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Estudio acerca del “control de incorporacion” para establecer
la conveniencia de su regulacién general en Colombia
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RESUMEN

En este articulo se analiza la conveniencia, desde el punto de vista tedrico, de regular el “control
de incorporacion” para las relaciones juridicas que no son de consumo, debido a la frecuencia de
contratos celebrados con clausulas predispuestas y no negociadas en la prdctica colombiana. Para
ello se estudian las similitudes y diferencias entre las figuras previstas en el régimen general
de las obligaciones y contratos que guardan cierta similitud con el “control de incorporacion”
y este, como también la relacidn entre el control de incorporaciin y el neoformalismo, llegando
a la conclusion acerca de la conveniencia de regular, de manera adecuada, el “control de incor-
poracidn”, por constituir una medida superadora para la proteccion del contratante adberente.

Control de incorporacidn; cldusulas predispuestas y no negociadas; cognoscibilidad

Study on the incorporation of standard terms to establish
the convenience of its general vegulation in Colombia

ABSTRACT

This article analyses the convenience, from a theoretical point of view, of regulating the “control
of incorporation” for non-consumer legal relations, given the frequency of contracts concluded with
pre-arranged and non-negotiated clauses in Colombian practice. To this end, the similarities and
differences between the figures foreseen in the general regime of obligations and contracts that
have a certain similarity with the “control of incorporation” and this one are studied, as well as
the relationship between the control of incorporation and neo-formalism, reaching the conclusion
on the convenience of regulating, in an appropriate manner, the “control of incorporation”, as it
constitutes an overcoming measiure for the protection of the adbering contracting party.
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I. INTRODUCCION

na de las principales problemdticas que plantea la contratacién estandarizada

consiste en la falta de comunicacién adecuada de las cldusulas predispuestas y

no negociadas por el predisponente al adherente, lo que propicia el abuso del
predisponente, pues el adherente celebra el contrato sin haber conocido esas cldusulas
de manera anticipada o, cuando menos, al momento de celebrar el contrato!.

Para evitar esa situacién algunos ordenamientos juridicos han desarrollado lo que
se conoce como control de incorporacién o de inclusién, el que se puede definir como
el conjunto de requisitos exigidos por la ley para que las condiciones generales de
contratacién o las cldusulas predispuestas no negociadas se entiendan incorporadas al
contenido de un contrato?.

En el derecho colombiano este control se encuentra previsto solamente para las rela-
ciones de consumo?, pues no hay un régimen general que regule los contratos celebrados
bajo cldusulas predispuestas y no negociadas en el Cédigo Civil colombiano. Tampoco
se dedica alguna norma en el Cédigo de Comercio colombiano promulgado en 1971,
aun cuando los redactores siguieron de cerca el Cédigo Civil italiano de 1942 en cuyo
articulo 1.341% se consagra el requisito della conoscibilita, el que se puede considerar el
equivalente del control de incorporacién en el derecho italiano.

Esta limitacién de las normas que regulan el control de incorporacion a las relaciones
de consumo se considera un problema que dificulta la proteccién de la parte adherente
en los contratos entre particulares que no son consumidores.

En primer lugar, porque no refleja la realidad colombiana en la que es frecuente
la celebracién de contratos con cldusulas predispuestas y no negociadas, especialmente

entre empresari035 .

! En este sentido: GENOVESE, 1962, p. 121; Bianca, 2000, p. 343.

2 Diez Picazo, 1996, p. 37; CANIZARES, 2015, p. 73; HERNANDEZ Y CAMPOS, 2020, p. 146;
ALCANTARA, 2020, p. 139.

3 Dentro de las leyes que regulan el tema se encuentran: la Ley 142, 1994, art. 131, “por la cual
se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”, y la Ley
1.480, 2011, art. 37, “Régimen general de proteccién al consumidor en Colombia”, la que comprende a los
empresarios, sean personas naturales o juridicas, dentro del concepto de consumidores, siempre y cuando la
adquisicién de un bien o servicio no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica, Ley 1.480, 2011,
art. 5°, num. 3°. Por su parte, la Ley 1.328, 2009, donde se consagra el régimen de proteccién al consumidor
financiero, dedica varias normas a los deberes de informacién de las condiciones generales de contratacién
por parte de las entidades financieras, arts. 3° lit. c., 5° lit. b., 7° lit. c. y f, 9° y 10°, sin embargo, no existe
alguna disposicién que fije algiin remedio o sancién por el incumplimiento de estos deberes, con la Gnica
excepcion del articulo 10 referido a las modificaciones del contrato.

4 En este sentido HINESTROSA, 2015, pp. 831-832.

5 Asi se pone de presente en la Exposicién de motivos de la Ley 2.024 de 2020 que destaca esta forma

de contratacién entre Mipymes y Grandes empresas: “...un alto porcentaje de empresas de gran tamafio
realiza los pagos a sus proveedores y subcontratistas (usualmente Mipymes) en plazos injustificadamente
extensos...”, “Estos plazos se incorporan en los contratos modelo o tipo que utilizan las grandes empresas
para contratacién en general (en una manifestacién clara de su posicién dominante)”, Gaceta del Congreso

778,2.10.2018, p. 3. También se infiere de la existencia de una gran cantidad de laudos arbitrales que tienen
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Ademds, porque ese vacio normativo debe ser colmado con las normas que regulan
la etapa de formacién de los contratos en el régimen general de obligaciones y contra-
tos, las que son consideradas insuficientes frente a las nuevas realidades contractuales®.

Asimismo, aunque estas preocupaciones no tienen correlato en la jurisprudencia
colombiana en la que no se identifican, por el momento, decisiones que hayan tenido
por objeto principal dirimir controversias relacionadas con la falta de conocimiento
adecuado y oportuno de las cldusulas predispuestas y no negociadas en un contrato
entre particulares que no sea de consumo, el tema no es ajeno a los jueces, quienes en
ocasiones destacan la necesidad de valorar el conocimiento adecuado de las cldusulas,
atendiendo la influencia de experiencias forineas’.

Por tanto, con la presente investigacién se busca responder a la pregunta acerca
de si se deberfa adoptar el control de incorporacién de las cldusulas predispuestas y no
negociadas para su aplicacién a cualquier contrato celebrado entre particulares que no
sean consumidores y, en caso de que la respuesta a la pregunta sea afirmativa, sugerir
algunos elementos que sirvan para elaborar dicha regulacién.

De ahi que el objetivo general de esta investigacion es establecer la conveniencia,
desde el punto de vista teérico, de regular o no un control de incorporacién de cardcter
general.

Para dar respuesta a esta pregunta se considera necesario empezar por dar cuenta
de las diferencias entre el control de incorporacién y las figuras afines a ese control
previstas en el régimen general de las obligaciones y contratos en Colombia, con el fin
de determinar si el control de incorporacién constituye un aporte frente al estado de la
regulacion actual.

De otra parte, se expondrd, brevemente, la aproximacién que se hace en la doctri-
na colombiana al control de incorporacién mediante el prisma del neoformalismo, pues

por objeto controversias relacionadas con cldusulas abusivas en la contratacién adhesiva entre empresas. Ver
en este sentido CAMACHO, 2022, pp. 113-180.

6 En este sentido HERRERA, 2020, p- 70, quien haciendo referencia al periodo de formacién del
contrato manifiesta: “El modelo cldsico de contratacién omiti6 actualizarse frente a los fenémenos que con el
devenir del tiempo han aparecido, tales como la masificacion de las relaciones econémicas, la consagracién de
condiciones generales de contratacién y la utilizacién de sistemas de informacién, lo que evidencia los limites
de dicha teorfa”. Con relacién a la insuficiencia de las normas actuales, de manera general y no solamente
referida al momento de la formacién de los contratos, véase: RENGIFO, 2010, p. 216, y PINzON, 2011, p. 86.

7 Asf se observa en los siguientes fallos: Tribunal de arbitramento de Valores y Descuentos Limitada
contra BellSouth Colombia S.A., 4.06.2002, expediente 744, p. 29, en el que tratando acerca de las
particularidades que supone la contratacién adhesiva se refiere al: “...nivel de impacto que puede derivar
del hecho de conocimiento o ignorancia del adherente sobre la existencia misma de la estipulacién”,
consideraciones retomadas en el Tribunal de arbitramento Punto Celular Ltda. contra Comunicacién Celular
S.A. -COMCEL S.A., 23.02.2007, expediente 1225, p. 106. Asimismo, en el Tribunal de arbitramento de
3PL Logistics Solutions Colombia S.A.S. contra Virbac Colombia Ltda., 2.06.2016, expediente 3674, p. 26,
en el que se manifiesta: “Efectivamente, a pesar de haber sido insertada en el cuerpo del texto finalmente
firmado por ambas partes, del acervo probatorio aportado al proceso se infiere ficilmente que tal cldusula
fue dispuesta por VIRBAC COLOMBIA sin haberla negociado ni informado previamente a 3PL LOGISTICS
SOLUTIONS”. En este dltimo laudo se declaré abusiva esa cldusula.
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permite explicar el problema planteado dentro del contexto de una orientacién actual
en materia contractual.
Por Gltimo, serdn planteadas las conclusiones de la presente investigacion.

II. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE EL CONTROL DE INCORPORACION
Y FIGURAS AFINES PREVISTAS EN EL REGIMEN GENERAL DE LAS OBLIGACIONES
Y CONTRATOS EN COLOMBIA

En este acdpite se propone identificar aquellas figuras juridicas reguladas en la
teorfa general de las obligaciones y contratos en Colombia, con las que el control de
incorporacién presenta cierto grado de similitud con el fin de establecer si este tltimo
constituye un aporte, desde el punto de vista tedrico, para la proteccién de la parte
adherente en las relaciones que no son de consumo.

En ese sentido es posible identificar varias figuras que pueden llegar a tener funciones
o efectos similares: por una parte, la exigencia del consentimiento del acto o declaracién
de voluntad como requisito para obligarse®, la ausencia de vicios del consentimiento?,
el deber de informacién emanado del principio de la buena fe y el principio de la buena

119y, finalmente, el criterio de interpretacién de las cldusulas ambiguas a

fe como ta
favor del adherente!!.
A continuacién, se analiza la relacién entre el control de incorporacién y cada una

de estas figuras.

1. Relacion entre el requisito del consentimiento del acto o declaracion de voluntad y el
control de incorporaciin

Dentro de las figuras reguladas en el Cédigo Civil colombiano que presentan
similitud con el control de incorporacién estd el “consentimiento”, entendido, segtin
lo previsto en el articulo 1.502, numeral 2°, como un requisito necesario para que una
persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad.

En efecto, la similitud radica en que una de las funciones del control de incorporacién
es poner en conocimiento del adherente las cldusulas que regirdn su relacién juridica para
garantizar la existencia del consentimiento negocial por parte del adherente, teniendo

8 Cédigo Civil colombiano, 1873, art. 1.502, num. 2°.

? Cédigo Civil colombiano, 1873, art. 1.502, num. 2°.

10 Constitucién Politica colombiana, 1991, art. 83; Cédigo Civil colombiano, 1873, art. 1.603; Cédigo
de Comercio colombiano, 1971, art. 871.

11 Cédigo Civil colombiano, 1874, art. 1.624.
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en cuenta que en este tipo de relaciones no hay una fase previa de negociacién!?. Asf lo
sostiene una parte de la doctrinal3.

Por tanto, si una de las funciones principales del control de incorporacién se dirige
a garantizar la existencia del consentimiento, que por si mismo ya es un requisito para
obligarse en los términos del articulo 1.502 numeral 2° del Cédigo Civil colombiano,
no tendria sentido regular un control de incorporacién porque su funcién ya la cample
otra norma.

En otras palabras, se podrifa decir que siempre que hay consentimiento'? es porque
se han conocido las cldusulas del contrato y, por tanto, no hace falta otra figura juridica
que también lo exija.

Sin embargo, esto no es asi, porque la existencia del consentimiento en el ordena-
miento juridico colombiano estd referida a la concordancia con los términos de la oferta
y, debido a que al regularse la oferta se indica que esta deberd contener los elementos
esenciales del negocio (articulo 845 del Cédigo de Comercio colombiano), quedan por
fuera muchos otros elementos como los naturales o accidentales. En cambio, con el
control de incorporacién se procura el conocimiento de las cldusulas predispuestas y no
negociadas que pueden abarcar cualquier elemento del contrato, aunque existe en esta
forma de negociacién cierta tendencia a que la parte adherente participe, por lo menos,
en la determinacién de los elementos esenciales.

En este sentido se manifiesta Pinzén para quien los conflictos propios de la adhesién
y de la incorporacién de las condiciones generales se aprecian con claridad cuando se
repara en los problemas que surgen en torno a los elementos sustanciales y accidentales
del contrato!?, es decir, para el autor, mientras que la falta de consentimiento est4 ligada
a los elementos esenciales del negocio juridico que suelen conocerse por ambas partes,
no lo estd con los demds elementos en los que, por lo general, no participa el adherente,
raz6n por la que es necesaria la intervencién de otras figuras para proteger a este ltimo'®.

Esta primera diferencia entre el consentimiento como requisito para obligarse y
el control de incorporacién se observa en mayor medida si se tiene en cuenta que esa
funcién de “conocimiento” que pretende atribuirse al control de incorporacién gene-
ralmente se reduce a una funcién de “cognoscibilidad”, es decir, tendiente a procurar
el conocimiento de las cldusulas!’, pues es factible que a pesar del cumplimiento de

2 De todas maneras, debe tenerse en cuenta que las modalidades de contratacién predispuesta y sin
negociacién son muy variadas y no siempre suponen la ausencia total de una fase de negociacién, por lo
menos, acerca de ciertas cldusulas. Por esta razén en el presente escrito se prefiere adoptar la terminologfa
de “cldusulas predispuestas y no negociadas”, por considerarla mds comprensiva de cualquier variante en
este tipo de contratacién.

13 PAGADOR, 1999, p. 359; GUILARTE, 2001, p. 1125.

4 Entendido como la convergencia de voluntades hacia un mismo querer (i idem placitum consensus),
OspINA, 2000, p. 145.

15 PiNzON, 2011, p. 81.

16 En igual sentido RENGIFO, 2009, pp. 99 y 104.

17 En este sentido: GUILARTE, 2001, p. 1112; PEREZ, 2015, p. 415; HERNANDEZ y CAMPOS, 2020,
p. 144; HERNANDEZ y CaMPOS, 2021, p. 52.
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los requisitos exigidos al predisponente por el respectivo ordenamiento juridico para
lograr la inclusién de las cldusulas al contrato, el adherente no las conozca antes o al
momento de su celebracién'®.

En efecto, al mitigar la funcién del control de incorporacién a procurar el conoci-
miento de las cldusulas, dificilmente se puede sostener que la finalidad de ese control
sea garantizar la existencia del consentimiento negocial por parte del adherente.

De ahi que para algunos autores como Bullard la verdadera razén para exigir el
control de incorporacién estd en la necesidad de crear unas normas especiales aplicables
a los contratos estandarizados, debido a que en su opinién, el problema no estd en que
las normas generales de los contratos previstas en la mayoria de cdigos decimondnicos
no sean adecuadas para resolver las dificultades que plantea la contratacién estandari-
zada, sino que de llegar a aplicarse: “llevarfa a desfigurar por completo el fenémeno de
la ‘contratacién en masa’. Podriamos incluso privarle de toda eficacia como medio de
constituir relaciones juridicas”!?. Siguiendo a Bullard, se podrfa decir entonces que el
control de incorporacién busca blindar con una presuncién de legitimidad las cldusulas
que cumplan los requisitos exigidos por la ley segiin el control de incorporacién para
que puedan hacer parte del contenido negocial.

Para otro sector de la doctrina lo que se pretende con este control no es garantizar
el consentimiento del adherente, quien por lo general no muestra interés real en conocer
las cldusulas que regirdn su relacién juridica, salvo por aquellas referidas a los elementos
esenciales del contrato, sino que este tenga las cldusulas para acceder a ellas después de
celebrado el contrato con el fin de ejercer los derechos que le corresponden. Por esta
razén se prefiere hablar de una funcién de “publicidad”?°.

Para dilucidar en forma nitida las diferencias entre el consentimiento como requi-
sito para obligarse y el control de incorporacién en su funcién de “cognoscibilidad”, es
posible plantear dos escenarios.

Uno, en el que el predisponente cumple los requisitos exigidos en virtud del control
de incorporacidn, a pesar de ello el adherente no conoce las cldusulas al momento de
celebrar el contrato por su falta de diligencia. Por tanto, en el caso hipotético en que el
adherente alegue su falta de consentimiento en la celebracién del contrato, lo cierto es
que no podria hacerlo con fundamento en el incumplimiento del control de incorpora-

cién, pues este fue cumplido correctamente?!.

18 Esta es la orientacién seguida por los articulos: 1.341 del Cédigo Civil italiano, 1.119 del Cédigo
Civil francés y 1.397 del Cédigo Civil peruano. Asimismo, en algunos proyectos de armonizacion del
derecho, como por ejemplo en los Principios europeos de derecho de los contratos —PECL— (art. 2:104), en
el Cédigo Europeo de los Contratos -CEC— (art. 33), y en el Marco Comtn europeo de referencia -DCFR—
(art. I1.-9:103 del DCFR).

19 BULLARD, 1989, p. 52.

20 Asf ALFARO, 1991, pp. 200-202, citado por PAGADOR, 1999, p. 361; CARIZARES, 2015, p. 78.

21 Con relacién a los requisitos exigidos en virtud de la funcién de “cognoscibilidad” del control de
incorporacién estos varfan de un ordenamiento a otro y pueden consistir en: llamar la atencién de la otra
parte respecto de las cldusulas, antes o durante la celebracién del contrato, Principios europeos de Derecho de
los contratos {PECL}, 2001, art. 2:104 y Marco comin europeo de referencia [DCFRY, 2012, art. I1.-9:103;
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De ah{i que se considere atendible la opinién de Bullard, mencionada antes, pues
es evidente que en gran medida el control de incorporacién aporta una presuncién de
legitimidad al contenido del contrato celebrado con cldusulas predispuestas y sin li-
bertad de negociacién, aunque ello no obsta para que, en nuestra opinién, también le
sean aplicables las normas generales de las obligaciones y contratos e igualmente sea
posible someter el contrato a un segundo control denominado “de contenido” dirigido
a impedir las cldusulas abusivas®?.

El otro escenario es el del predisponente que incumple los requisitos exigidos en
virtud del control de incorporacién, de manera que el adherente celebra el contrato sin
haber tenido la oportunidad de conocer las cldusulas que rigen su relacién juridica.

En este segundo escenario ocurre lo mismo que se plante6 antes, dentro de este
acdpite, es decir, se considera que solo se podria hablar de una falta de consentimiento
para obligarse si la parte adherente no conocié ni participé en la fijacién de los elemen-
tos esenciales.

Por el contrario, si el adherente quiere la celebracién del contrato se entenderd
que hay consentimiento y por tanto la falta de conocimiento de algunas cldusulas pre-
dispuestas y no negociadas se resolverd teniendo en cuenta el control de incorporacién.

Queda, en nuestra opinién, presentada una de las principales diferencias entre el
requisito del consentimiento para obligarse y el control de incorporacién. Esta, ademds,
se podria ver reflejada en los efectos que cada una de ellas produce.

Las diferencias en el dambito de sus efectos pueden examinarse tanto con relacién a
su alcance como a la tipologfa de efectos que se les asignan.

En cuanto al alcance, la falta de consentimiento como requisito para obligarse afecta
al negocio juridico en su integridad®?, en cambio, en el control de incorporacién los
efectos recaen, de manera particular, en las cldusulas predispuestas y no negociadas que
no cumplieron los requisitos exigidos por la ley para ser incluidas al contenido negocial,
es decir, no afecta al negocio juridico en su totalidad, a menos de considerarse que el
contrato no puede subsistir sin la presencia de las cldusulas que no han cumplido los

requisitos para su incorporacién al contrato®4,

comunicar las cldusulas de manera adecuada y con la anticipacién necesaria para que, segin su extension y
complejidad sea posible su conocimiento por quien actde con una diligencia ordinaria, Decreto Ley 446,
1985, art. 5°, num. 2° comunicacién de las cldusulas y aceptacién del adherente, Cédigo Civil francés, 2016,
art. 1119; entregar un ejemplar de las cldusulas cuando el contrato deba celebrarse por escrito, Ley 7%, 1998,
art. 5°, num. 1°, inc. 2°; entre otros. Por su parte, en el Cédigo Civil italiano no se indica la manera en que
debe cumplirse este requisito, pero, como en otros ordenamientos, la carga del predisponente se compensa
por aquella asignada al adherente de usar la diligencia ordinaria para lograr el conocimiento de las cldusulas
antes o al momento de celebrar el contrato.

22 Ver referente al control de contenido: MOMBERG, 2013; MATO, 2015, entre muchos otros autores.

23 Incluso cuando la falta de consentimiento se relaciona con las personas negociantes el efecto tiene
alcance general, pues recae en la totalidad del contrato respecto de una de las personas con las que no se
quiere negociar. Ver en este sentido OspINA, 2000, p. 173.

24 Asf se consagra en la Ley de condiciones generales de contratacién de Espafia Ley 7%, 1998, articulo
10, numeral 1°.



16 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVII - N° 1

Por su parte, con relacién al tipo de efecto, tratdndose de la falta de consentimiento
en el derecho colombiano algunos autores consideran posible reputar la inexistencia del
negocio juridico?’, mientras que otros, como Hinestrosa, aunque concibe la inexisten-
cia como la consecuencia légica, advierte que el ordenamiento juridico colombiano se
inclina por la nulidad?®.

En el caso del control de incorporacion, el aspecto relacionado con la tipologia de
efectos es, en mi opinién, uno de los mds sensibles, al tiempo que constituye el Gnico
medio tangible y prdctico para lograr el cumplimiento de los requisitos expuestos.

En efecto, si se dispusieran varias condiciones para el conocimiento de las cldusulas
predispuestas, pero no se previera ningin remedio para el contrato en el que no se han
cumplido esas condiciones, el contratante adherente no podria hacer nada y posiblemente
se verfa perjudicado ante dicha situacién?’.

Sin embargo, la aplicacién prictica de la consecuencia juridica por el incumplimiento
de los requisitos del control de incorporacién genera varias inquietudes, asi como lo
refleja la doctrina fordnea.

En primer lugar, porque por lo general en los ordenamientos juridicos en los que
se consagra el control de incorporacién se recurre a los tipos tradicionales de ineficacia
del negocio juridico para encuadrar dicho efecto, lo que parece demasiado dréstico.

As{ lo manifiesta Roppo:

Esta creciente mezcla entre reglas de validez y reglas de comportamiento/respon-
sabilidad puede disgustarle a quien sea aficionado de la vieja distincién, pero el
lamento no puede velar la presencia objetiva de las nuevas tendencias. Pero luego,
quizds, existe un modo de “desdramatizarlo”, y consiste en desdramatizar la propia
contraposicién existente entre los dos 6rdenes de reglas, diluyéndola en una cate-

gorfa unitaria mds general, en la cual uno y otro orden puedan encontrar lugar: la

categorfa del remedio contractual?®.

25 En este sentido OSPINA y OsPINA, 2000, pp. 108, 173.

26 Cfr. HINESTROSA, 2015, pp. 912, 923.

27 Esta es la principal critica que, a mi juicio, podria hacerse al articulo 520 del Proyecto de Reforma
al Cédigo Civil colombiano presentado por la Universidad Nacional de Colombia en el 2020, pues en
dicho articulo parece haberse querido consagrar el control de incorporacién pero sin haber atribuido una
consecuencia juridica ante la falta de cumplimiento de los requisitos en esa misma norma o en otras como,
por ejemplo, aquellas relacionadas con las formas de ineficacia del negocio juridico. El contenido del art.

520 es el siguiente: “Las condiciones negociales generales deben ser claras e informadas suficiente, anticipada

y expresamente al adherente. No incluirdn cldusulas que permitan modificar unilateralmente el contrato

al predisponente o sustraerse de sus obligaciones. Los espacios en blanco deberdn llenarse al momento de
celebracién del contrato so pena que los vacios se integren con el derecho supletorio. Al adherente deberd
entregdrsele copia del contrato y sus términos, al momento del contrato o en el plazo de tres dias siguientes.

Las cldusulas de permanencia minima solo valdrdn en contratos iniciales de tracto sucesivo, o cldusulas
posteriores, siempre y cuando sean ventajosas para el adherente y tinicamente por un plazo no superior a un
afio” (subraya fuera de texto).

28 Roppo, 2005, p. 61.
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Es decir, para Roppo, esas categorias de ineficacia que tradicionalmente han sido
vistas como sancionatorias deben ser vistas hoy como remedios contractuales, por esta
razén su aplicacién para el control de incorporacién no resultaria negativa.

La otra dificultad estriba en que, por lo general, la redaccién de esta consecuencia
juridica en los ordenamientos que regulan este control no es muy precisa, lo que suscita
diferentes interpretaciones en torno al tipo especifico de remedio contractual que se
debe aplicar?.

En efecto, son varios los términos empleados para indicar la consecuencia que se
desprende del cumplimiento o incumplimiento de los requisitos de incorporacién3®.

Esta terminologfa amplia y poco precisa al momento de definir el efecto que pro-
duce el incumplimiento de los requisitos del control de incorporacién ha llevado a que
en algunas experiencias juridicas se discuta acerca de la verdadera naturaleza de este,
teniendo en cuenta las categorias de ineficacia previstas en sus respectivos ordenamientos.

Asi por ejemplo Guilarte considera que en la ley de condiciones generales de
contratacién de Espafia hay una indefinicidn respecto de la consecuencia por la falta de
incorporacién que parece conducir como Gnica posibilidad a la idea de nulidad —absolu-
ta, en términos del derecho civil colombiano—. Sin embargo, el autor no comparte este
efecto, en primer lugar, porque la 16gica llevarfa a concebir las condiciones generales de
contratacién no incorporadas como inexistentes, pero la apariencia de contractualidad
o por lo menos su alegacién por parte del predisponente hacen necesaria una declara-
cion judicial expresa que conduce a alguno de los tipos de ineficacia consagradas en
el derecho espafiol’!. En segundo lugar, porque aun decantindose por aplicar alguna
de las categorfas de ineficacia, tendria que distinguirse entre el efecto aplicable a las
condiciones generales de contratacién que no han sido dadas a conocer de aquellas que
padecen defectos en su redaccién, pues no podria aplicarse la nulidad para ambos casos’?.

Esta falta de acuerdo también se refleja en el derecho italiano, como lo pone de
presente Bianca, quien considera que la ineficacia es la consecuencia prevista legalmente
ante la falta de cognoscibilidad de las condiciones generales de contratacién, por lo que

29 B1aNca, 2000, p. 348; GUILARTE, 2001, p. 1012; PEREZ, 2015, p. 436; HERNANDEZ y CAMPOS,
2021, p. 53, nt. 6.

30 Asf, por ejemplo: en el derecho espafiol se indica que “no quedan incorporadas” (Ley 7%, 1998,
articulo 7°), en el derecho portugués se dice que “se consideran excluidas” (Decreto ley, 446, 1985, art. 8°),
en el derecho argentino que “se tienen por no convenidas” (Cédigo civil y comercial argentino, 2014, art.
985, inc. 3°). Por su parte en el derecho italiano se alude de manera general a la eficacia de las cldusulas
que han sido conocidas o habrian debido ser conocidas, por lo que, @ contrario sensu, se entiende que las que
no fueron conocidas o no podfan serlo, serdn ineficaces (Cédigo civil italiano art. 1341, inciso primero).
En los Principios Europeos de Derecho de los Contratos se indica que: “Las cldusulas del contrato que no
han sido objeto de negociacién individual pueden hacerse valer contra la parte que no las ha conocido solo
si...” (Principios de Derecho Europeo de los {PECL}), 2001, art. 2:104, num. 1°). De manera similar, en
el Marco Comtn Europeo de referencia, se establece que: “Las cldusulas predispuestas por una de las partes
y no negociadas individualmente sélo podrdn oponerse frente a la otra parte...” (Marco Comin europeo de
referencia [DCFR}, 2012, art. I1.-9:103).

31 GUILARTE, 2001, p. 1132.

32 GUILARTE, 2001, p. 1133.
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la alusién al concepto de nulidad, absoluta o relativa, es impropia respecto de cldusulas
que no entran en el contenido negocial®®. No obstante, el autor reconoce que tanto
doctrina como jurisprudencia hablan sobre todo de nulidad absoluta o relativa o de
inoponibilidad de la cldusula’.

En otras experiencias juridicas se considera que las cldusulas que no son cognoscibles
son “inoponibles” a la parte adherente®. Sin embargo, en ordenamientos juridicos como
el colombiano la inoponibilidad es una especie de ineficacia reservada para aludir a la
falta de efectos que puede producir un negocio juridico respecto de terceros, es decir, de
sujetos que estdn por fuera de la relacién negocial, por lo que técnicamente no podria
aplicarse al ser el adherente una parte del contrato®°.

Las referencias a estas experiencias juridicas extranjeras nos permiten comprender
que, mientras los remedios contractuales aplicables al control de incorporacién sigan
consistiendo en las causales tradicionales de ineficacia del negocio juridico segin cada
ordenamiento, es probable la coincidencia entre el tipo de efecto aplicable ante la falta
de consentimiento como requisito para obligarse y el incumplimiento de los requisitos
para superar el control de incorporacién, por lo que en este sentido no se ve claramente
una diferencia entre ambas figuras. No ocurre lo mismo, en principio, con relacién a su
alcance, de acuerdo con lo manifestado antes.

2. Relacion entre la ausencia de vicios del consentimiento como requisito para obligarse y
el control de incorporacion

Orra figura con la que el control de incorporacién podria llegar a presentar algtn
grado de similitud, y, por tanto, obviar la conveniencia de su regulacién, es la ausencia
de vicios del consentimiento como requisito para obligarse (articulo 1.502, numeral
2° del Cédigo Civil colombiano). Sin embargo, son varias las diferencias que se pueden
destacar entre ambas.

En primer lugar, con relacién a su funcién los vicios del consentimiento estdn
dirigidos a proteger a la parte que, o no querfa la celebracién del contrato, como en el
caso de la fuerza, o tuvo una falsa representacién del negocio, como cuando se trata del
error o del dolo.

En el caso del vicio proveniente de fuerza o violencia, es manifiesta la diferencia
con el control de incorporacién, pues como se expuso antes, este Gltimo procura poner

33 Branca, 2000, p. 348.

34 Branca, 2000, p- 348, nt. 19. Ver también: PELLINI, 2018, p. 1238

% Asi, en algunas sentencias de la jurisprudencia francesa proferidas por hechos anteriores a la regulacién
actual del articulo 1.119 del Cédigo Civil francés: Corte de Casacién, 11.03.2014, rol 12-28.304; Corte de
Apelacién de Versalles, 03.05.2016, RG n° 15/02478.

36 HINESTROSA, 2015b, p. 835.
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en conocimiento del adherente las cldusulas que regirdn una relacién juridica que es
querida por la parte adherente, es decir, a la que no ha llegado en virtud de la fuerza®’.

Por su parte, tratindose del error, debido a que la falsa representacidn del negocio
tiene su origen en quien lo sufre, se dirfa que es independiente del conocimiento de las
cldusulas del contrato, por lo que en este aspecto se distingue del control de incorporacién.
Ademds, para que el error constituya un vicio del consentimiento debe recaer en ciertos
elementos o aspectos especificos del contrato que han sido determinantes para formar el
consentimiento, es decir, que su ambito de aplicacién se restringe a esos elementos>®,
mientras que en el caso del control de incorporacién el dmbito de aplicacién son todas
las cldusulas predispuestas y no negociadas.

En cuanto al dolo, para que vicie el consentimiento debe ser obra de una de las
partes, aspecto con el que podria llegar a asemejarse al control de incorporacién, pues
la falta de conocimiento de algunas cldusulas podria contribuir con esto. No obstante,
segin el ordenamiento juridico colombiano, también es necesario que aparezca clara-
mente que, sin ese dolo, quien lo sufre no hubiera contratado®®.

De lo anterior se observa, con relacién a las categorias de vicios del consentimiento,
que: “El rasgo comun de todas ellas es su cardcter determinante (esencial) del vicio, esto
es, que se ponga en evidencia que de no haber mediado este, quien lo padeci6 no habria
celebrado el negocio” (Hinestrosa, 2015, p. 927).

Por tanto, se considera poco probable el solapamiento entre los vicios del consen-
timiento y el control de incorporacién en la medida en que mientras los primeros se
refieren, por lo general, a aspectos determinantes del contrato en los que puede haber
cierta participacién de los adherentes, el control de incorporacién se dirige a todas las
cldusulas predispuestas y no negociadas que atafien a otros elementos que no necesaria-
mente fueron determinantes a la hora de celebrar el contrato®.

Otra diferencia se encuentra en el aspecto probatorio, pues mientras la prueba de
los vicios concierne a un aspecto subjetivo que dificulta su demostracién®!, la del control
de incorporacién involucra un aspecto objetivo referido a la puesta en conocimiento de
las cldusulas predispuestas y no negociadas, por lo que en este sentido se podria ver un
argumento a favor del control de incorporacién como mecanismo de proteccién de la
parte adherente.

Por Gltimo, también es visible la diferencia con relacién al alcance de los efectos, pues
tratandose de los vicios del consentimiento estos recaen, por lo general, en la totalidad

37 Otra cosa es la figura hacia donde se han orientado algunos ordenamientos juridicos, denominada
“estado de debilidad”, entendida como aquella que tiende a resolver situaciones en las que el consentimiento
no es libre por circunstancias externas o personales del sujeto, diferentes de las relacionadas con los vicios
del consentimiento, cfr. HINESTROSA, 2015, p. 939.

38 Como, por ejemplo, la especie del acto, el objeto, la calidad esencial del objeto o la persona (Cédigo
Civil colombiano, articulos 1510-1512). Cfr. HINESTROSA, 2015, p. 930.

39 Cédigo civil colombiano, articulo 1515.

40 En este sentido se pronuncia PINZON, 2011, p. 80.

41 Asf lo pone de presente RENGIFO, 2009, p. 102.
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del contrato®?

, a diferencia de los efectos del control de incorporacién que afectan las
cldusulas predispuestas y no negociadas que no cumplieron los requisitos exigidos para
entenderse incluidas en el contrato.

En cuanto a las diferencias que se pueden presentar en torno a la tipologfa de efectos
aplicables a los vicios del consentimiento y al control de incorporacién, valen las mismas
reflexiones hechas antes, al comparar el control de incorporacién con el consentimiento
como requisito para obligarse. En efecto, mientras las consecuencias aplicables al control
de incorporacién sigan siendo las mismas de aquellas previstas para la ineficacia del
negocio juridico, la posibilidad de coincidencia permanece.

De esta manera se consideran expuestas algunas de las razones que permitirian
sostener la conveniencia de la regulacion del control de incorporacion para los negocios
juridicos entre particulares que no son de consumo, en la medida en que, por una parte,
se demuestra la diferencia entre la funcién que desempefia el control de incorporacién y
los presupuestos de su aplicacién con otras instituciones existentes en nuestro derecho
actual, evitando asf adoptar una figura que presente una superposicién con otras ya exis-
tentes, y, por otra, se vislumbran los aportes que representa el control de incorporacién
para la proteccién de la parte adherente.

Pasemos ahora a analizar otras figuras con las que el control de inclusién presentaria
ciertas similitudes.

3. Relacidn entre el deber de informacidn y el principio de la buena fe contractual respecto
del control de incorporaciin

Otra posibilidad es considerar que el control de incorporacién no reviste ninguna
novedad, pues del principio de la buena fe objetiva se extrae el deber de informacién a
cargo de ambas partes, por lo que no harfa falta una norma que as{ lo indique de manera
expresa.

En efecto, para varios autores en Colombia la proteccién del contratante adherente
en las relaciones que no son de consumo se extrae del deber de informacién®3.

Por ejemplo, para Posada, son dos los criterios que explican la exigencia del deber
de informacién a cargo de alguna de las partes en el régimen contractual colombiano.
Por una parte, el criterio “del profesional”, el que resulta aplicable a las relaciones de
consumo y por otra el criterio de la “autorresponsabilidad 44,

Asimismo, advierte Posada, en la medida en que los contratos de adhesién que

no constituyen una relacién de consumo estdn sometidos al derecho comin, les resulta

42 En este sentido HINESTROSA, 2015, p. 931: “En principio, dicha nulidad seré total, pero puede
ocurrir que el vicio no abarque a todo el objeto del contrato, caso en el cual se darfa una nulidad parcial, y al
efecto se cita el ejemplo del fiador que se obliga creyendo equivocadamente que el acreedor habia obtenido
hipoteca de todos los inmuebles del deudor, con lo cual su propio riesgo seria menor, cuando en realidad
esa garantia estaba reducida a uno o algunos. Podria pedir que su fianza se redujera proporcionalmente”.

43 ECHAVARRTA, 2020; POSADA, 2019.

44 Posapa, 2019, pp. 6-7.
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aplicable el criterio de la “autorresponsabilidad”, pues cada una de las partes interesa-
das en contratar corre con la carga de informarse de manera adecuada para celebrar el
respectivo contrato™.

Sin embargo, en opinién del autor:

(...) esta solucién normativa es problemdtica para los contratos de adhesién entre
no consumidores y no guarda coherencia con nuestro régimen constitucional, que
reprocha todo trato discriminatorio entre personas que se encuentran en situacioén de
inferioridad; tal y como sucede con el adherente no consumidor, quien se encuentra
precisamente con la aplicacién de un régimen normativo que ha sido disefiado por
el legislador para regular la etapa de formacién en los contratos negociados, en los
cuales, al encontrarse las partes interesadas en estado de igualdad, cada una de ellas
va a velar por la satisfaccién de sus propios intereses individuales, finalidad esta que
los motiva a informarse suficiente y debidamente para definir, mediante la discusién
de las cldusulas, el contendido negocial al que se someterdn voluntariamente, una

vez quede perfeccionado el contrato®.

A lo que agrega:

(...) cuando se trata de contratos de adhesion entre no consumidores, rige el modelo
contemplado por nuestro Derecho Comun, de acuerdo con el cual, no hay regulacién
especifica que le indique al predisponente qué debe informar, cémo debe hacerlo

y en qué oportunidad tiene que hacerlo, sino que, indirectamente, a través de fi-
guras como el error, el dolo y los vicios redhibitorios, supone que la informacién

relevante o determinante para la celebracién del contrato en cada caso particular,
sea suministrada por la parte que la conoce o debi6 haber conocido con anterioridad

o en el momento mismo de la celebracién del contrato (subraya fuera de texto)?7.

Comparto la opinién de Posada, pues considero que el control de incorporacién es una
aplicacién de las cargas de informacidn, claridad y transparencia, las que se desprenden
del principio de la buena fe*®, lo que ocurre es que teniendo en cuenta la desigualdad

en el poder de negociacién entre las partes contratantes en este tipo de negocios, y su
amplia difusién, se ha considerado necesario consagrar de manera expresa esas cargas

45 Ob. cit., p. 7. Se podrfa pensar que esa “autorresponsabilidad” es lo mismo que la “diligencia”
que se plantea como contrapeso de los requisitos para la inclusién de las cldusulas. No obstante, no son lo
mismo, pues la autorresponsabilidad implica que cada parte se informe por su cuenta, por lo que no habria
esa carga especifica de informacién previa por parte del predisponente, a diferencia de lo que ocurre con el
control de incorporacion.

46 Ob. cit., pp. 8-9.

47 0b. cit. p. 16.

48 CHINCHILLA, 2011, p. 334; PosaDa, 2019, p. 10.



22 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVII - N° 1

otorgando un efecto especifico y manifiesto en caso de incumplimiento, de lo contrario
se trataria de una medida muy difusa.

Por su parte, con relacién a la aplicacidn especifica del principio de la buena fe para
resolver las dificultades que plantea la contratacién estandarizada, en especial en lo que
respecta al conocimiento de las cldusulas predispuestas, Pinzén plantea las falencias que
esta tiene dirigida a lograr una adecuada proteccién del contratante adherente.

En efecto, con relacién a la obligacién de las partes de actuar de buena fe en la
etapa precontractual, as{ como estd prevista en el articulo 863 del Cédigo de Comercio
colombiano, Pinzén considera que: “(...) si bien es cierto que la regla se inspira en tratos
preliminares que no se dan con ocasién de la contratacién masiva, con base en ella si es
posible deducir una responsabilidad concreta o “contractual” en casos no cubiertos por
los tradicionales vicios del consentimiento y susceptibles de lesionar a adherentes no
amparados incluso por los mecanismos de proteccién disefiados para los consumidores” 2.
Sin embargo, con posterioridad indica:

(...) hay que notar (sic) en la sancién indemnizatoria prevista en el Cédigo no es
suficiente para enfrentar los mecanismos de manipulacién puestos al servicio de la
propaganda comercial y, en general, del mercado masivo, frente a las cuales parecen
simples juegos de nifios las antiguas discusiones acerca del “dolo bueno” y de las
reticencias aceptadas en supuestos tales como el mercader de antigtiedades “recién
envejecidas” o del comerciante de articulos usados. Esta situacién es incontrolable
dentro de los moldes civilistas cldsicos.

Es decir, en opinién de Pinzén, aunque el principio de buena fe es ttil para resolver
los conflictos que suscita el uso de cldusulas predispuestas y no negociadas, este no es
suficiente por el tipo de sancién que prevé.

Aunque comparto la opinién y razones expuestas por Pinzén en el sentido de que
la aplicacién del principio de la buena fe no resulta suficiente para proteger en forma
adecuada a la parte adherente en la etapa de formacién del contrato en relaciones que
no son de consumo, considero preciso separarme de su afirmacién de que los tratos
preliminares no se dan con ocasién de la contratacién masiva, pues esta opinién se debe
al equivoco, como lo manifiesta Herrera’, de considerar que la fase precontractual solo
estd conformada por las negociaciones entre las futuras partes del contrato, cuando en
realidad también estd constituida por todos los actos previos necesarios para la celebra-
cién del contrato.

Por las razones anteriores, se considera que aunque el control de incorporacién
constituya una manifestacién de las cargas de informacién, claridad y transparencia
que pesan en los contratantes, como también del principio de la buena fe objetiva, su

49 PINzON, 1995, p. 80.
50 HERRERA, 2020, p. 195. En igual sentido: PosaDA, 2019, p. 4.
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consagracién expresa podria cumplir una funcién preventiva que impide el abuso del
contratante adherente.

4. Relacion entre el control de incorporacion y la vegla de interpretacidn contra proferentem

Por dltimo, un poco mds sutil parece la distincién entre el control de incorporacién y

la regla de interpretacién contra proferentem, de raigambre romana’!

, segun la que cuando
haya cldusulas ambiguas en un contrato y las mismas hayan sido previstas de manera
unilateral por una de las partes, estas deberdn interpretarse en contra del predisponente.

En efecto, otra funcién atribuida al control de incorporacién, ademds de la cognos-
cibilidad, es la “comprensibilidad”, en el sentido de procurar el entendimiento de las
cldusulas, es decir, que la redaccién sea clara y no dé lugar a confusién. As{ se observa

1>2 y argentino®?, de cuyas normas se infiere que el control de in-

en el derecho espafio
corporacién tiende al cumplimiento de ambas funciones®. Sin embargo, son varias las
razones que permiten distinguirlas.

La primera de ellas consiste en diferenciar los presupuestos de su aplicacién. En este
sentido, segtin Pagador, con el control de incorporacién se busca “eliminar o neutralizar
los casos de falta de claridad mds graves”, mientras que con la interpretacién contra
proferentem se carga al predisponente con las consecuencias negativas de “supuestos de
falta de claridad mds leves™>.

Mis notable es la diferencia con relacién a sus efectos, pues cuando al control de
incorporacién se le asigna la funcién de comprensibilidad las cldusulas incomprensibles no
se entenderdn integradas al contenido negocial, mientras que las cldusulas comprensibles
que superan el control de incorporacién pero siguen siendo ambiguas serdn interpretadas
en el sentido que afecta al predisponente y no en aquel que perjudique al adherente®.

No obstante, podria suceder que en la prictica resulte dificil distinguir entre
ambas figuras, por lo que se considera initil la subsistencia de ambos instrumentos en
proteccién de la parte adherente®”.

Pues bien, hay autores que justifican conservar ambas figuras por el hecho de que,
en la prictica, puede ocurrir que algunas cldusulas aparentemente claras y precisas al
momento de celebrar el contrato, razén por la que logran superar el control de incot-
poracién, resulten siendo ambiguas y por tanto susceptibles de interpretarse en contra

del predisponente’®.

> RoDRIGUEZ, 2008, p. 70.

2 Ley 7¢, 1998, articulos 5 y 7.

53 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién argentina, 2014, art. 985.

>4 En este sentido: GUILARTE, 2001, p. 1143; PEREZ, 2015, p. 415; PERTINEZ, 2016, p. 9; ALBIEZ,
2019, p. 236.

5 PAGADOR, 1999, pp. 473, nt. 45.

50 PAGADOR, 1999, pp. 363-364.

7 GUILARTE, 2001, p. 1.120, nt. 18.

8 MENDES, 2012, p. 75.
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A este argumento se agrega el hecho de que la legitimacién activa para solicitar
la falta de integracion de ciertas cldusulas por incumplir el control de incorporacién
pertenece exclusivamente al adherente, por lo que si este no lo solicita dichas cldusulas
seguirdn surtiendo efectos, quedando en proteccién del adherente frente a las posibles
ambigiiedades la regla de interpretacién contra proferentum’.

Por las razones anteriores se considera que a pesar de las similitudes que presentan
la regla de interpretacidn contra proferentem con el control de incorporacién se trata real-
mente de dos figuras distintas, tanto por los supuestos de su aplicacién como por sus
efectos, por lo que, en mi opinidn, no se produce un solapamiento entre ambas figuras
y el control de incorporacién puede coadyuvar en la proteccién de la parte adherente.

I1I. APROXIMACION AL CONTROL DE INCORPORACION MEDIANTE EL PRISMA
DEL NEOFORMALISMO EN LA DOCTRINA COLOMBIANA

Los requisitos exigidos para procurar el conocimiento de las condiciones generales
de contratacidén o las cldusulas predispuestas sin posibilidad de negociacién antes de
la celebracién del contrato son analizados por varios autores en la doctrina colombiana
mediante el prisma de la “forma” que debe tener el negocio juridico, pero entendida no
de una manera restringida de acuerdo con el concepto de Betti: “(...) el modo cdmo es

%0 sino de una manera més amplia que se refiere

el negocio, es decir, cémo se presenta”
a la necesidad de que toda declaracion sea de cualquier forma exteriorizada por algtin
medio de comunicacién —declarativo o comportamental, escrito u oral, comportamental
o simbélico que permita a la declaracidn salir de la esfera del declarante y ser reconocida
por la contraparte—°!.

Por esta razén, los requisitos exigidos en virtud del control de incorporacién son
calificados como una manifestacién del Neoformalismo.

Es el caso de Koteich ez 2/. (2005), quienes comentan que el neoformalismo tiene un:

(...) claro propésito de certeza y transparencia y de garantia de la parte débil (de
una clase débil) para que concurra a la celebracién del contrato con unos elementos
minimos que tratardn de evitar la preponderancia (rectius: el abuso) de la parte mds
fuerte, que es justamente a la que, por regla general, se le impone el cuamplimiento
de la formalidad. Un neoformalismo que es una forma de traducir en concreto el
principio de buena fe y que es, sin duda, un rasgo distintivo del nuevo derecho de
los contratos o por lo menos de una parte importante de é1°2.

9 Ob. cit., p. 76.

% BerTI, 1959, p. 97.

o1 Tosr, 2018, p. 10.

02 KOTEICH et al., 2005, p. 132.
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Para Koteich et al., ese neoformalismo se manifiesta de diferentes maneras, entre
las que interesa destacar, para la etapa precontractual, la imposicién de condiciones de
forma que estdn dirigidas a garantizar al consumidor una adecuada informacién acerca
de los términos del contrato®.

Si bien es cierto los ejemplos planteados por estos autores conciernen a las relaciones
de consumo, es posible inferir que el tema goza de una perspectiva mds amplia basada
en la proteccién de la parte débil contractual, que no es solamente el consumidor.

Dentro de las diferentes maneras en que se manifiesta ese neoformalismo observamos
c6mo muchas de ellas coinciden con los requisitos exigidos por la ley para la superacién
del control de incorporacién.

As{ por ejemplo se alude a la adopcion de medidas que aseguren el conocimiento
del contenido del contrato, a la exigencia de claridad y precisién en la informacién
de las condiciones contractuales como condicién de validez, a la necesidad de que las
condiciones generales estén escritas con caracteres legibles, como también que esa in-
formacién sea suficiente y clara®.

Esta orientacién es compartida por Rodriguez, quien sostiene que el modelo de
proteccién basado en la informacién responde al neoformalismo® .

Asimismo, se puede destacar dentro de esta misma tendencia en la doctrina co-
lombiana a Fortich, quien analiza el tema del formalismo contempordneo abordando
sus posibilidades pricticas no solo para las relaciones de consumo sino también para
otras relaciones juridicas como aquellas entre comerciantes, especialmente en materia
de competencia y contratos de distribucién comercial, como también en la contratacién
electrénica, exponiendo algunas aplicaciones concretas en el derecho foraneo®.

Con este breve comentario se ha querido presentar uno de los enfoques con los
que puede ser analizado el control de incorporacién, demostrando su relacion estrecha
con el neoformalismo, como orientacién actual del derecho de los contratos, en la que
a partir del reforzamiento de los requisitos de la forma se tiende a la proteccién de la
parte débil contractual, siendo ademds una manifestacién expresa y concreta. Después
de haber hecho este cotejo entre las figuras que cumplen funciones similares al control
de incorporacién y el control en si, es posible sostener que en el régimen general de los
contratos y de las obligaciones en Colombia no hay una institucién que se identifique
plenamente con el control de incorporacién, por lo que su introduccién al derecho co-
lombiano supondria una novedad.

Asimismo, se pudo ratificar la idea que tienen la mayoria de los autores en Colombia,
segin estos, las normas del régimen general de las obligaciones y contratos no son sufi-
cientes para proteger al adherente en la etapa de formacién del contrato en las relaciones

que no son de consumo.

3 Ob. cit.

64 Ob. cit., pp. 168-172.

% RODRIGUEZ, 2013, p. 162.

6 ForTicH, 2018, pp. 267-272.
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IV. CONCLUSIONES

El andlisis acerca del control de incorporacién a la par del cotejo con figuras que
cumplen funciones similares en el régimen general de las obligaciones y contratos en
Colombia, se consideran idéneos para sostener la conveniencia de adoptar una norma en
la que se exija el control de incorporacion de las cldusulas predispuestas y no negociadas
en los contratos entre particulares que no constituyen una relacién de consumo, pues
de esa manera se procurarfa un primer paso hacia la proteccién de la parte débil con-
tractual. Sin embargo, es preciso manifestar que adn se tienen ciertos reparos respecto
de la idoneidad de este control, debido a la carga de diligencia que pesa en el adherente
de conocer las cldusulas.

Asimismo, este estudio nos ha permitido vislumbrar la importancia que tiene la
configuracién apropiada del control de incorporacién para que su adopcién y aplicacién
sean exitosas.

De ahi que dentro de los aspectos sugeridos para la redaccién de una norma que
consagre el control de incorporacién de cardcter general para las relaciones entre parti-
culares, se encuentran:

En primer lugar, la correcta eleccién del efecto juridico que puede producir el
incumplimiento de los requisitos exigidos para considerar satisfecho el control de in-
corporacién. Para ello resulta conveniente indicar sin ambages el remedio contractual
elegido para evitar confusiones.

Otro aspecto que también serd muy determinante a la hora de regular un control
de incorporacién de cardcter general serd el de prever su dmbito subjetivo de aplicacidn.
En efecto, en caso de optar por una regulacién general que sea aplicable a cualquier
particular incluyendo a los empresarios, tendrd por fuerza que adecuarse a la realidad
normativa y practica de estos tltimos, en el sentido de que las exigencias de formalida-
des para procurar el conocimiento adecuado de las cldusulas predispuestas no sean tan
gravosas que indispongan su aplicacién.

Por altimo, también se tendrd que determinar con claridad el alcance que se le
quiera dar al control de incorporacidn, es decir, si las funciones asignadas serdn solamente
la de cognoscibilidad, o también la de comprensibilidad.
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