulas abusivas ineficaces, el Tribunal
Superior de Bogota, en sentencia del 5 de septiembre de 2017, consultando las
normas enunciadas, le orden6 al constructor eliminar de los contratos que celebre
en el futuro las clausulas abusivas declaradas ineficaces. En dicha decision, ade-
mas, le sefalo al profesional que restituyera al consumidor el valor que descont6
por concepto de los aportes pagados por este, como consecuencia de la inefica-
cia de pleno derecho de las disposiciones negociales que le permitian terminar el
contrato de forma unilateral y el pago de la clausula penal, pactada en el evento
de que “quien desista o retire del negocio al vinculado sea el constructor”, con
fundamento en las siguientes razones: i) el derecho del consumidor a obtener re-
paracion integral por los dafios sufridos, ii) se cumplia el supuesto de hecho que
ordenaba el pago de la clausula penal, y iii) la ineficacia de pleno derecho de alguna
de sus clausulas, no afectaba esta estipulacion contractual, en tanto el contrato
estaba vigente.

En la accion de efectividad de la garantia, la Superintendencia de Industria
y Comercio ha sefalado que no tiene competencia para reconocer indemniza-
ciones®. Por el contrario, sobre ese mismo tema, el Tribunal Superior de Bogota
(TSB) ha insinuado la posibilidad, siempre y cuando, esté probado el dafio, puesto
que la Ley 1480 de 2011 no limitd su reconocimiento, ni tampoco lo prohibe, al
contrario, hay “varias normas que propenden por la reparacion integral del dafio.”””

Finalmente, el citado TSB, en sentencia del 7 de septiembre de 2016, consi-
derd que las constructoras demandadas “incurrieron en conductas constitutivas de

95 Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, sep. 5/2017, Exp. 01-2015-214940-01, M.P. Luis R. Suarez
Gonzalez.

96 Ver Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para asuntos jurisdiccionales, ene.
4/2017, Exp. 2016-91118., Silvia C. Hoyos Gémez.

97 Tribunal Superior de Bogot4, Sala Civil, mar. 21/2019, Exp. 001-2017-91118-01, M.P. Luis R. Suarez
Gonzalez.



informacion enganosa, en los términos consagrados en el Decreto 3466 de 1982y
la Ley 1480 de 2011”, por lo que las condeno al pago de perjuicios patrimoniales,
para reparar la “pérdida del valor comercial de los bienes” y morales. En este fallo
se insistio en que el perjuicio debia estar probado, pues “de no ser asi, dicho reco-
nocimiento resultaria arbitrario”®.

Lo expuesto devela que la indeterminacion legislativa de los efectos del in-
cumplimiento de las nomas del E.C., en particular, respecto de la eventual condena
al pago de perjuicios, conlleva al proferimiento de decisiones judiciales contrapues-
tas, pues algunas niegan la indemnizacion por falta de competencia y ausencia de
expresa regulacion normativa y otras la imponen en beneficio del consumidor, en
aplicacion del principio de la reparacion integral.

Asi, es un tema discutible en el derecho de consumo colombiano la posibili-
dad de condenar en perjuicios ante la contravencion de las normas del E.C. en las
relaciones de consumo y, en especial, en el contrato, en tanto no se estipul6 expre-
samente esa posibilidad en la Ley, ni tampoco se regulo, de manera sistémica, el
incumplimiento del contrato, para extender los efectos que prevé el articulo 1546
del Codigo Civil, segun el cual, el contratante cumplido puede solicitar la resolu-
cion o el cumplimiento forzado, con indemnizacion de perjuicios.

De tal manera que ese silencio normativo, en principio, ha sido utilizado para
negar la indemnizacion de perjuicios causados por la inclusion en el contrato de
consumo de pactos que proscribe ese cuerpo normativo, a pesar de que los mis-
mos estan probados en el contradictorio, situacion que conlleva a que el consumi-
dor deba instaurar un nuevo proceso ante la jurisdiccion ordinaria, para reclamar
los dafios causados.

Sin embargo, el problema no puede dirimirse a partir del postulado de la au-
sencia de concreta regulacion legal, pues esa deficiencia puede superarse con la
aplicacion de la parte dogmatica del E.C., para determinar si existen bases solidas
para su imposicion por parte del juzgador, en cumplimiento del mandato legal que
otorga el derecho a la respuesta adecuada “a todos los danos sufridos” -articulo
3-, en consonancia con la habilitacion que se le otorga al juez para emitir la de-
cision “mas justa para las partes segun lo probado en el proceso”, esto es, sin los
limitantes de la congruencia —articulo 58—, camino hermenéutico que se comple-
menta con la remision normativa a las normas civiles que establece el inciso final
del articulo 4°, abriendo paso a la condena al pago de perjuicios, pues al tratarse

98 Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, sep. 7/2016. Exp. 2014 16247 -02. M.P. Maria P. Cruz
Miranda.
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de un asunto de caracter sustancial, se aplican las reglas previstas en el Codigo de
Comercio y Civil, mas aun cuando no contraviene los principios de la ley; por el
contrario, haria mas efectivo el principio de reparacion integral contemplado en
el E.C., y se podria resolver en la accién de proteccion del consumidor, sin que se
deba acudir a otro juicio para demostrar su causacion, pues la regla seguira siendo
que el dano esté probado.

IV. Conclusiones

1. En el ordenamiento juridico colombiano no existe un sistema estructurado y
homogéneo de sanciones al contrato, tanto asi que las anomalias que puede pade-
cer el negocio se reglamentan de forma diferente en los codigos, pues, en materia
civil, no hay regulacion expresa de la inexistencia y las nulidades tienen diferente
nomenclatura con el Coédigo de Comercio, entre otros eventos.

Por demas, el legislador estila varias expresiones sancionatorias, como “no es

” o« n o«

perfecto”, “no produce efectos”, “se tendra por no escrita

” o«

no produce obligacion
alguna” etc. —denotativas del fendmeno de la inexistencia—, al paso que en las
nulidades utiliza términos como “no vale”, “no tiene validez”, “es nulo”, etc.

Esta equivocidad conduce a que los jueces y la doctrina, asuman posiciones
antagonicas y, en ocasiones, entrelaza las sanciones de manera indebida, lo que se
evidencia en la jurisprudencia cuando, de cara a la anormalidad existente en una
promesa, resuelve como nulidad sin apreciar que explicitamente la ley, a ese acaso,
le imputa la ausencia de produccion de obligaciones; o se tenga que acudir a los
fendmenos de objeto o causa ilicita cuando realmente no existe objeto de disposi-
ciony, por tanto, es inexistente.

2. Esa falta de precision normativa también se refleja en la Ley 1480 de 2011,
pues no se regularon de manera sistematica las diversas formas sancionatorias, ni
la totalidad de los efectos que devienen de ellas. Por el contrario, el legislador sent6
una sancion general de tener por no escritas las disposiciones de las partes que
contradigan las prerrogativas impuestas en favor del consumidor, lo cual conlleva
la inexistencia del pacto, y castigd con ineficacia de pleno derecho a las clausulas
abusivas y las condiciones generales que soslayen los requisitos del articulo 37,
dejando sin punicion expresa las prohibiciones contenidas en el E.C.**.

99 Articulos 35, 36, 45 y 50 de la Ley 1480 de 2011.



No se pierde de vista que el inciso final del articulo 4° del E.C. habilita la remi-
sion a otros cddigos sustanciales para corregir las omisiones que se vienen desta-
cando, sin embargo, tampoco es indiferente que esas normas responden a idearios
politicos y filos6ficos que no coinciden con la especial proteccion del consumidor,
razon por la cual debe aceptarse que el eventual pacto que contrarie al E.C., se
aplique de manera preferente esta especial regulacion.

3. Se incluy6 el articulo 44, que relaciona las figuras de la ineficacia y la nu-
lidad, sin que este fendbmeno se hubiera regulado de manera puntual. Conforme
lo analizado en el trabajo, no se trata de una confusion normativa referida a un
mismo fendmeno, sino que la ley previo la nulidad de clausula o del contrato.

4. Como en las legislaciones extranjeras, la colombiana aboga por la con-
servacion del contrato, pero ejerce un control sobre ciertas estipulaciones que
considera deben ser excluidas para salvaguardar el equilibrio contractual y el or-
den publico.

5. Para la aplicacion de estos instrumentos contemplados en la Ley 1480 de
2011, se debe establecer la existencia de la relacion de consumo y la calidad de
consumidor. De lo contrario, las controversias que surjan en virtud del contrato se ri-
gen por los Codigo Civil o Comercial, dependiendo de la naturaleza del acto juridico.
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