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Resumen

EL objetivo de este articulo es mostrar cédmo, a partir de la entrada en vigencia de
laley 1480 de 2011, se ha plasmado un nuevo limite a la libertad contractual, este
referido a la formalizacién y documentacién del contrato con consumidores, el
cual funge como control de forma sobre el proceso contractual, y no un control de
fondo, como el que ocurre, por ejemplo, con las cldusulas abusivas o los criterios
de interpretacién contractual. Para ello, se analizarén los siguientes aspectos: (1)
La evolucién de la forma del contrato, (2) la solemnizacién y la documentacién en
los contratos de consumo y (3) efectos juridicos del incumplimiento de las formas
ordenadas en la ley. El apartado de conclusiones, daré razén de los resultados
del analisis, enfocadas a demostrar que retomar algunos rituales y solemnidades
contractuales, mas que un retroceso frente a la regla de libertad de forma, es
un avance para la proteccién de la parte débil en las relaciones contractuales.
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Formalization and Documentation of Contracts as a Limit of Private Autonomy.
A Study from Consumption Contracts and Colombian Law 1480, 2011

Abstract

The objective of this article is to show how from the effect of Law 1480, 2011,
a new limitation to contractual freedom has emerged, referred to formalization
and documentation of agreements with consumers, which act as a control of
form on the contractual process but not as an important control such as abusive
clauses or criteria of contractual interpretation. For this, the following aspects will
be analyzed: (1) Evolution of agreement form, (2) Signing and documentation of
consumption agreements, and (3) juridical effects of failure to comply with law. In
conclusions, analysis will be shown, demonstrating that to retake some rituals and
contractual solemnities more than going backwards before a form liberty norm,
it is an advancement, for the protection of the weak part in contractual relations.

Key words: Contract formalization, consumer protection, contractual liberty, Agree-
ments with uniform conditions.
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INTRODUCCION

Las tendencias actuales en materia contractual
no corresponden con los esquemas voluntaris-
tas, que presuponian una justa igualdad entre los
contratantes; por el contrario, en la actualidad es
cada vez méas comun la presencia de contratos
predispuestos y contratos celebrados por adhe-
sidn, los cuales pueden llevar a una significativa
asimetria de poderes contractuales. De esta
manera, si bien en los ordenamientos contem-
poraneos rige el principio conforme al cual las
partes tienen libertad para celebrar un contratoy
determinar su contenido, este poder juridico de
autonomia no es ilimitado y, por el contrario, se
otorga un régimen especial de tutela a la parte
débil de la relacidon frente a los posibles abusos
derivados de las estipulaciones contractuales.

Es por ello que se hace necesario contar con
instrumentos de control de las condiciones
generales de los contratos, con el objeto de
proteger a los adherentes, frente a los riesgos
derivados de la aplicacién unilateral y abusiva de
tales clausulas, como la asignacién inequitativa
de los riesgos contractuales, la limitacién o exo-
neracién de responsabilidad, la modificacién o
liberacién de los deberes surgidos del negocio,
entre otros. Dentro de este contexto, surge en
la legislacién colombiana con la expedicién
de la Ley 1480 de 2011, el renovado vigor del
formalismo como un instrumento de protec-
cién de tales intereses. Asf pues, en el terreno
del derecho de los consumidores el concepto
legal de forma no se refiere exclusivamente a la
declaracién de voluntad, engloba también una
serie de actos previos y sucesivos a la declara-
cién misma, relativos a deberes de informacién
o especificamente a la forma en que esta debe
entregarse y la eficacia de la misma, lo cual,
si bien es cierto no supone una formalidad
contractual, si es una carga adicional para el
comerciante, a los requisitos que debe cumplir
y las condiciones generales para poder formar
parte de los contratos, a un adecuado flujo de
informacidn, que permite un claro entendimien-

to de todos los elementos necesarios a fin de
que el consumidor pueda decidir.

La formalizacién del contrato de consumo
permite determinar cuéles son los requisitos
esenciales del negocio juridico, en cuanto a
la declaracién y exteriorizacién de la volun-
tad, la forma que debe revestir el negocio, las
condiciones, el contenido y, en general, todos
aquellos requisitos minimos y esenciales que
debe contener, que permiten determinar la
eficacia o validez de las condiciones fijadas por
el proveedor y/o distribuidor. Por otra parte, los
documentos, entendidos como medio de prue-
ba, se convierten en elementos indispensables,
mediante los cuales, es posible hacer patente
que el negocio o la relacién juridica existe y que,
ademas, posee las caracteristicas de contenido
que se afirman, o que se niegan.

Es por ello, que el objetivo de este articulo es
mostrar cémo, a partir de la entrada en vigencia
de laley 1480 de 2011, se ha plasmado un nuevo
limite a la libertad contractual, este referido a
la formalizacién y documentacién del contrato
con consumidores, el cual funge como control
de forma sobre el proceso contractual, y no un
control de fondo, como el que ocurre, por ejem-
plo, con las clausulas abusivas o los criterios de
interpretacién contractual.

Para ello, el articulo se estructura de la siguiente
forma: (1) La evolucién de la forma del contrato,
(2) la solemnizacién y documentacién en los
contratos de consumo y (3) efectos juridicos
del incumplimiento de las formas ordenadas en
la ley. Por dltimo, en las conclusiones se pre-
sentan los resultados del anélisis, enfocadas a
demostrar que el retomar de algunos rituales y
solemnidades contractuales, frente a las cuales
se analizardn puntualmente en cuanto a sus
efectos y consecuencias.

1. LA DOCTRINA DE LA FORMA CONTRACTUAL

Dentro del debate juridico, la palabra “forma”
ha tenido varias acepciones que han sido plan-
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teados desde diversos puntos de vista; en un
sentido amplio, se habla de “forma” para desig-
nar el vehiculo o medio de expresidn, del cual
las partes se sirven para emitir sus declaracio-
nes de voluntad (Diez-Picazo, 2007, p. 286), es
decir, en palabras de De Castro y Bravo (1985),
la forma es el medio que sirve para expresar lo
querido (p. 278).

En un sentido més estricto, se ha sostenido que
la forma esta constituida por todas aquellas
solemnidades por las que las partes tienen que
pasar, para que su acuerdo tenga validez juridica
y permita el nacimiento de unas obligaciones
(Bravo & Bravo, 1996, p. 61).

Para aquellos negocios que requieren una de-
terminada forma, ya sea porque la ley exige la
observancia de unos requisitos para materiali-
zar la voluntad, o porque las partes libremente
consideraron pertinente realizar el acto de un
modo concreto; la forma del contrato, tal como
lo sostiene Diez-Picazo, debe ser considerada
como el medio concreto y determinado, que la
ley o la voluntad de los particulares imponen
para exteriorizar la voluntad, con el fin de que
alcance plena validez y eficacia juridica (Diez-
Picazo, 2007, p.288). Al respecto, vale la pena, a
titulo de ejemplo, considerar las disposiciones
de los articulos 1857 y 1979 del Cédigo Civil co-
lombiano, los cuales, regulando los contratos de
compraventa y arrendamiento respectivamente,
consagran ser estos consensuales, salvo que por
disposicion legal o por acuerdo entre las partes,
se disponga que los mismos solo se perfeccio-
naran mediante el cumplimento de formalida-
des, en especial, la suscripcién de documento
privado o escritura publica, segln sea el caso.

La institucién juridica de la forma ha venido
experimentando una constante evolucién que
viene desde aquellas sociedades caracteriza-
das por el apego al formalismo, hasta el esta-
blecimiento del principio de consensualidad
para la formacién de los actos juridicos.

En el derecho romano, donde no habia mas
que contratos formales, se produjo el maximo
desarrollo del formalismo en los negocios
juridicos; por ello, era necesario realizar unos
determinados actos solemnes o rituales, de tal
suerte que solo a todos aquellos solemnes y
rituales actos que generan una obligacién se
les podia llamar contrato; si no se cumplia con
la formalidad, el contrato, nada mas no existia.

A través de una lenta evolucién en la que in-
fluyeron decisivamente el derecho de gentes
y el derecho pretoriano, los negocios juridicos
romanos van transforméndose de negocios
formales y abstractos en negocios no forma-
les y causales; en efecto, se permitié que en
determinados casos concretos, el hecho de
la entrega de una cosa generaba para el que la
habia recibido la obligacién de restituir dicha
cosa (Diez-Picazo, 2007, p. 134).

Posteriormente se considerd que algunas obli-
gaciones podian crearse por el mero consenti-
miento o por el mero acuerdo entre las partes;
los contratos se separan del formalismo y
rigor antiguo para acogerse mas a la buena fe
contractual (Bravo & Bravo, 1996, p. 35).

Fue asi como se dio cabida a la consensuali-
dad como regla general para crear obligacio-
nes, y solo en algunos casos determinados
es imperativo cumplir con formalidades para
crear actos juridicos validos, lo que eviden-
cia que no se ha desechado por completo el
formalismo y es posible observar que para
ciertos actos juridicos se exige de algunas
formas solemnes para su perfeccionamiento,
como excepciones a la absoluta libertad de
los sujetos en cuanto a la eleccién de la forma
del negocio.

La presencia de formalidades en los contratos
puede cumplir dos funciones principalmente:
por un lado, la funcién de ser elemento cons-
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titutivo del contrato, y por otro lado, como
elemento probatorio del mismo, la funcién del
elemento constitutivo del contrato y la funcién
de la prueba del contrato se han denominado
por la doctrina como la forma ad solemnitatem y
la forma ad probationem.

1.1. Formas ad solemnitatem

La forma ad solemnitatem consiste en los requi-
sitos para la existencia del acto juridico; en
palabras de Torres Vasquez (2001, p. 313), la
solemnidad vale el acto juridico mismo; es un
elemento constitutivo del acto y, por consiguien-
te, el tnico medio probatorio de su existencia.
A esta formalidad usualmente se le denomina
ad substantiam; por tanto, los actos no existen si
no se sujetan a la forma ordenada (Diez-Picazo
& Guillon, 2001, p. 5006).

De igual manera, Arrubla (2012, p. 268) sostiene
que el legislador cuando prescribe la forma ad
solemnitatem la prescribe con carécter obligatorio,
como un elemento esencial del negocio, de tal
suerte, que no nacen, no se crean derechos y
obligaciones entre las partes, si la forma no ha
sido observada.

En el ordenamiento colombiano, tales solem-
nidades aparecen reflejadas en el articulo 1500
del Cédigo Civil, el cual expresa *(...) es solemne
cuando esté sujeto a la observancia de ciertas
formalidades especiales, de manera que sin
ellas no produce ningtn efecto civil (...)", dispo-
sicién ratificada por el Cédigo de Comercio en
su articulo 824 al afirmar que “(...) cuando una
norma legal exija determinada solemnidad como
requisito esencial del negocio juridico, este no
se formara mientras no se llene tal solemni-
dad”, circunstancia que se complementa con la
disposicién del articulo 898 del mismo estatuto
el cual dispone que *(...) seréa inexistente el ne-
gocio juridico cuando se haya celebrado sin las
solemnidades sustanciales que la ley exija para
su formacion en razén del acto o contrato (...)"
(resaltado y negrilla fuera de texto).

1.2 Formas ad probationem

Por otra parte, la forma probatoria (forma ad
probationem) no es requisito de validez del acto
juridico; sirve Ginicamente para facilitar la prueba
de la existencia y del contenido del acto; tiene
una funcién procesal y no sustantiva; por ser un
medio probatorio, y no un elemento necesario
para la validez del acto (Torres, 2001, p. 313),
constituye la forma de documentar la voluntad.

Ejemplo de estas circunstancias son las dispo-
siciones de los articulos 1036 y 1046 del Cédigo
de Comercio colombiano, que hacen referencia
al valor probatorio de la pdliza en el contrato
de seguro: 1320, sobre la prueba del contrato
de agencia mercantil, y 1333, que trata el mismo
punto en materia del contrato de preposicion.
En materia civil el articulo 2150 da constancia
del valor probatorio del documento escrito en
el contrato de mandato.

Lo cierto es que en la actualidad, aun cuando
por regla general todo acuerdo de voluntades
esta sometido a la libertad de las partes en la es-
cogencia del medio a través del cual manifiestan
sus actos, de conformidad con el articulo 824 del
Cédigo de Comercio colombiano, el legislador
ha optado por incluir en determinados casos,
una serie de solemnidades, las cuales, més que
instituirse como impedimentos o requisitos
dispendiosos para la formacién de los contra-
tos, buscan mantener la seguridad juridica y la
proteccién patrimonial de los contratantes.

Ahora bien, lo hasta aqui dicho se edifica sobre
el entendido del contrato como acuerdo bila-
teral, entre partes econdmica y juridicamente
iguales; sin embargo, frente al escenario de la
moderna dindmica del comercio y la industria,
la masificacién de las contrataciones y el albor
de las relaciones de consumo demandan una
reconstrucciéon de la teoria del contrato y de
los supuestos tradicionales que sobre él se han
edificado (Villalba, 2011).
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Sobre la formacién de los contratos de consumo
en Colombia, en vigencia del Decreto 3466 de
1982, era la consensualidad el medio para que
entre productor y consumidor se trabara una
relacién de consumo; la legislacién anterior
imponfa al productor y al distribuidor unos
deberes de informacidn, publicidad, garantias y
calidad de bienes ofrecidos, pero imponifa unas
cargas muy débiles o incluso ineficientes sobre
la forma o documentacién necesaria para la
plena formacién de estos contratos'.

Con la expedicién de la Ley 1480 de 2011, son
identificables algunos requisitos sobre la mane-
ra como deben ser formuladas y plasmadas las
condiciones generales de la contratacién y el
acompanamiento de documentos soporte sobre
las operaciones de consumo. Esta inclusién de
“formalidades” en los contratos de consumo
genera como consecuencia unos limites a la
autonomia y libertad privada que no estaban
presentes en el ordenamiento nacional y que
de alguna forma modifican o afectan la regla
general de la consensualidad en materia de
contratacién mercantil.

2. FORMALIZACION DE LOS CONTRATOS DE
conNsumo

Si bien es cierto, en los ordenamientos juridicos
contemporaneos rige el principio de autono-
mia privada, conforme al cual las partes gozan
de plena libertad para celebrar un contrato y
determinar su contenido, no lo es menos la
importancia que tiene lograr un equilibrio justo
frente a los contratantes, cuando es notable una
relacién asimétrica en la negociacién (Plata &
Monsalve, 2011).

' Alrespecto la Corte Constitucional de Colombia en Sentencia
C-1141 de 2000 con Ponencia del Honorable Magistrado Eduar-
do Cifuentes Mufioz, al pronunciarse sobre la constitucionalidad
del articulo 11 del decreto 3466 de 1982, reafirmo el carécter
de consensualidad de las relaciones de consumo, incluso la
vinculatoriedad de las normas y derechos que de ellas se des-
prenden a aquellos que no han participado en la celebracién
del contrato.

En efecto, el productor y/o distribuidor tendrén
la facultad de predisponer el contenido del
contrato, a través de condiciones generales y
uniformes, que deberédn ser incorporadas me-
diante el cumplimiento de unos requisitos de
caracter formal, requisitos de incorporacién,
limites a su contendido, requisitos para su for-
macién y definicién del medio para manifestar
la voluntad. Como consecuencia de este poder
de predisposicidn, la falta de observancia de las
reglas para la incorporacién de las condiciones
de negociacién acarrea unas sanciones para
el profesional que no actud bajo los niveles
minimos de transparencia y formalidades re-
queridos.

Es asi como a partir del anélisis de las distintas
disposiciones contenidas en la Ley 1480 de
2011, que contemplan la exigencia de formali-
dades contractuales en aras de proteccién de
la parte débil del contrato, se procede a conti-
nuacién a determinar los lineamientos estable-
cidos en la legislacidon colombiana, que afaden
el requisito de formalizacién o documentacién
en el contrato, como un control formal, y no de
contenido, pero que, a la vez, se erigen como
limites a la autonomia de la voluntad, para la
proteccién del consumidor.

A continuacién y atendiendo a la distincién he-
cha en el numeral 1 de este articulo, se procede
a identificar cuéles de las formas contractuales
incluidas en el estatuto de proteccién al con-
sumidor constituyen formas ad solemnitaten y
cuales constituyen formas ad probationem, junto
con los efectos juridicos que de cada una de
ellas se derivan.

2.1. Formas ad solemnitaten en la ley 1480 de 2011

2.1.1 Requisitos de incorporacion de las condiciones generales
al contrato

Estos requisitos de incorporacién tienen como

principal finalidad que el adherente conozca el

contenido del contrato, mediante su puesta a

disposicién con caracter previo a su celebracién
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y con una redaccién clara, concreta y compren-
sible. Estas exigencias en la forma contractual
contenidas en el Estatuto del Consumidor co-
lombiano son parte de una de las formas en que
se concreta materialmente el derecho a obtener
informacién completa, veraz, transparente,
oportuna, verificable, comprensible, precisa e
idénea respecto de los productos que se ofrez-
can o se pongan en circulacién?; constituye este
derecho lo que la doctrina nacional ha llamado
el consentimiento informado del consumidor
(Monsalve, 2013, p. 232).

Para Miquel Gonzélez (1996), la l6gica de esta-
blecer requisitos en la incorporacién de condi-
ciones generales en los contratos de consumo
responde a la necesidad de proporcionar al
adherente los medios suficientes para que pue-
da conocer y ejercitar, de manera adecuada, el
contenido del contrato (p. 192). Otro sector de
la doctrina ha sostenido que estas exigencias
tienen como finalidad asegurar el consenti-
miento contractual (Bercovitz & Bercovitz,
1987, p. 193). Ahora, valga la pena aclarar que la
ausencia de estos requisitos no necesariamente
constituye ausencia de consentimiento, y por
tanto, inexistencia del contrato, sino que puede
constituir defectos o vicios en el mismo y llevar
a su rescision.

2.1.1.1 Exigencias formales en la redaccién y formulacion de
las condiciones generales y los contratos de adhesion

El Estatuto del Consumidor colombiano —ley
1480 de 2011- establece un minimo de requi-
sitos indispensables, que deberan cumplir
las condiciones negociales generales y los
contratos de adhesién para producir efectos
juridicos. Con este control, se busca asegurar
que el adherente tenga un conocimiento de las
condiciones generales, garantizando que se
emita un consentimiento no viciado, mas adn,
informado, una decisién libre y consciente. A

2 Ley 1480 de 2011 de Colombia, Art. 3: De los derechos y deberes
de los usuarios.

este fin responde el articulo 37 del Estatuto
del Consumidor que dispone:

...] las Condiciones Negociales Genera-
les y los contratos de adhesién deberan
cumplir como minimo los siguientes
requisitos... (i). Haber informado su-
ficiente, anticipada y expresamente al
adherente sobre la existencia efectos y
alcance de las condiciones generales, es
obligatorio utilizar el idioma castellano,
para dar a conocer la informacién. (ii).
Las condiciones generales del contrato
deben ser concretas, claras y completas.
(iii). En los contratos escritos, los carac-
teres deberén ser legibles a simple vista
y no incluir espacios en blanco.

La primera condicién implica que antes de que
al adherente decida aceptar las condiciones ge-
nerales del contrato, el proveedor o distribuidor
ha tenido que poner en conocimiento del con-
sumidor de manera previa y detallada todos los
alcances de la negociacién. La segunda supone
que el lenguaje utilizado para dar a conocer las
condiciones debe ser de facil comprensién para
el usuario, que no presente motivos de dudas,
confusiones o incertidumbres, ademas de ser
completo, para garantizar que el consentimiento
del consumidor se forme con plena seguridad
y claridad.

El requisito de la concrecidn exige la completa
descripcidén del elemento contractual o aspecto
al que las condiciones se refieren. Hace refe-
rencia a la necesidad de que las cldusulas que
reservan derechos al predisponente o imponen
obligaciones al adherente estén bien definidas,
para tratar de impedir que el predisponente
pueda obtener ventajas de la formulacién de las
clausulas derivadas de su caracter vago o poco
preciso (Bercovitz, 2009, p. 1614).

La formulacién de la informacién debe ser tan
clara, que no permita entender las condiciones
en varios sentidos, haciéndolo confuso e incier-
to, de manera que sea posible determinar qué
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es lo que se ha querido para el contrato. Es una
forma de concretar los postulados de la buena
fe contractual (Orduqui, 2012).

Una clausula podria considerarse inconcreta
por la formulacién genérica de su supuesto de
hecho, de tal manera que en el mismo se eng-
lobe una pluralidad de hipétesis. En este caso
podria pasar que el predisponente obtiene una
ventaja de la falta de concrecién, que consiste
en extender, mediante una formulacidn genérica
de un supuesto de hecho, una regulacién que
podria ser absolutamente razonable para un
supuesto concreto a otros para los que no lo
es (Bercovitz, 2009, p. 1611).

La tercera exigencia hace referencia a la for-
ma como se deben presentar las condiciones
generales en un contrato por escrito, es decir,
la narracién o manera de exposicién de las
clausulas. Asi, alcanza, tanto las palabras utili-
zadas, como el lenguaje, la construccién mor-
folégicay la sintactica de las frases (Gete, 2008,
p. 107).

Las clausulas son legibles, cuando es posible
descifrar sus caracteres y estas no pasan des-
apercibidas para el adherente. La legibilidad es
un presupuesto légico de compresibilidad, pues
solo puede ser intelectualmente comprensible
lo que es fisicamente perceptible (Bercovitz,
2009, p. 1611). Podrian considerarse ilegibles
por el tamafio microscépico de la letra, por su
inusual tipografia, por tener un color no sufi-
ciente contrastado con el fondo del papel, por
la deficiente claridad en la impresién, o por su
posicién en un lugar secundario en el documen-
to contractual (p. 1612).

2.1.1.2 Idioma en el que debe suministrarse la informacién
sobre las condiciones generales

Los proveedores y/o productores estén en la
obligacién de suministrar a los consumidores
la informacién suficiente sobre el contenido

y alcance de las condiciones generales del
contrato, en el idioma castellano (articulo 37
de la Ley colombiana 1480 de 2011 —Estatuto
del Consumidor-). Con independencia de si
el contrato es escrito o verbal, el idioma que
obligatoriamente debe usar el proveedor y/o
distribuidor para dar a conocer la informacién
a los usuarios es el castellano.

Conforme con lo hasta aqui dicho, el articulo
37 de la Ley 1480 de 2011 establece que seran
ineficaces y se tendran por no escritas
las condiciones generales de los contratos de
adhesidn que no retinan los requisitos sena-
lados, lo que confirma que efectivamente se
esté en presencia de formas ad solemnitaten y
que la ausencia de las mismas daré lugar a la
ineficacia del clausulado, mas no del contrato
en si, el cual podra continuar con prescinden-
cia de las clausulas ineficaces.

2.1.2 Forma de manifestar del consentimiento

Dentro de las disposiciones del Estatuto del
Consumidor, se encuentran unos presupuestos
que obligan a que el consentimiento del consu-
midor se manifieste de manera expresa.

Esta situacién estd claramente determinada y
definida en la Ley 1480 de 2011; por una parte,
en su articulo 429 al ejemplificar las clausulas
abusivas establece que son ineficaces de pleno
derecho las clausulas que: “Presuman cualquier
manifestacién de voluntad del consumidor,
cuando de esta se deriven erogaciones u obli-
gaciones a su cargo”, precepto ratificado en el
literal d del articulo 50, el cual expresamente
dispone “(...) La aceptacién de la transaccién
por parte del consumidor debera ser expresa,
inequivoca vy verificable por la autoridad com-
petente(..)"; disposicidén que mas adelante com-
plementa la misma norma *(..) Queda prohibida
cualquier disposicién contractual en la que se
presuma la voluntad del consumidor o que su
silencio se considere como consentimiento (...)".
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En estos casos, la exigencia de manifestacién
expresa del consentimiento por parte del con-
sumidor se constituye en una forma esencial
para la existencia del contrato, y la ausencia
de la misma conllevaria inexistencia del mis-
mo por ausencia de uno de los elementos
esenciales.

2.1.3 H establecimiento de condiciones de forma dirigidas a
garantizar al consumidor una adecvada informacién sobre
los términos en algunos contratos en particular

2.1.3.1 (ontratos de sequro

El nuevo Estatuto del Consumidor incorpord en
el articulo 37, relativo a las condiciones gene-
rales de los contratos de adhesién, una norma
expresa para seguros, conforme a la cual “en
los contratos de seguros, el asegurador haré
entrega anticipada del clausulado al tomador,
explicadndole el contenido de la cobertura, de
las exclusiones y de las garantias”.

Aqui queda evidenciada una contradiccién entre
las reglas generales del contrato de seguro y las
normas de proteccién al consumidor; efectiva-
mente, el articulo 1036 del Cédigo de Comercio
colombiano establece que el contrato de seguro
es consensual; sin embargo, si existe la exigen-
cia de entregar anticipadamente al tomador el
clausulado y las condiciones generales de nego-
ciacioén, la naturaleza del mismo habré cambiado
y se habréa vuelto un negocio solemne o por lo
menos, en cuanto a requisito para la validez de
dichas condiciones uniformes.

Se agrega, ademés, que a falta de solemnidad,
al parecer de quien escribe y respetando posi-
ciones en contrario, amparado en el principio
pro consumatore y en la regla de interpretacién que
prefiere la eficacia contractual por encima de su
extincién, la ineficacia afectara las condiciones
uniformes, mas no al contrato mismo (Plata &
Monsalve, 2014).

2.1.3.2 Contratos celebrados telefonica o electronicamente

El articulo 50 del Estatuto del Consumidor dis-
pone las obligaciones a las que estdn sometidos
los proveedores y expendedores, que ofrezcan
productos utilizando medios electrénicos, con
relacién a formacidn del contrato y los requisitos
que se deben cumplir para la incorporacién de
las condiciones generales; estos son: la acepta-
cién de la transaccién por parte del consumidor
debera ser expresa, inequivoca y verificable por
la autoridad competente. El consumidor debe
tener el derecho de cancelar la transaccién
hasta antes de concluirla.

Tal como se expuso, la aceptacién de la
transaccion, por parte del consumidor, debe
realizarse de manera expresa e inequivoca,
soportando el proveedor, la obligacion de
dejar prueba de la aceptacién del adherente
a las condiciones generales (articulo 49 del
Estatuto del Consumidor —E. C.—). Podria
decirse que en esta aceptacidn expresa de
las condiciones generales, no es necesaria la
firma en sentido convencional, puesto que el
medio de contratacién lo impide, de manera
que la manifestacién deberé realizarse por los
medios en que sea posible, dependiendo de
la técnica empleada en la contratacién.

Lo que sf es claro es la exigencia de la acep-
tacidn inequivoca de la transaccién, hasta el
punto de quedar prohibida cualquier disposicién
contractual en la que se presuma la voluntad del
consumidor o que su silencio se considere como
consentimiento, cuando de esta se deriven
erogaciones u obligaciones a su cargo (articulo
50 del E. C)).

Ademas de los requisitos mencionados, el nuevo
estatuto del consumidor recoge una disposicién
bastante particular, en la que se establece que,
cuando la venta se haga utilizando herramientas
de comercio electrénico, el proveedor debera
tomar las medidas posibles para verificar la
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edad del consumidor; por ello, en caso de que
se verifique que el producto serd adquirido por
un menor de edad, el proveedor debera dejar
constancia de la autorizacién expresa de los
padres para realizar la transaccién®. Es decir,
la transaccién que se realice con un menor
de edad deberé realizarse previa autorizacién
expresa de los padres del menor. (Remolina &
Flérez, 2013, pag. 374)

2.14 Obligatoriedad de asumir una determinada forma para
manifestar el consentimiento de condiciones o cldusulas
especiales incorporadas al contrato

Sin perjuicio de los requisitos generales aplica-
bles a la formulacién de las condiciones gene-
rales y a los contratos de adhesién, el estatuto
del consumidor prevé de manera especial, unas
exigencias que se deben cumplir para permitir
que determinadas clausulas puedan formar par-
te del contrato. Estas disposiciones buscan ga-
rantizar una aprobacién plenamente consciente
por parte del consumidor respecto de ciertas
clausulas, por lo que, ademés de requerir que
la forma en que se manifieste el consentimiento
sea expresa y de manera escrita, se obliga al pro-
ductor y/o distribuidor a expedir constancia o
prueba de ello. Estas modalidades especiales de
manifestacion del consentimiento se establecen
sobre cldusulas que pueden resultar gravosas
para el consumidor.

2.1.4.1. Disposiciones especiales sobre los términos de las
garantias’

* Cuando se realice una venta, sobre pro-
ducto usados en los que haya expirado
el término de la garantia legal podrén ser
vendidos sin garantia, circunstancia que debe
ser informada y aceptada por escrito claramente
por el consumidor. En caso contrario se en-

*  Estatuto del consumidor: ley 1480 de 2011, articulos 55: se
disefia para la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes
en comercio electrénico.

4 Estatuto del Consumidor: Ley 1480 de 2011 de Colombia. Ar-
ticulos 8 y ss.

tendera que el producto tiene garantia de
tres (3) meses.

* La prestacién de servicios que suponen
la entrega del bien para la reparacién del
mismo podré ser prestada sin garantia,
circunstancia que debe ser informada y aceptada
por escrito claramente por el consumidor. En caso
contrario se entendera que el servicio tiene
garantia de tres (3) meses, contados a partir
de la entrega del bien a quien solicité el
servicio.

* Los productores y proveedores podran
otorgar garantias suplementarias a la legal,
cuando amplien o mejoren la cobertura de
esta, de forma gratuita u onerosa. Sin em-
bargo, cuando estas se realicen de forma
onerosa, es necesario obtener la acepta-
cién expresa por parte del consumidor, la
cual debera constar en el escrito que le dé
soporte’.

En todos estos casos la ineficacia no afectarfa
la totalidad del negocio, ni tampoco privaria al
consumidor de su derecho a la garantia, ya que
frente a la no validez de la estipulacién contrac-
tual existe norma supletiva que llena el vacio de
la voluntad de las partes en cuanto al término
de duracién de la misma.

2.14.2 Disposiciones especiales sobre las cldusulas de per-
manencia

* Las clausulas de permanencia minima
en los contratos de tracto sucesivo solo
podré ser pactada de forma expresa®. La
Superintendencia de Industria y Comercio
ha fijado las condiciones para el estableci-
miento de las cldusulas de permanencia’;

> Estatuto del consumidor: Ley 1480 de 2011 de Colombia: art. 14.
requisitos de la garantia suplementaria. las garantias suplementarias
deberédn constar por escrito, ser de facil comprensién y con
caracteres legibles a simple vista.

¢ Estatuto del consumidor: Ley 1480 de 2011 de Colombia, Arts.
41y ss.

7 Superintendencia de Industria y comercio de Colombia, Re-
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en particular se ha determinado que las
estipulaciones relacionadas con valores
a pagar por terminacién anticipada, clau-
sulas de permanencia minima y prérrogas
automaéticas, solo serdn aplicables cuando
medie aceptacién escrita del suscriptor y
sean extendidas en documento aparte.

* En los servicios no domiciliarios de te-
lecomunicaciones, en el caso de que se
establezcan estipulaciones en cuanto a
multas o sanciones por terminacién anti-
cipada, periodos de permanencia minima
y de prérrogas automaticas, estas no seran
aplicables, a menos que en ellas consien-
ta, de manera expresa y en documento
aparte, el suscriptor. Dicho documento
debera extenderse en un color diferente
al del contrato, con una letra no inferior
a cinco (5) milimetros, de tal manera que
sea facilmente legible y diferenciable por el
suscriptor®.

Los requisitos de incorporacién se constituyen
como el primer filtro o control de la eficacia
de las condiciones generales, de tal forma que
aquellos que no cumplan con los requisitos pre-
vistos por la ley no pueden integrarse el contrato
celebrado entre el productor y/o distribuidor y
consumidor, y por consiguiente, no entran a
regular la relacién contractual.

solucién 11535 de 2010. Las clausulas de permanencia minima
podran ser pactadas tGnicamente Comisién de Regulacién de
Telecomunicaciones, Resolucién 336 de diciembre 20 de 2000
por la cual se dictan normas sobre proteccidn a los suscriptores
y usuarios de los servicios publicos no domiciliarios de teleco-
municaciones, art. 7.5.4.- "Condiciones para el establecimiento
de las clausulas de permanencia minima, multas o sanciones
para la terminacién anticipada y prorrogas automaticas. cuando
se ofrezcan planes que financien o subsidien el cargo de cone-
xidn, equipos terminales u otros equipos de usuario requeridos
para el uso del servicio contratado, o cuando se incluyan tarifas
especialesy se pactaran por una sola vez, al inicio del contrato.

8 Comisién de Regulacién de Telecomunicaciones de Colombia.
Resolucién 3066 de 2011: por la cual se dictan normas sobre
proteccién a los suscriptores y usuarios de los servicios publicos
no domiciliarios de telecomunicaciones, articulos 17 y 18

2.2. Solemnidades ad probationem en el estatuto de profeccidn
al consumidor

En este apartado se haré especial referencia a
aquellos casos en que, incluso, se obliga a la
expedicién de constancias que permita asegurar
no solo el consentimiento de las condiciones
generales, sino la emisidn regular de la decla-
racion contractual. Sobre la forma como debe
manifestarse el consentimiento del consumidor,
el articulo 39 del E. C. dispone:

[...] Cuando se celebren contratos de
adhesién, el productor y/o proveedor
esté obligado a la entrega de constancia
escrita y términos de la operacién al
consumidor a mas tardar dentro de los
tres (3) dias siguientes a la solicitud. EI
productor deberé dejar constancia de
la aceptacién del adherente a las condi-
ciones generales (texto subrayado fuera
del texto).

En ese sentido, se prevé la condicidn que envuel-
ve la efectiva manifestacién del consentimiento
de las condiciones generales de un contrato de
adhesién, esto es, la manifestacién expresa de
aceptacién de las condiciones generales por
parte del consumidor. Aun cuando la disposi-
cién no hace referencia de manera explicita a
la necesidad de la firma del adherente, podria
pensarse que una manifestacién inequivoca y
expresa por parte del consumidor solo podria
lograrse mediante la firma, que seria una prueba
clara de su consentimiento.

Lo anterior despliega la obligacién que tiene el
productor y/o proveedor de guardar constancia
de dicha aceptacién; igualmente, el consumi-
dor tiene la posibilidad de exigir la constancia
escrita que contenga todos los términos de la
negociacion, incluyendo la aceptacién de las
mismas. Bajo este parametro, es claro que la
carga de guardar y tener constancia de toda la
documentacién de la operacién de consumo
esta en cabeza el productor y/o proveedor,
quien debe velar por la correcta aceptacién de
los términos del contrato.
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2.2.1 Contratos de prestacion de servicio que suponen la
entrega de un bien

Cuando se exija la entrega de un bien respecto
del cual se desarrollard una prestacion de ser-
vicios, por ejemplo, en centros de diagndstico,
reparacion, lavanderfas, entre otros, es nece-
sario el cumplimiento de unas formalidades
para la prueba de la relacién de consumo entre
proveedor y/o productor y consumidor’.

Primero que todo, quien preste el servicio debe
expedir una constancia de recibo del bien en el
cual se mencione la fecha de la recepcién, y el
nombre del propietario o de quien hace entrega,
su direccién y teléfono, la identificacion del bien,
la clase de servicio, las sumas que se abonan
como parte del precio, el término de la garantia
que otorga, y si es posible determinarlos en
ese momento, el valor del servicio y la fecha de
devolucién. Si al momento de la recepcién no
es posible determinar el valor del servicio y el
plazo de devolucién del bien, el prestador del
servicio deberd informarlo al consumidor en
el término que acuerden para ello, para que el
consumidor acepte o rechace de forma expresa
la prestacién del servicio.

2.2.2 Prestacién del servicio de parqueadero

Cuando se trate de la prestacién del servicio de
parqueadero la persona natural o juridica que
preste el servicio también debera expedir un
recibo del bien en el cual se mencione la fecha'y
hora de la recepcidn, la identificacién del bien, el
estado en que se encuentra y el valor del servicio
en la modalidad en que se preste (articulo 18 del
E. C). Igual sentido tienen aquellas disposicio-
nes que obligan a que en el contrato se incluyan
clausulas relativas a la expedicién de constan-
cia escrita que otorgue certeza al consumidor
sobre la garantfa de restitucién en condiciones
adecuadas de conservacion respecto del bien
por él entregado: con la indicacién de la natu-

°  Estatuto del Consumidor: Ley 1480 de 2011 de Colombia, arti-
culo 18.

raleza y condiciones en que es recibido el bien
en relacidon con el cual se prestard el servicio'.

2.2.3 Ventas por medios electronicos

Concluida la transaccién, el proveedor y el ex-
pendedor deberan remitir, a més tardar el dia
calendario siguiente de efectuado el pedido,
un acuse de recibo del mismo, con informacién
precisa del tiempo de entrega, precio exacto,
incluyendo los impuestos, gastos de envio y la
forma en que se realizd el pago.

El resumen que debe entregarle el proveedor
al consumidor antes que finalice la transaccién
tiene como finalidad que el consumidor pueda
verificar que la operacidn refleje su intencién de
adquisicién de los productos o servicios ofreci-
dos y las demés condiciones, y de ser su deseo,
hacer las correcciones que considere necesarias
o la cancelacién de la transaccién. Todo esto
para garantizar el consentimiento pleno y regu-
lar del consumidor (Plata, 2013, P. 399).

3. EFECTOS DEL INCUMPLIMIENTO
DE LAS FORMALIDADES AD SOLEMNITATEM

Manda a rajatabla el Estatuto de proteccién a
los consumidores, que la sancién por falta a las
formas ad solemnitantem, segiin se ha explicado
arriba, en él establecidas, sera la ineficacia'’; sin
embargo, vale la pena hacer un par de precisio-
nes sobre los reales efectos de esta figura, tanto
en la doctrina, como en la legislacién nacional.
Se produciré ineficacia cuando el contrato, o en
general un negocio juridico, se ve afectado de un
grado de irregularidad juridica, que determine
que tenga existencia juridica y validez, e incluso

10 Circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio
de Colombia, N.° 10, del 19 de julio de 2001, articulo 4.1.- "En
la prestacién de servicios que implique la entrega de un bien
por parte del consumidor, se exige la entrega de una constan-
cia escrita que de fe del recibo del mismo, las condiciones de
ingreso, el servicio a prestar y la plena identificacién de las
partes”.

' Al respecto coinciden los articulos 37, 43, 44 de la ley 1480 de
2011 de Colombia.
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que produzca algunos de los efectos juridicos
querido por las partes, al otorgarlo (Garcia-Pita
& Lastres, 2010, p. 923).

Segln lo expuesto por Diez-Picazo (2007), la
idea de ineficacia alude a una determinada
formulacién de un deber ser juridico, y significa
una determinada manera justa de comportarse
frente al contrato los mismos interesados. La
ineficacia es, ademas, una sancién, entendida
como la consecuencia que el ordenamiento
imputa o anuda a la infraccién de sus preceptos
(p. 559).

Adicionalmente, la ineficacia como sancién
de un contrato irregular se produce cuando
una norma la impone expresamente y también
cuando reclaman tal sancién el significado y la
finalidad de las normas que han sido infringidas
al celebrarse el contrato. Asf es posible que
exista: a) una ineficacia expresamente decretada
por la ley; b) una ineficacia deducida por via de
interpretacién de la ley; ¢) una ineficacia, que en
defecto de la ley, es reclamada o impuesta por
el juego de los principios generales del derecho
(Diez-Picazo, 2007, p. 560).

En el ordenamiento juridico colombiano, el con-
cepto de ineficacia, visto como sancion, se liga
a varias modalidades, que presuponen la falta
de resultados de un determinado acto juridico,
viciado por el incumplimiento de preceptos
legales, tales como la inexistencia, la nulidad ab-
soluta y la nulidad relativa de los actos juridicos.

Por un lado, la falta de las condiciones esencia-
les de todo acto juridico produce su inexisten-
cia. Asi, si por definicién dicha clase de actos
consiste en la manifestacién de la voluntad,
encaminada a la creacién, modificacién o ex-
tincién de las relaciones juridicas, resulta ob-
vio que, faltando aquella voluntad o el objeto
juridico al cual apunta, no se entendera que
existe un acto juridico. Es igualmente aplicable
esta conclusion, cuando el acto es solemne, y
se pretermite la forma prescrita por la ley ad

substantiam actus, porque sin esta, la voluntad
se tiene por no manifestada (Ospina-Fernandez
& Ospina-Acosta, 2009, p. 422). Si al examinar
los elementos esenciales del acto juridico, esto
es, manifestacién de la voluntad, objeto y causa
licita, y formalidad cuando es requerida la ad
substantiam, se constata la ausencia de uno de
ellos, el acto juridico es inexistente (articulos
1500, 1502 del Cédigo Civil colombiano).

Al respecto, en el derecho nacional se ha encar-
nado una discusién doctrinal relacionada con la
diferencia en cuanto a la sancién por falta o au-
sencia de solemnidades en materia de negocios
civiles y negocios mercantiles, pues en estricto
sentido, la norma civil preceptia que ante la
ausencia de solemnidades relacionadas con la
naturaleza del acto o contrato la sancién ser4 la
nulidad absoluta (Cédigo Civil colombiano, arti-
culo 1741); en cambio, en materia mercantil, este
mismo defecto se sanciona con la inexistencia
(Cédigo de Comercio colombiano, articulo 898).

Asi lo manifiestan Zapata y Nisimblat:

De conformidad con nuestro ordena-
miento comercial, se considerd que la
inexistencia se configura en todos los
casos en que el acto no ha alcanzado
su ser juridico, a causa de la ausencia de
uno de los elementos que resultan indis-
pensables, por ser éstos esenciales para
su formacidn, o debido también a la falta
de formalidades que en determinados
casos el legislador impone como requi-
sito, ad substantiam actus, como seria
la falta de consentimiento, de objeto o
de causa, o la falta de las formalidades
propias en los contratos solemnes.

En sintesis, y de acuerdo con lo anotado,
la inexistencia opera sobre todo negocio
juridico cuando se verifica cualquiera de
estas dos causas de inexistencia.

La primera tiene que ver con la falta o
ausencia de un elemento esencial para
la estructuracién del negocio juridico;
por ejemplo, en el evento en que no haya
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participacién en las utilidades, no habra
sociedad. La otra causa hace referencia
a la ausencia de una solemnidad exigida
con sentido sustancial para la configu-
racién del acto.

Por su parte, la figura de la ineficacia
en sentido amplio cobija todas las
situaciones en las que un contrato no
llega a tener efectos juridicos o pierde
los que ha generado en razén de algin
vicio. Sin embargo, la ley comercial ha
regulado la ineficacia en una acepcién
més restringida.

La ineficacia tiene como objeto dejar sin
efectos un negocio juridico por presentar
falencias o anomalias en su formacién,
sin que medie decisién judicial. La in-
eficacia, entonces, es simplemente la
carencia de efectos del acto juridico, que
opera sin necesidad de declaracién judi-
cial (articulo 897 del C. de Co.) “Se trata,
por tanto, de una sancién mas severa y
mas eficaz que la de la nulidad absoluta
(Zapata y Nisimblat, 1997, p. 110).

3.1 Ineficacia de las condiciones generales y contratos de
adhesidn

El punto fundamental es determinar cuél es el
efecto o la consecuencia real que se le debe
atribuir al contrato de consumo, cuando no se
cumple a cabalidad con las exigencias sobre
formalidades y documentacién contempladas en
la ley, siempre y cuando ellas sean sustanciales
y no ad probationem. Se mostraron anteriormen-
te las figuras que se desarrollan en nuestro
sistema, como modalidades de sancidn, para
aquellos actos juridicos que no cumplan los
parédmetros legales para su formacién.

Primero se podria partir de la clasificacién de
los actos juridicos. Segln los requisitos legales
que deben llenar para su formacién, el articulo
1500 del Cédigo Civil colombiano preceptta:
“El contrato es real cuando, para que sea perfecto, es
necesaria la tradicion de la cosa a que se refiere; es
solemne cuando estd sujeto a la observancia de ciertas

formalidades especiales, de manera que sin ellas no
produce ningin efecto civil; y es consensual cuando se
perfecciona por el solo consentimiento.

Pues bien, es pertinente sefalar, con &nimo de
aclarar el tema, que el Estatuto del Consumidor
no contempla una consecuencia al contrato en
su totalidad; esto quiere decir que las conse-
cuencias que se generen por el incumplimiento
de las formalidades que deben contener las
condiciones generales y su aceptacién no deben
afectar la totalidad del contrato de consumo; es
mas bien una ineficacia parcial.

Este analisis debe partir de la idea de que exis-
ten determinados actos juridicos a los que la ley
les ha atribuido el cumplimiento de varias forma-
lidades, reglamentando diversos elementos que
lo integran. Por tanto, es posible que se genere
el debate si debe considerarse existente un acto
juridico cuando no ha observado plenamente
todas las formalidades legales, siempre y cuan-
do, se reitera, se trate de aquellas ad solemnitatem.

Ospina-Fernédndez y Ospina-Acosta (2009)
plantean la posibilidad de que determinados
actos puedan valer, habiéndose observado por
lo menos parte de los requisitos exigidos; si
bien en principio se puede decir que todos los
requisitos formales deben ser cumplidos, so
pena de que los actos queden viciados, para
los doctrinantes este criterio no siempre debe
ser absoluto, porque también es posible que
algunos requisitos legales de forma solamente
persigan la mayor claridad de los actos juridicos,
sin que la omisién afecte la totalidad del acto,
pero en tal caso, la ley debe encargarse de de-
clarar que la inobservancia de tales requisitos
no debe afectar la validez del acto (p.235).

Analizando lo anterior a la luz de las disposi-
ciones del E. C., es posible, albergar algunas
soluciones. Sobre los efectos que genera la in-
observancia de los requisitos, para formular las
condiciones generales y los contratos de adhe-
sién, en el articulo 37, dltimo inciso, se dispone:
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"Seran ineficaces y se tendran por no escritas
las condiciones generales de los contratos de
adhesién que no retinan los requisitos senala-
dos en este articulo” (Republica de Colombia,
Ley 1480 de 2011, 2011).

Como se observa de la redaccién del articulo, la
consecuencia de que las condiciones generales
no cumplan con los requisitos para su formacién
es su ineficacia, pero adicionalmente reza que
se tendran por no escritas, lo que hace supo-
ner que estas no podran hacerse valer frente al
consumidor, como si fueran inexistentes.

En articulo 898 del Cédigo de Comercio colom-
biano consagra la figura de la inexistencia as:
"Sera inexistente el negocio juridico cuando se
haya celebrado sin las solemnidades sustancia-
les que la ley exija para su formacién, en razén
del acto o contrato y cuando falte alguno de
sus elementos esenciales”. Tanto la ineficacia
como la inexistencia operan de pleno derecho;
asf lo establece el articulo 897 del mismo Cé-
digo: "Cuando en este Codigo se exprese que
un acto no produce efectos, se entenderéd que
es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de
declaracién judicial”

Interpretando la disposicién del E. C. cuando
establece "Seran ineficaces y se tendran por no
escritas”, con los presupuestos que plantea la
ley mercantil, la conclusién légica es pensar en
la ineficacia como sancién, cuando las condi-
ciones generales no cumplan con las exigencias
requeridas para su formulacién, ya que hablar
de inexistencia nos llevaria a un escenario de
imposibilidad de demandar el cumplimento por
parte del consumidor, situacién a todas luces
inconveniente.

Aqui nos encontramos con una imprecisién del
E. C., ya que en su articulo 44 se declara: “La
nulidad o ineficacia de una clausula no afectara
la totalidad del contrato, en la medida en que
este pueda subsistir sin las clausulas nulas
o ineficaces, Cuando el contrato subsista, la

autoridad competente aclararé cuéles seran
los derechos y obligaciones que se deriven del
contrato subsistente”.

Por otro lado, sobre la suerte que corre el con-
trato, es claro en este punto el articulo 44 del E.
C.: "La nulidad o ineficacia de una clausula no
afectaré la totalidad del contrato, en la medida
en que este pueda subsistir sin las clausulas
nulas o ineficaces”. El contrato de consumo no
tiene por qué verse afectado por la ineficacia
de sus clausulas o las condiciones.

3.2 Importancia de documentar el contrato de consumo

Se entiende por documentacién, la plasmacién
de las declaraciones de voluntad contractuales
en instrumentos aptos para recibirlas, con-
servarlas o transmitirlas. En sentido escrito y
juridicamente hablando, los documentos son
escritos o escrituras que, seglin las circunstan-
cias, pueden plasmar del contrato mismo, o, por
el contrario, un instrumento afadido posterior-
mente a un contrato preexistente. Este Gltimo
es el caso de aquellos documentos que plasmen
las operaciones de consumo que surgen con
posterioridad a la formacién del contrato, por
ejemplo, los recibos que se expiden cuando se
hacen exigibles las garantfas'2.

Segln lo sefnala Diez-Picazo (2007), por docu-
mentacién de un contrato se debe entender la
operacién o conjunto de operaciones necesarias
para plasmar y recoger documentalmente las
declaraciones de voluntad que forman la esencia
del contrato (p.194). Tradicionalmente se han
contemplado dos significados importantes a
los documentos, por un lado la funcién ad so-
lemnitatem, segln la cual, el documento cumple
el papel de presupuesto de la existencia misma
del contrato y por consiguiente de su validez. La
documentacién puede aparecer como un requi-
sito de validez, cuando la ley imponga necesa-

12 Estatuto del consumidor. ley 480 de 2011 de Colombia: Art.12.
Se hace exigible la expedicién de constancias de recibo y repa-
racién de los productos cuando se hagan efectivas las garantias.
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riamente la forma documental, como requisito
de validez o de eficacia del negocio, o cuando
las partes hayan convenido que el contrato solo
quedara perfeccionado y existird en el momento
de otorgarse el documento (p. 296).

Por otro lado, estéa la funcién ad probationem,
donde el documento no es otra cosa que un
documento que facilita la prueba de la exis-
tencia y contenido de todo el contrato, que
se presupone ya con anterioridad celebrado.
Siguiendo la linea argumentativa, cuando hace-
mos alusién a la documentacién del contrato de
consumo, es posible visualizar la aplicacién de
la funcién ad probationem, entendiendo la docu-
mentacién, como el medio idéneo para probar
tanto el contenido del contrato, como todas
las operaciones de consumo que se lleven a
cabo. Cabe aclarar desde ahora, que la funcién
ad solemnitatem podria tener igualmente alguna
incidencia dentro del contexto de los requisitos
de incorporacién de las condiciones generales
y la aceptacién de los contratos de adhesion,
como se pasara a explicar.

3.2.1 H documento que soporta ln aceptacion de las condicio-
nes generales del contrato por parte del adherente

Tal como se ha venido explicando, cuando se
celebren contratos de adhesion el productor
debera dejar constancia escrita de la aceptacién
del adherente a las condiciones generales, don-
de consten todos los términos de la operacién
(articulo 39 del E. C). Textualmente se dispone:
“El productor debera dejar constancia de la
aceptacién del adherente a las condiciones
generales”.

Solo dicha constancia, tiene la idoneidad de
demostrar que existid aceptacién de las condi-
ciones generales. Frente a la redaccién del arti-
culo, podria pensarse que esta documentacién
tiene como objetivo simplemente confirmar la
aceptacion de las condiciones de un contrato
ya celebrado, es decir, que su funcién es sim-
plemente probatorio.

3.2.2 H documento como prueba del contenido de las cond-
ciones generales de la contratacion y demds operaciones
de consumo

Existe el caso donde los documentos no apare-
cen como presupuesto de existencia, sino que
cumplen una funcién de fijar y reproducir como
medio de prueba el contenido y desarrollo de un
contrato (Diez-Picazo, 2007, p. 302). Sin embar-
g0, aun cuando en el contrato de consumo estos
documentos no sean presupuesto de existencia,
si existe una obligacidn de expedirlos por parte
del productor y/o distribuidor en determinadas
circunstancias por disposicién de la ley:

3.2.21 Constancia escrita de los términos de la contratacion

Es de anotar que, el estatuto del consumidor
deja abierta la posibilidad para que el contrato
de consumo se formule por medios escritos o
de manera verbal®. Lo anterior no obsta para
que el proveedor y/o distribuidor conserven
la obligacién de guardar constancia escrita de
todas las condiciones generales y los términos
de la operacién, cuando se celebren contratos
de adhesién'*, independientemente del medio
utilizado para la formacién del contrato que las
contiene.

Asf las cosas, el documento donde figuren
todos los términos y las condiciones generales
se convierte en un instrumento de fijacién y
reproduccién del contrato, de gran utilidad,
maxime cuando la ley exige unos requisitos en
la formulacién de las condiciones generales, y se
cristalizan como el medio més idéneo para pro-
bar o que dichas condiciones fueron formuladas
de acuerdo con la ley o que, por el contrario, no
cumplieron los requisitos, lo que genera como
consecuencia un incumplimiento que confluye
en la ineficacia de dichos términos.
¥ Salvo algunas disposiciones o clausulas contenidas en un
contrato que obligativamente deben pactarse de forma escrita,

independientemente del medio utilizado para exteriorizar el
contrato que las contiene.

14 Estatuto del Consumidor. Ley 1480 de 2011 de Colombia:
Art 39.
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Asi, ante un eventual proceso donde se discuta
la eficacia y validez de las condiciones incorpo-
radas al contrato, seradn los documentos que las
contengan los que muestren de manera incues-
tionable si se cumplié con tales formalidades.

3.2.2.2 Constancias de cualquier operacién de consumo

El articulo 27 del E. C. establece el derecho que
tiene el consumidor a exigir a costa del produc-
tor o proveedor constancia de toda operacién
de consumo que realice. La factura o su equi-
valente, expedida por cualquier medio fisico,
electrénico o similares podré hacer las veces de
constancia. Adicionalmente agrega el articulo:
su presentacion no serd condicion para hacer valer los
derechos contenidos en esta ley.

3.2.2.3 Constancias escritas de recibos y reparacion

Cuando se entregue un producto para hacer
efectiva la garantia, el garante o quien realice
la reparacién en su nombre debera expedir una
constancia de recibo conforme con las reglas
previstas para la prestacién de servicios que
suponen la entrega de un bien, e indicara los
motivos de la reclamacién (articulo 12 del E.
C.). Dicha constancia debe indicar: (i) descrip-
cién de la reparacion efectuada; (ii) Las piezas
remplazadas o reparadas; (iii) La fecha en que
el consumidor hizo entrega del producto; (iv) La
fecha de devolucién del producto.

CONCLUSIONES

Tal y como se dejé demostrado a lo largo de este
escrito, en materia de derecho de consumidores,
el legislador ha introducido una serie de nor-
mas que imponen deberes y comportamientos
adicionales al empresario; esto con el Ginico fin
de equilibrar el balance de la relacién negocial,
que se entraba con los consumidores. Estos
deberes comportan Iimites ya sea formales
(cumplimiento de formalidades) o de fondo (por
ejemplo con un listado de cldusulas abusivas) a
la libertad de configuracién del contrato.

En cuanto a los limites formales, esto es, frente
a la exigencia de solemnidades y formas docu-
mentales especiales en el contrato de consumo,
se legitima esta limitante al principio general
de consensualidad, en la medida que dada
la condicién de asimetria existente entre los
empresarios y los consumidores, es menester
permitirles a estos Gltimos, un acceso previo a
las condiciones del contrato. Esto con la fina-
lidad de que puedan formar su consentimiento
de forma libre, informada y reflexiva.

Ademas de lo anterior, surgen exigencias en
cuanto a la prueba de ciertos elementos fun-
damentales; de alli la necesidad de documentar
situaciones como la manifestacién expresa del
consentimiento, la realizacién de la transac-
cién y las condiciones de la misma, deberes
todos que corresponden al empresario, y que
constituyen en forma correlativa, un derecho
del consumidor; esto porque es mucho mas
eficiente imponer esta carga al empresario que
trasladarla al consumidor.
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