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Proporcionalidad y clausulas abusivas. El principio de proporcionalidad como criterio estruc-
tural de concrecion normativa de la prohibicion general de abuso

Resumen

El presente articulo plantea la posibilidad de utilizar el principio de proporcionalidad como criterio metodolégico estruc-
tural, que permita al juez organizar de modo racional la fundamentacién de sus decisiones sobre la abusividad de las
condiciones generales en los contratos de adhesion, en especial para determinar el contenido normativo de la prohibicion
general de abuso y los derechos y posiciones que tal norma garantiza en favor de los consumidores, frente a la libertad
contractual del predisponente y su facultad para definir el contenido del contrato.

Palabras clave: clausulas abusivas, contratos de adhesion, contratos de consumo, condiciones generales, juicio o test de
abusividad, ponderacién, principio de proporcionalidad, prohibicion general de abuso.

Proportionality and unfair terms. The principle of proportionality as a structural criterion to
the normative realization of the general prohibition of abuse.

Abstract

The present paper proposes the possibility to utilize the principle of proportionality as a methodological criterion that per-
mit to judge to organize, in a rational manner, the grounding of his decisions upon the conditions general “s unfairness in
the adhesion contracts celebrated with consumers, prohibition of abuse s normative content and the rights and positions
that this norm guarantees in favor of consumer, face to the predisponent”s contractual freedom and his faculty to define
the contract “s content.

Keywords: abusive clauses (unfair terms), adhesion contracts, balancing, consumer contracts, generals conditions, gen-
eral prohibition of abuse, unfairness judgement (abusivity test), proportionality principle.



Proporcionalidad y clausulas abusivas. El principio de
proporcionalidad como criterio estructural de concrecion
normativa de la prohibicion general de abuso*

JUAN FELIPE CRIADO-CASTILLA* *

SUMARIO

Introduccién - . JUICIO DE ABUSIVIDAD - A. Control material de abusividad - B. Disposicion y norma de abusividad - C.
Ambito objetivo del control - D. Estructura de la fundamentacién - 1. Fundamentacion interna - 2. Fundamentacion ex-
terna - E. Criterios metodoldgicos materiales y estructurales - |l. PROHIBICION GENERAL DE ABUSO - A. La validez prima
facie de la prohibicion general de abuso - B. La indeterminacién normativa de la prohibicion general de abuso - C. La
estructura “principial” de la prohibicion general de abuso - D. Derechos y posiciones del consumidor - 1. La estructura
normativa de la posicion juridica del consumidor - 2. Derechos a acciones negativas del predisponente - lIl. JUICIO DE
ABUSIVIDAD Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD - A. El principio de proporcionalidad como criterio metodoldgico estruc-
tural - B. Los presupuestos de aplicacion de la prohibicion general de abuso - C. La estructura del juicio de abusividad
- 1. Desequilibrio del contrato (etapa declarativa) - 2. Desequilibrio contractual injustificado (etapa discursiva) - 3. Es-
tructura del principio de proporcionalidad - D. Examen de idoneidad - 1. Fijacion del fin perseguido por el predisponente
- 2. Legitimidad del fin - 3. Idoneidad de la clausula o condicion - 4. Intensidad del examen de idoneidad - E. Examen de
necesidad - F. Examen de proporcionalidad en sentido estricto - 1. El grado de afectacion de los principios en colision -
IV. CONCLUSIONES - Referencias.

* Como citar este articulo: Criado-Castilla, J. F. (Junio, 2017). Proporcionalidad y clausulas abusivas. El principio de proporciona-
lidad como criterio estructural de concrecién normativa de la prohibicion general de abuso. Revista de Derecho Privado, (57).
Universidad de los Andes (Colombia). http://dx.doi.org/10.15425/redepriv.57.2017.04

** Abogado especialista en Derecho Contractual y Derecho Comercial del Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario. Espe-
cialista y magister en Derecho Privado Econémico de la Universidad Nacional de Colombia. Especialista en Derecho Civil, DEA
y doctorando en Derecho Privado de la Universidad de Salamanca. Asesor IDPAC, Alcaldia Mayor de Bogotéa. Correo jfcriado@
usal.es.



Juan Felipe Criado-Castilla

4

Introduccion

Un mecanismo potentisimo de proteccion con-
tractual del consumidor lo constituye el con-
trol judicial sobre las clausulas abusivas, en
especial de las previstas en los contratos de
adhesion a condiciones generales, dado el uso
extendido de estos en el comercio y su notable
importancia econémica y social.

Tal mecanismo de control, conocido como test
0 juicio de abusividad, tiene por proposito defi-
nir si una clausula o condicion es o no abusiva,
teniendo en cuenta las circunstancias particu-
lares del caso concreto (Criado-Castilla, 2014,
2015, p. 4; Sauphanor-Brouillaud, 2012).

El art. 42 del Estatuto del Consumidor (EC) es-
tablece dos normas claramente identificables:
por una parte, la prohibicion general de abu-
so y, por la otra, el mandato de ponderacion
(Abwégungsgebote), o principio de proporcio-
nalidad en sentido estricto.

De acuerdo con dicha disposicion, “los produc-
tores y proveedores no podran incluir clausulas
abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores. En caso de ser incluidas, seran in-
eficaces de pleno de derecho”. “Son clausulas
abusivas aquellas que producen un desequili-
brio injustificado en perjuicio del consumidor
y las que, en las mismas condiciones, afecten

el tiempo, modo o lugar en que el consumidor
puede ejercer sus derechos”.

Por otra parte, el mismo art. 42 EC establece
que para definir “la naturaleza y magnitud del
desequilibrio, seran relevantes todas las condi-
ciones particulares de la transaccion particular
que se analiza”.

A la prohibicién general de abuso corresponde
un derecho a favor de los consumidores, segun
el cual los productores y proveedores deben
abstenerse de incluir clausulas o condiciones
abusivas en perjuicio de aquellos.

En términos generales, la estructura de la po-
sicion del consumidor corresponde a la de los
derechos a algo.

En otros términos, frente al predisponente en
los contratos de adhesion, los consumidores
tienen el derecho a que aquel no incluya clau-
sulas o condiciones abusivas.

En Colombia, pues, la regulacion legal de la abu-
sividad en los contratos de consumo se articula
en torno a una prohibicion general de abuso,
que define el concepto de clausula abusiva,
centrado, a su vez, en la nocion de desequilibrio
injustificado, y en un mandato de ponderacion
que supone la valoracién circunstanciada de to-
das las condiciones particulares del contrato.*

1. Elart. 42 EC corresponde a la “clausula general de abusividad” del art. 82 del texto refundido de la Ley General para la Defen-
sa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) de Espaiia, segln el cual “se consideraran clausulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente, y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de
las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes, que se deriven del contrato” (num. 1) ... “el caracter abusivo de una clausula se apreciara tenien-
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Ahora bien, la aplicacion de la prohibicion ge-
neral de abuso requiere que el juez establezca,
previa y cumulativamente, los siguientes pre-
supuestos:

(1) Que la clausula o condicion produzca, en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio
en el contenido del contrato; y

(2) Que, ponderadas las razones que juegan
a favor o en contra de la abusividad de
la clausula o condicion en examen, estas
sean suficientes para justificar tal desequi-
librio, pues solo las clausulas o condiciones
que produzcan un desequilibrio injustifica-
do del contrato pueden ser consideradas
abusivas.

En este caso debera el juez declarar la nulidad
de la clausula o condicion en examen y, even-
tualmente, ordenar la reparacion de los danos
que tal desequilibrio ocasione al consumidor
(arts. 830 Codigo de Comercio [C. Co.] y 4° Es-
tatuto del Consumidor [EC]).

Segun lo anterior, el principal problema meto-
dolégico que plantea la aplicacién judicial de
la prohibicion general de abuso es que, por
su alto grado de indeterminaciéon normativa y
por la indefinicion del concepto de desequili-
brio injustificado, el juez no puede de manera
directa, es decir, mediante simple subsuncion,
definir cuando una clausula o condicion es

abusiva, sino que debe emprender un proce-
so de concrecion normativa en busca de una
regla de decision que le permita resolver el
caso en examen, con el riesgo que ello supo-
ne de decisiones absurdas o arbitrarias, dada
la especificidad de los casos en conflicto y la
variabilidad e insuficiencia de los criterios ma-
teriales a utilizar.

La tesis principal del presente articulo es que
el principio de proporcionalidad puede ser uti-
lizado como un criterio estructural que sirva
al juez para determinar, frente a un caso con-
creto, el contenido de la prohibicion general
de abuso y los derechos y posiciones que esta
norma garantiza a favor de los consumido-
res, asi como fundamentar las decisiones que
aquel deba adoptar en los procesos de control
material de las condiciones generales de los
contratos de consumo.

Como es obvio, las clausulas y condiciones que
el predisponente impone al consumidor deben
respetar el contenido prescriptivo de las nor-
mas sobre abusividad contractual, en especial
la prohibicion general de abuso, aspecto que
garantiza el sistema de control material de las
condiciones generales y la nulidad con que
son sancionadas las clausulas abusivas (art.
44 EC).

Por otra parte, teniendo en cuenta la indeter-
minacién normativa de la prohibicion general

do en cuenta la naturaleza de los bienes y servicios objeto del contrato, y considerando todas las circunstancias concurrentes
en el momento de su celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato, o de otro del que éste dependa” (num.
3). Ver: Bercovitz Rodriguez-Cano (2009), Diez-Picazo y Menéndez (2002), Llamas Pombo (2005).
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de abuso, de la que emergen incertidumbres y
disputas interpretativas cuya solucion no pue-
de extraerse de su texto mismo, el principio de
proporcionalidad en sentido amplio y cada uno
de los subprincipios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto, auxi-
lian al juez en la concrecion de aquella norma,
como quiera que la definicién de su contenido
es un presupuesto de su aplicacion a un caso
concreto de abusividad contractual (Larenz,
2001, pp. 200-203).

El principio de proporcionalidad estructuraria
de manera racional la fundamentacion correc-
ta de tal proceso de concrecién normativa y los
actos judiciales en que este se materialice, en
especial las normas derivadas que puedan ser
adscritas interpretativamente a la prohibicion
general de abuso (Alexy, 1997, p. 144).2

La base de la tesis propuesta es la considera-
cion de la prohibicion general de abuso como
una norma con caracter de principio, entendi-
do este como un mandato de optimizacion (Op-
timierungsgebote) que exige la maxima reali-

zacion, dentro de las posibilidades facticas y
juridicas, de los derechos y posiciones que tal
prohibicion garantiza a favor de los consumi-
dores, asi como su proteccion judicial (arts. 4°
y 3° 1.6 EC).

Las posibilidades facticas de la prohibicion ge-
neral de abuso serian definidas por los princi-
pios de idoneidad y necesidad; las posibilida-
des juridicas, por su parte, serian definidas por
los principios que juegan a favor o en contra
de la abusividad de la clausula o condicion en
examen, segln el subprincipio de proporciona-
lidad en sentido estricto.

El caracter principial de la prohibicion general
de abuso y la ponderacién que supone su apli-
cacion judicial serian la base para delimitar,
frente a un caso concreto, el contenido norma-
tivo de los derechos y posiciones garantizados
a favor de los consumidores, asi como para
definir los limites de la libertad contractual del
predisponente y su facultad para configurar el
contenido normativo del contrato (Alexy, 2007
b).3

2. La concrecion de la prohibicion general de abuso y los resultados de tal concrecion, en particular las normas derivadas que
pueden ser adscritas interpretativamente al art. 42 EC, seran reconocidos como actos correctos en la medida en que 1)
ofrezcan razones o argumentos acertados como respaldo de la postura asumida por el juez (pretension de validez), y 2) estén
respaldados por una fundamentacién acertada, es decir, por un conjunto de argumentos organizados mediante un razona-
miento juridico riguroso, con apego a las reglas de la logica y que ofrezca garantias de objetividad o racionalidad juridicas.
Con este propo6sito, la dogmatica y la metodologia juridica han propuesto una gama de criterios estructurales que pueden ser
seguidos por los jueces en los procesos de control material de las clausulas o condiciones generales, bien como guias para
definir el contenido normativo de la prohibicion general de abuso (como tal distintos de las reglas procesales sobre carga de
la prueba, interpretacion e integracion normativa o contractual), o bien para fundamentar las decisiones que se adopten en
el juicio de abusividad (Bernal, 2003, p. 60).

3. Eljuicio de abusividad, como concrecién especial del principio pro consumatore, constituye un mecanismo judicial de control
que modera el uso desproporcionado o abusivo, por parte del predisponente, de su libertad contractual, y mas concretamen-
te de su libertad para configurar el contenido del contrato. Tanto las razones que puedan justificar tal desequilibrio, como la
importancia o magnitud de este, han de ser apreciadas en cada caso concreto teniendo en cuenta, como senala el art. 42
EC, las condiciones particulares del contrato (Stoffel-Munck, 2000).
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En otros términos, la abusividad de una clau-
sula o condicion supone una colisidbn entre
principios cuya aplicacion separada conduciria
a resultados contradictorios entre si: por una
parte, la prohibicion general de abuso (P1),
que ordena la mayor proteccion posible de los
derechos del consumidor; y, por la otra, la li-
bertad contractual del predisponente y su fa-
cultad para definir el contenido del contrato,
que fundamenta la imposicion de la clausula o
condicion en examen (P2). Mientras P1 prohibe,
prima facie, dicha imposicion, P2, por el contra-
rio, la autoriza o permite.

La colision que supone cada caso de abusi-
vidad contractual, atendida la naturaleza de
principio que ostentan tanto los derechos del
consumidor como los derechos del empresario
o profesional, ha de ser resuelta mediante la
ponderacion (Abwégung) de los principios en
conflicto, lo cual se traduce en un proceso de
concrecion normativa en el que se han de te-
ner en cuenta “las condiciones particulares de
la transaccion que se analiza” (art. 42 EC), cuyo
resultado es una norma adscrita que sirve de
premisa mayor en la fundamentacion interna
del fallo con que se define la abusividad de la
clausula o condicion en examen.

Tal norma adscrita define lo que al predispo-
nente esta prohibido, permitido u ordenado
segln las circunstancias del caso concreto y
expresa, segun Alexy (2007b) la “relacion de
precedencia condicionada” (bedingte Vorran-
grelation) de los principios en disputa, esto es,
las razones facticas o juridicas que juegan a
favor o en contra del mantenimiento de la clau-

sula o condicion en examen o de su exclusion
como contenido del contrato.

De acuerdo con la llamada “ley de colision”
(Kollisionensgesetz), las condiciones bajo las
cuales un principio precede a otro constituyen
el supuesto de hecho de una regla que expre-
sa la consecuencia juridica del principio prece-
dente (Alexy, 2007b).

Las circunstancias en que unas razones preva-
lecen sobre otras constituyen el supuesto de
hecho de la norma de decision, y del contraste
entre tal supuesto y la clausula o condicion en
examen dependera la abusividad de esta y su
exclusion como contenido del contrato.

I. JUICIO DE ABUSIVIDAD

A. Control material de abusividad

Las normas sobre abusividad contractual, prin-
cipalmente la prohibicion general de abuso,
juegan un papel central en el control material
de las condiciones generales de los contratos
de consumo.

Tal control material exige que previamente se
hayan surtido, por parte del predisponente,
los requisitos formales de incorporacion de las
condiciones generales al contenido del contra-
to, en especial los relacionados con el deber
de informar de manera suficiente al consumi-
dor los efectos y alcances de tales condiciones
(art. 37, 1 EC).
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Desde un punto de vista material, una condi-
cion general es prima facie abusiva si su conte-
nido es incompatible con el contenido normati-
vo de la prohibicion general de abuso.

Tal incompatibilidad es sancionada con la nuli-
dad de la condicion general en examen, efecto
que no se extiende a la totalidad del contrato
en la medida en que este pueda subsistir sin la
clausula o condicion declarada nula.

Cuando el contrato subsista, el juez aclarara
los derechos y obligaciones que se deriven del
contrato subsistente (art. 44 EC).

B. Disposicion y norma de abusividad

Las disposiciones de abusividad son los enun-
ciados, el texto o las oraciones de la ley que
tipifican la nocién de clausula abusiva, sus di-
versos tipos y modalidades, su control formal y
material, y sus efectos juridicos.

De acuerdo con una concepcion semantica,
las normas de abusividad se definen como el
conjunto de significados prescriptivos de las
disposiciones legales de abusividad.

Este conjunto de significados se expresa me-
diante proposiciones prescriptivas que esta-
blecen lo que esta ordenado, permitido o pro-
hibido desde el punto de vista de la abusividad
contractual.

La norma, en otros términos, es el contenido
semantico o prescriptivo de un enunciado le-

gislativo, en este caso, de las disposiciones
legales sobre abusividad contractual en las
relaciones de consumo (Atienza y Ruiz, 1996).

C. Ambito objetivo del control

Por oposicion al ambito subjetivo (los concep-
tos de consumidor y predisponente, principal-
mente), el ambito objetivo del control lo confor-
man las normas sobre abusividad contractual
y los correspondientes derechos y posiciones,
tanto del consumidor como del predisponente,
gue son objeto de aplicacion en el proceso o
juicio de abusividad, es decir, tanto las normas
directamente estatuidas por las disposiciones
legales; las normas indirectas o derivadas que
interpretativamente son adscritas a tales dis-
posiciones; asi como las normas particulares
contenidas en los fallos con que se definen ta-
les procesos.

Desde otro punto de vista, el objeto material
del juicio de abusividad lo constituye la clausu-
la o condicion impuesta por el predisponente,
cuya abusividad precisamente es examinada
por el juez mediante este tipo de control de
contenido.

El art. 42 EC estatuye directamente la prohibi-
cion general de abuso que incorpora, como se
ha dicho, un mandato de ponderacion.

Ahora bien, la prohibicion general de abuso
nunca o rara vez sirve de premisa mayor en la
fundamentacion interna de las decisiones de
control material de las clausulas o condiciones
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de los contratos de consumo, pues su alto nivel
de abstraccion, generalidad e indeterminacion
impide que de ella pueda deducirse sin mas la
solucion de los casos concretos de abusividad.

En consecuencia, el juez se ve en la necesidad
de concretar una norma mas especifica que se
pueda fundamentar a partir de la prohibicion
general de abuso y que guarde una relacion di-
recta con la clausula o condicion en examen.

Estas normas mas especificas son llamadas
por la doctrina “normas adscritas” (Alexy,
2007b; Bernal, 2003).*

cho de la norma adscrita deducida interpretati-
vamente en el proceso de concrecion.®

D. Estructura de la fundamentacion

1. Fundamentacion interna

La fundamentacion interna consiste en el tran-
sito de una norma general a una norma indi-
vidual (el fallo de la sentencia con que se de-
fine la abusividad de la clausula o condicion
en examen), y se estructura a partir de los tres
siguientes elementos:

(1) Una premisa mayor (la norma legal de abu-
sividad, que puede ser una norma directa-
mente estatuida o una norma adscrita);

Las normas individuales de abusividad, por su
parte, son las contenidas en la parte resolutiva
de la sentencia con la que el juez define la abu-
sividad de la clausula o condicion en examen
(Kelsen, 2009, p. 254).

(2) Una premisa menor, y

(3) Una conclusion (Alexy, 2007a, pp. 214-223;
Bernal, 2003, p. 92; Wroblewski, 1974, pp.
33-46).°

Tales normas son el resultado de la subsun-
cion del caso concreto bajo el supuesto de he-

4. Sobre la expresion “norma adscrita” (Alexy), “norma de decision” (Fr. Mdller), “norma del caso” (Fikenscher) o “juicio concre-
to de deber ser juridico” (Engisch), ver Alexy, 2007hb, p. 61, nota 79. Las normas adscritas se fundamentan en las normas
directamente estatuidas y guardan un nexo légico de identidad o contradiccién con la clausula o condicion objeto del juicio
de abusividad, del cual dependera el sentido del fallo con que este se defina. En efecto, cuando entre la norma adscrita y la
clausula o condicién general exista un nexo de contradiccion, el juez debera declarar la nulidad de esta UGltima y su expulsién
del contenido del contrato. Por el contrario, cuando la relacion de estos dos extremos sea de identidad, el juez debera decla-
rar la validez de la clausula o condicién en examen.

5. La norma individual de abusividad es la conclusion del silogismo que constituye la fundamentacion interna de la sentencia
con la cual se define la abusividad de la clausula o condicion en examen, silogismo cuya premisa mayor es una norma direc-
tamente estatuida o una norma adscrita. Las normas individuales lo son respecto al sujeto o a la ocasion, pues se refieren a
la conducta de uno o varios sujetos determinados (el empresario o profesional predisponente), o porque aluden a una sola
conducta cuya realizacion esta ordenada, permitida o prohibida, como sucede con la produccién de un desequilibrio injustifi-
cado en los derechos y obligaciones derivadas del contrato (Bernal, 2003, p. 130).

6. El control material de abusividad de las condiciones generales es un tipo especifico de discurso juridico, cuyo resultado es
una decision judicial (el fallo contenido en la sentencia), que como tal debe ser debidamente fundamentada. La fundamen-
tacion de las decisiones judiciales se proyecta en una dimension interna y en una dimension externa. La fundamentacion
interna es el razonamiento mediante el cual se infiere el fallo de las premisas que lo sustentan. La fundamentacion externa,
por su parte, es el razonamiento mediante el cual se definen las premisas que conforman la fundamentacion interna que
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Premisa mayor: (1) (x) (Tx—»ORX)
Premisa menor: (2) Ta
Conclusion: (3) Ora (1), (2).

El punto de partida de la fundamentacion inter-
na lo constituye la norma legal de abusividad
(1), bien se trate de una norma directamente
estatuida (la prohibicion general de abuso), o
de una norma adscrita.

La premisa menor (Ta) consiste en un juicio
subsuntivo segun el cual la clausula o condi-
cion en examen (a), individuo del género clau-
sula o condicion general (x) y objeto del control
en el caso concreto, cumple las condiciones fi-
jadas en el supuesto de hecho (Tx) de la norma
legal de abusividad (1).

La conclusion de este silogismo esta confor-
mada por la norma individual ORa, es decir, el
fallo de la sentencia con que se define la abu-
sividad de la clausula o condicion en examen y
que se sigue de las premisas (1) y (2).

Con esta norma particular el juez da cumpli-
miento a la norma legal que le ordena declarar
la nulidad de la clausula o condicion abusiva

(a), en la medida en que esta cumple las con-
diciones del supuesto de hecho (Tx).

La norma legal de abusividad (1) y la premisa
menor (2) estructuran el nucleo de la funda-
mentacion interna.

Tales elementos establecen lo siguiente:

1. Norma legal de abusividad (1) o premisa
mayor. A toda clausula o condicion se aplica
el siguiente enunciado: cuando una clausu-
la o condicién (x) produzca un desequilibrio
injustificado en el contenido del contrato
(q), y, como consecuencia de ello, contra-
venga la prescripcion del comportamiento
contrario (-q), establecida por una norma
legal de abusividad, el juez debera declarar
la nulidad de la clausula o condicion en exa-
men (X); y

2. Premisa menor (2): la clausula o condicion
(a), objeto del control en el caso concreto,
cumple las condiciones del supuesto de he-
cho de la norma legal de abusividad (1), por-
que establece un desequilibrio injustificado
en el contenido normativo del contrato (q),

sustenta la decision contenida en el fallo. La fundamentacion interna de toda decision judicial consiste en el transito desde
una norma general hasta una norma particular (el fallo), transito que basicamente reviste la estructura de un silogismo, con-
formado por una premisa mayor, una premisa menor y una conclusién. La premisa mayor es una norma general establecida
por una disposicion nacida de una de las fuentes del derecho. La premisa menor, por su parte, consiste en un juicio sobre
el cumplimiento de las condiciones previstas en el supuesto de hecho de la norma general. La conclusion, finalmente, es la
norma particular contenida en el fallo que se sigue de las premisas mayor y menor. El concepto de fundamentacion interna
o de silogismo judicial explica la estructura general de la fundamentacion contenida en las sentencias con que se define la
abusividad de las condiciones generales de los contratos de consumo. La sujecion de las condiciones generales a la ley y la
vinculacion del predisponente como destinatario de la prohibicion general de abuso y de las prohibiciones especiales conteni-
das en la lista de clausulas abusivas, imponen a este el deber de cumplir o que tales normas prescriben, so pena de que se
declare la nulidad de la clausula o condicién y su expulsion del contenido normativo del contrato (Alexy, 2007; Bernal, 2003,

p. 87).
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que contradice el comportamiento (-q) pre-
visto por la norma legal de abusividad (1).

El principal problema del control material de
abusividad es establecer si, en un caso concre-
to, lo previsto en la clausula o condicion exami-
nada (a) contradice lo prescrito por la norma
de abusividad (1).

En los casos concretos, en consecuencia, el
juez debera establecer, en primer lugar, lo que
prescribe la norma de abusividad (1), es decir,
el comportamiento que ella ordena, permite o
prohibe.

En segundo lugar, el juez debera examinar el
contenido de la clausula o condicion bajo con-
trol (a), asi como establecer si dicho contenido
es contrario a la norma de abusividad (1).

Esto ultimo es una cuestion puramente l6gica,
pues su respuesta dependera de la aplicacion
al caso concreto de relaciones de oposicion,
contradiccion y correlatividad entre las diver-
sas modalidades dednticas contenidas en las
normas juridicas.

Con base en dichas relaciones logicas, el juez
podra establecer si el contenido de la norma
de abusividad y el de la clausula o condicion
en examen son incompatibles entre si (Bernal,
2003, p. 94).

2. Fundamentacion externa

Lo que prescribe la norma de abusividad (1),
asi como el examen de la clausula o condicion

bajo control constituyen el objeto, como premi-
sas mayor y menor del silogismo, de la funda-
mentacion externa de la sentencia.

En esta fundamentacion deben ofrecerse las
razones o los argumentos que permitan defi-
nir el contenido de la clausula o condicién en
examen, y si el juez, tras la interpretacion del
contrato, concluye que tal clausula o condicion
contradice lo prescrito por la norma de abusivi-
dad, debe entonces formular y fundamentar un
enunciado subsuntivo en el que se afirme que
la clausula o condicion cumple las condiciones
establecidas en el supuesto de hecho de la
norma de abusividad (1), haciendo explicitas
las razones que lo llevan a esa conclusion.

En sintesis, la fundamentacion externa de la
premisa menor consiste basicamente en una
interpretacion del contrato y en un enunciado
acerca de la subsuncioén de la clausula o condi-
cion bajo el supuesto de hecho de la norma de
abusividad aplicable al caso.

Respecto de la fundamentacion externa de la
premisa mayor, el juez debera determinar el
contenido prescriptivo de la norma de abusi-
vidad (1), es decir, lo que ella ordena, permite
o prohibe al predisponente, asi como hacer ex-
plicitos los argumentos que respaldan su inter-
pretacion.

Los argumentos mediante los cuales se cons-
truye la fundamentacion externa de las premi-
sas mayor y menor, que sustentan la sentencia
gue define la abusividad de la clausula o condi-
cion en examen, pueden ser juicios acerca del
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significado de las disposiciones legales sobre
abusividad contractual o de otras disposicio-
nes del derecho positivo, enunciados relati-
vos a hechos, precedentes jurisprudenciales o
conceptos elaborados por la dogmatica juridi-
ca (Alexy, 2007a; Bernal, 2003, p. 95).

Segun lo propuesto en el presente articulo,
el principio de proporcionalidad estructura de
manera racional la fundamentacion externa
del juicio de abusividad, en especial el proceso
de concrecion normativa de la prohibicion ge-
neral de abuso y la norma adscrita que sirve de
premisa mayor en la fundamentacion interna
del fallo con que se define la abusividad de la
clausula o condicion en examen.

E. Criterios metodologicos
materiales y estructurales

La aplicacion de las normas legales de abusivi-
dad y la correcta fundamentacion de los actos
judiciales en que se materializa dicha aplica-
cion, en especial la concrecion de la prohibi-
cion general de abuso y la fundamentacion de
la norma adscrita a que da lugar, la efectia el
juez con la ayuda de varios criterios metodol6-
gicos, de caracter material o estructural.

Los criterios materiales brindan al juez elemen-
tos de juicio que le permiten establecer, a par-
tir de las normas directamente estatuidas, qué

concretos mandatos, permisiones o prohibicio-
nes constituyen el objeto de las normas ads-
critas como parte del ambito normativo de las
disposiciones legales relevantes y que, como
premisa mayor de la fundamentacion interna
del juicio de abusividad, le sirven para definir
cuando una clausula es o0 no abusiva.

En este sentido, son criterios materiales, utili-
zados corrientemente por los jueces, el princi-
pio de buena fe y las teorias sobre el equilibrio
normativo del contrato.

Ahora bien, como quiera que no existe consen-
so acerca de cuales de estos criterios mate-
riales deben concurrir en la fundamentacion
de los casos dificiles, ni sobre el contenido de
estos, principios como la buena fe son normal-
mente insuficientes para fundamentar correc-
tamente las normas adscritas que requiere la
aplicacion concreta de la prohibicion general
de abuso (Bernal, 2003, p. 97).7

La discusion ética actual, influenciada
metodologicamente por la I6gica moder-
na, la filosofia del lenguaje, la teoria de la
argumentacion, de la decision y del cono-
cimiento, han mostrado que ciertamente
no es posible enunciar teorias morales
materiales que den una Unica respuesta,
con certeza intersubjetivamente conclu-
yente, a cada pregunta moral, pero que
si es posible enunciar teorias morales

7. Al respecto véase la muy autorizada critica de Wieacker (1977, pp. 29-41) sobre la insuficiencia del principio de buena fe
como criterio para definir el contenido y los limites de los derechos subjetivos en materia de obligaciones y contratos.
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procedimentales que formulan reglas o
condiciones de la argumentacion o de la
decision practica racional. (Alexy, 2007b,
p. 487).

Los criterios estructurales, en cambio, son
aquellos que determinan la manera en que
debe llevarse a cabo la fundamentacion co-
rrecta de las normas adscritas y la forma en
que deben resolverse las colisiones entre los
diversos criterios materiales relevantes.

Los criterios estructurales organizan, dentro del
juicio de abusividad, la fundamentacion de las
normas adscritas mediante un procedimiento
de varias etapas, declarativas unas y discursivas
otras, en las que se consideran los argumentos
materiales, facticos y juridicos, a favor o en con-
tra de la validez de la norma adscrita relevante.

Dentro de tales criterios estructurales sobresa-
len el principio de proporcionalidad y los con-
ceptos de racionalidad y razonabilidad (Bernal,
2003, pp. 127-128).

Il. PROHIBICION GENERAL DE ABUSO

A. La validez prima facie de

=z

la prohibicion general de abuso

La prohibicion general de abuso no proscri-
be cualquier desequilibrio que se produzca
en los contratos de adhesion celebrados con
consumidores, sino aquellos desequilibrios
que sean injustificados, es decir, carentes de

razones que de manera suficiente los justifi-
quen.

En otras palabras, la prohibicion general de
abuso no contiene una validez definitiva sino
una validez prima facie, en la medida en que
permite desequilibrios contractuales siempre
que estos se hallen debidamente justificados.

El criterio mas seguro para saber cuando una
norma reviste una validez definitiva o una vali-
dez prima facie lo constituyen las razones que
pueden justificar, bajo unas circunstancias de-
terminadas, una intervencion o una restriccion
en el derecho que ella protege.

En este sentido, la prohibicion general de abu-
so ostenta una validez prima facie cuando es
considerada en si misma o de modo aislado,
es decir, sin tener en cuenta las razones que
puedan justificar una intervencion en los dere-
chos que ella garantiza a favor de los consumi-
dores.

Por el contrario, tal prohibicion ostenta una va-
lidez definitiva cuando es considerada en re-
lacion con las demas normas del ordenamien-
to con las que ella puede entrar en colision,
teniendo en cuenta las razones que pueden
justificar la intervencion en los mencionados
derechos.

Antes de tal consideracion, la prohibicion
general de abuso ostenta una validez prima
facie (Bernal, 2014, pp. 814-823; Borowsky,
1988).
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B. La indeterminacion normativa
de la prohibicion general de abuso

La prohibicién general de abuso se caracteriza
por su elevado grado de indeterminaciéon nor-
mativa.

Con independencia de su grado de abstraccion
y generalidad, y de la alusion que hace al “des-
equilibrio injustificado del contrato”, concepto
de por si bastante indeterminado, el texto del
art. 42 EC solo permite deducir la prohibicion
general de abuso como norma directamente
estatuida por dicha disposicion, pero no las de-
mas normas que de manera indirecta le pue-
den ser adscritas, las cuales resultan no solo
de lo expresado en su texto sino de otras premi-
sas que lo complementan en su interpretacion.

Tal incertidumbre obedece a diferentes causas,
entre las cuales sobresalen la indeterminacion
semantica en sentido estricto, la indetermina-
cion sintactica, la indeterminacién estructural,
la redundanciay la indeterminacion pragmatica.

La indeterminacion semantica en sentido es-
tricto es una categoria general que compren-
de la ambiguedad, la vaguedad y la apertura
evaluativa de las expresiones o términos que
hacen parte de las disposiciones legales.

Una expresion es ambigua cuando se atribu-
yen a la expresion significados que sean con-
tradictorios entre si.

Una expresion o un enunciado juridico es vago
cuando no aparece claro si cierto caso debe

ser encuadrado en el supuesto de hecho de la
norma que el enunciado establece.

Por dltimo, una disposicion juridica esta afec-
tada por la indeterminacién evaluativa cuando
comprende términos que suponen la realiza-
cion de un juicio de valor por parte del intér-
prete (Bernal, 2003, pp. 100-103; Hart, 2009,
pp. 155-169).

La expresion desequilibrio injustificado, em-
pleada por el art. 42 EC para definir las clau-
sulas abusivas, presenta una indeterminacion
de este tipo.

C. La estructura “principial” de

=z

la prohibicion general de abuso

Por la forma como ha de ser aplicada, la pro-
hibicion general de abuso es una norma con
estructura de principio, entendido este como
un mandato de optimizacion (Optimierungs-
gebot), pues ella ordena que su objeto nor-
mativo sea realizado en la mayor medida de
acuerdo con las posibilidades facticas vy juri-
dicas.

La mayor o menor realizacion de la prohibicion
general de abuso dependera del peso de las
razones que jueguen a favor o en contra de
esta, o de las razones que jueguen a favor 0 en
contra de la realizacion de los principios con
los que puede entrar en colision, como puede
ser la libertad contractual del predisponente y
su facultad para definir el contenido del contra-
to (Perlingieri, 2002).
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El caracter de principio de la prohibiciéon gene-
ral de abuso exige ponderar o sopesar tales
razones, cuyo resultado sera la norma adscrita
que expresa la relacion de precedencia condi-
cionada de los principios en conflicto.®

Ademas de no prescribir de manera definiti-
va la conducta prohibida o permitida al pre-
disponente, la prohibicion general de abuso
tampoco establece criterios que permitan
al juez definir si la clausula o condicion que
produce el desequilibrio del contrato es o no
abusiva.

Para establecer el contenido prescriptivo de
dicha norma, el juez ha de sopesar las razo-
nes facticas o juridicas que juegan a favor o en
contra de su realizacién, o a favor o en contra
de la realizacion de los principios con los que
entra en conflicto.

La prohibicion general de abuso, en otras pa-
labras, no presupone que lo que debe ser sea
factica y juridicamente posible en toda su di-
mension, sino que exige un cumplimiento lo
mas extendido o aproximadamente posible.

A diferencia de las reglas que contienen deter-
minaciones que proceden de la previa consi-
deracion de las razones que juegan en contra
de lo ordenado por una normay que, por tanto,
son deberes definitivos que pueden ser aplica-
dos mediante subsuncion, el deber ser de la
prohibicion general de abuso no tiene en cuen-
ta las razones que puedan jugar en contra de
lo ordenado por dicha norma, de manera que
no contiene determinaciones definitivas, sino
solo determinaciones prima facie que deben
ser contrastadas con las determinaciones pri-
ma facie de los principios contrarios con los
que entra en colision (Borowsky, 1998).°

8. Las reglas son normas que contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible y que solo pueden
ser cumplidas o no. Los principios, en cambio, son mandatos de optimizacion que pueden ser cumplidos en diversos grados y
gue ordenan que algo se realice en la mayor medida posible segln las posibilidades facticas y juridicas. Una norma sera una
regla o un principio en funcién de la manera como ha de ser aplicada y de la forma como hayan de ser resueltas las colisiones
en que se vea envuelta. Las reglas se aplican mediante subsuncion pues contienen mandatos definitivos. Cuando ocurre la
conducta que las reglas prevén, debe hacerse lo que ellas han prescrito, ni mas ni menos. En otras palabras, para imputar
la consecuencia juridica, la conducta ha de subsumirse exactamente en el supuesto de hecho de la regla pertinente. Por el
contrario, si las condiciones previstas en el supuesto de hecho de la regla no se presentan, esta no debe aplicarse. La forma
caracteristica de los principios es, en cambio, la ponderacion (Abwagung). Los principios no contienen mandatos definitivos,
sino mandatos de optimizacion: ellos ordenan ser realizados en la mayor medida posible, segln las posibilidades facticas y
juridicas o las razones que juegan en sentido contrario. En la ponderacidn se tienen en cuenta las razones facticas y juridicas
gue juegan en contra, con el fin de determinar en qué medida es factica y juridicamente posible realizar un principio (Alexy,
2007b; Bernal, 2003, p. 574).

9. Principios y reglas son normas juridicas que regulan conductas y que son aptas para fundamentar una decision judicial.
Desde una perspectiva logica, las reglas son aplicables por completo o no son aplicables en absoluto en la soluciéon de un
caso concreto: todo o nada (Dworkin, 1984). Si sucede el supuesto de hecho previsto en la regla, el juez debe aplicarla por
completo. Por el contrario, si el supuesto de hecho previsto por la regla no se verifica, el juez debe excluir su aplicacién. Los
principios, por su parte, tienen una dimensién de peso (Gewicht) o importancia de la que carecen las reglas juridicas. Cuando
el juez deba solucionar los conflictos entre principios ha de tener en cuenta el peso o la importancia relativa de cada uno de
estos. La decision que el juez adopta no implica, segln esto, un juicio de valor absoluto o definitivo sobre la subordinacién de
un principio a otro, sino un juicio relativo al caso concreto, en donde el principio que tenga mayor peso determina el sentido
de la decision.
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D. Derechos y posiciones del consumidor

El enunciado segun el cual “los productores y
proveedores no podran incluir clausulas abu-
sivas en los contratos celebrados con consu-
midores” (art. 42 EC), expresa una norma uni-
versal que confiere a los consumidores (a) un
derecho frente a los productores y proveedores
(b), a que estos no incluyan en sus contratos
clausulas abusivas.

En otros términos, a (consumidores) tienen
frente a los productores y proveedores (predis-
ponentes en los contratos de adhesion), el de-
recho a que estos no les incluyan en los contra-
tos clausulas o condiciones abusivas.

Si la anterior norma es valida, entonces a se
encuentra frente al predisponente en una po-
sicion que consiste exactamente en que tiene
el derecho a que no le sean incluidas en sus
contratos clausulas o condiciones abusivas.

Esta posicion puede expresarse con el mismo
enunciado mediante el cual se expone aquella
norma individual.

Si es valida la norma individual segun la cual
a tiene frente a b un derecho a G, entonces a
se encuentra en una posicion juridica caracte-
rizada por tener frente a b un derecho a G; y si
la posicion juridica de a consiste en que tiene
frente a b un derecho a G, entonces es valida
la norma individual segun la cual a tiene frente
a b un derecho a G (Alexy, 2007b, p. 155).

1. La estructura normativa de
la posicion juridica del consumidor

La estructura normativa de la posicion del con-
sumidor corresponde a la de los derechos a
algo. La forma mas general de un enunciado
sobre un derecho a algo es la siguiente: a tiene
frente a b un derecho a G.

Este enunciado pone de manifiesto que el de-
recho a algo puede concebirse como una rela-
cion triadica, compuesta de los siguientes tres
elementos: el portador o titular del derecho (a);
el destinatario del derecho (b); y el objeto del
derecho (G).

Por tanto, la forma mas general de un enuncia-
do sobre un derecho a algo puede expresarse
de la siguiente manera: DabG. “D” expresa la
referida relacion triadica.

De este esquema surgen cosas totalmente di-
ferentes segln lo que se ponga en el lugar de
abyG.

En la relacion que surge de la prohibicion ge-
neral de abuso, el titular del derecho (a) es el
consumidor; el destinatario (b) es el predispo-
nente (empresario o profesional, productor o
proveedor); finalmente, el objeto (G) sera siem-
pre una accion del destinatario (una accion po-
sitiva 0 una omision), en este caso abstenerse
de introducir clausulas o condiciones abusivas
en perjuicio del consumidor (a).

Los derechos de a tienen la estructura repre-
sentada por DabG y estan referidos a acciones
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del destinatario: a tiene frente al predisponen-
te el derecho a que este no introduzca en su
perjuicio clausulas o condiciones abusivas
(Alexy, 2007b, p. 165).

2. Derechos a acciones negativas
del predisponente

Los derechos del consumidor a acciones nega-
tivas del predisponente son de diferente tipo.

Al respecto puede verse la lista de supuestos ve-
dados prima facie al predisponente en relacion
con los derechos y posiciones del consumidor,
y que de manera ejemplificativa se establecen
en las listas negras del derecho colombiano o
espanol (Diez-Picazo, 2007, pp. 466-483).

El primero lo constituyen los derechos a que el
predisponente no impida u obstaculice deter-
minadas acciones del consumidor.

El segundo por los derechos a que el predispo-
nente no afecte determinadas propiedades o
situaciones del titular del derecho.

El tercero, por los derechos a que el predispo-
nente no elimine determinadas posiciones juri-
dicas del consumidor.

En general, la distincion entre un impedimento
y una obstaculizacion puede ser aclarada de
la siguiente manera: un impedimento de una
accion de a por parte de b se presenta cuan-
do este crea circunstancias que hacen factica-
mente imposible para a realizar la accion.

Puede hablarse de la obstaculizacion de una
accion de a por b cuando este crea situaciones
que pueden impedir a a realizar la accion.

El segundo grupo de los derechos del consu-
midor a acciones negativas del predisponen-
te esta constituido por los derechos a que
este no afecte determinadas propiedades o
situaciones del consumidor (titular del dere-
cho).

Al enunciado sobre un derecho semejante pue-
de darsele la siguiente forma estandar: a (con-
sumidor) tiene frente a b (predisponente) un
derecho a que este no afecte la propiedad A (o0
la situacion B) de a.

El tercer grupo de derechos a acciones negati-
vas del predisponente esta constituido por los
derechos a que este no elimine determinadas
posiciones juridicas del consumidor (principal-
mente la de propietario), o las consecuencias
juridicas vinculadas a tales posiciones: la posi-
bilidad juridica o la competencia para adquirir
o transmitir la propiedad sobre determinados
objetos o de realizar determinadas acciones
juridicas, por ejemplo.

La forma estandar a que se reducen tales
enunciados es la siguiente: a (consumidor) tie-
ne derecho frente a b (predisponente), a que
este no elimine u obstaculice la posicion juridi-
ca (PJ)) de a.

Que exista una posicion juridica (PJ)), significa
que existe una norma (individual o universal)
correspondiente (Alexy, 2007b, pp. 169-170).
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I1l. JUICIO DE ABUSIVIDAD Y
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

A. El principio de proporcionalidad
como criterio metodologico estructural

El principio de proporcionalidad es un criterio
metodolégico general, aplicable, por tanto, a
cualquier area del ordenamiento (publica o pri-
vada) y a cualquier tipo de intervencion en el
contenido de los derechos subjetivos, bien de
las provenientes del Estado, bien de los parti-
culares, que sirve a los jueces para fundamen-
tar sus decisiones en los distintos procesos de
aplicacion del derecho (Behar-Touchais, 1998;
Hanau, 2004; Sturner, 2010, pp. 1-11y 16-18).

En las menciones que de tal principio hacen
la doctrina o la jurisprudencia, el principio de
proporcionalidad aparece como un conjunto
articulado de tres subprincipios: idoneidad, ne-
cesidad y proporcionalidad en sentido estricto
(Alexy, 2007b).

Segun el subprincipio de idoneidad, toda medi-
da de intervencion, limitacion o restriccion de
un derecho debe ser adecuada para obtener
un fin constitucional o legalmente legitimo.

De acuerdo con el subprincipio de necesidad,
tal medida de intervencion debe ser la mas be-
nigna con el derecho intervenido, entre todos

los demas medios igualmente idoneos para al-
canzar el objetivo propuesto.

Finalmente, segun el subprincipio de propor-
cionalidad en sentido estricto o mandato de
ponderacion, se ha de considerar si las venta-
jas obtenidas mediante la intervencion en el
contenido del derecho compensan de alguna
forma los sacrificios que dicha intervencion su-
pone para su titular.

La relacion medio-fin constituye, en sintesis, la
base epistemologica del principio de proporcio-
nalidad (Bernal, 2003, pp. 35-37).

Ahora bien, si una medida de intervencion no
supera el test o las exigencias que de mane-
ra sucesiva y conjunta suponen los anteriores
subprincipios, se vulnera el derecho interveni-
do, lo que razonadamente permite al juez de-
clarar su nulidad.*®

B. Los presupuestos de aplicacion

.=z

de la prohibicion general de abuso

La estructura del juicio de abusividad la defi-
nen los presupuestos de aplicacion de la prohi-
bicion general de abuso.

Frente a la facultad de imponer de manera uni-
lateral el contenido del contrato, dicha prohibi-

10. El principio de proporcionalidad, como concepto juridico y criterio metodolégico para la aplicacion del derecho, ha sido utili-
zado desde antiguo (incluso en el derecho romano), primero en el derecho privado y mas modernamente y de manera mas
extendida en el derecho publico europeo, en especial en el derecho administrativo y constitucional aleman. Actualmente,
como criterio metodologico general en la fundamentacion de las decisiones judiciales, el principio de proporcionalidad es
utilizado por los mas altos tribunales de Europa y América (Wieacker, 1957, 1979).
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cion significa que el predisponente debe, pri-
ma facie, abstenerse de introducir clausulas
o0 condiciones que produzcan desequilibrios
injustificados en perjuicio del consumidor, lo
que significa, a contrario sensu, que el predis-
ponente puede introducir desequilibrios en el
contenido del contrato siempre que se encuen-
tren debidamente justificados.

En este sentido, solo seran abusivas las clau-
sulas o condiciones que, ademas de romper el
equilibrio del contrato, lo hagan de manera in-
justificada.

De acuerdo con lo anterior, dos son los presu-
puestos que de manera cumulativa exige la
aplicacion de la prohibicion general de abu-
S0:

(1) Que se defina cuando, teniendo en cuen-
ta las circunstancias particulares del caso
concreto, una clausula o condicion produ-
ce, en detrimento del consumidor, un des-
equilibrio en el contenido del contrato; y

(2) Establecida la existencia de tal desequili-
brio, que se defina la suficiencia de las ra-
zones que puedan justificarlo.

Un desequilibrio suficientemente justificado
equivale a una estipulacion validamente im-
puesta por el predisponente.

Por el contrario, un desequilibrio injustificado
equivale a una clausula abusiva, que el juez
debe excluir del contenido del contrato.

C. La estructura del juicio de abusividad

Los anteriores extremos constituyen los presu-
puestos logicos de aplicacion de la prohibicion
general de abuso, a los que corresponden, res-
pectivamente, las etapas declarativa y discur-
siva del juicio de abusividad.

La finalidad de la etapa declarativa es estable-
cer si el predisponente produjo, en detrimento
del consumidor, un desequilibrio en los dere-
chos y obligaciones derivadas del contrato.

Por su parte, la finalidad de la etapa discursiva
sera ponderar la suficiencia de las razones que
puedan justificar el desequilibrio producido por
el predisponente, pues un desequilibrio sufi-
cientemente justificado valida la estipulacion
contractual en examen, en tanto que un des-
equilibrio injustificado representa una clausula
o condicién abusiva que el juez debe excluir
como contenido del contrato.

En la etapa discursiva el juez resuelve propia-
mente la colision que se presenta entre los
derechos y posiciones garantizados a favor de
los consumidores por la prohibicion general de
abuso y los derechos y posiciones del predis-
ponente, en especial la libertad contractual de
este y su facultad para definir el contenido del
contrato. Tal colision es resuelta mediante la
ponderacion de las razones en disputa.

En este sentido, el objeto de la etapa discur-
siva sera definir cual de las razones contra-
puestas debe prevalecer en un caso concreto
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en que se discute la abusividad de la clausula
o condicion en examen (Fin-Langer, 2002, pp.
201-237).

Ahora bien, la suficiencia de las razones que
puedan justificar un desequilibrio la define el
juez con la ayuda del principio de proporciona-
lidad.

De esta manera, solo los desequilibrios justi-
ficados de acuerdo con tal criterio estructural,
es decir, los desequilibrios razonables o pro-
porcionados, constituyen estipulaciones con-
tractuales validamente impuestas.

En otros términos, cuanto mas y mejores sean
las razones que sustentan la clausula o con-
dicion impuesta por el predisponente, estara
justificado su mantenimiento como contenido
del contrato. Se tratara entonces de una esti-
pulacion razonable o proporcionada en el sen-
tido de no arbitraria.

Por el contrario, cuanto mas y mejores sean las
razones que tenga el adherente para oponer-
se a la clausula o condicion en examen, estara
justificada su calificacion como clausula o con-
dicion abusiva y su exclusion del contenido del
contrato (Le Gac-Pech, 2000).

La etapa declarativa consiste basicamente
en un proceso de interpretacion teleoldgica-
objetiva del contrato, en la cual se valora si la
reglamentacion que representan las clausulas
0 condiciones impuestas por el predisponen-
te constituye un conjunto arménico o equili-
brado.

La etapa discursiva, a su turno, consiste en un
proceso de interpretacion legal mediante el
cual se ponderan las razones que puedan justi-
ficar el desequilibrio deducido previamente en
la etapa declarativa.

El resultado de la ponderaciéon es una norma
adscrita o de decision, que sirve de premisa
mayor (N) al fallo con que se define la abusivi-
dad de la clausula o condicion en examen.

1. Desequilibrio del contrato
(etapa declarativa)

Para que una clausula o condicion pueda ser
considerada abusiva, la prohibicion general de
abuso exige que produzca un desequilibrio en
los derechos y obligaciones del contrato.

Tal exigencia representa el control de contenido
en su acepcion mas clasica, pues se trata de va-
lorar si la reglamentacion que representan las
clausulas o condiciones impuestas por el pre-
disponente constituyen un conjunto arménico o
equilibrado, es decir, si suponen una “justa re-
particion de los elementos del contrato”, enten-
dido este como un “conjunto de elementos en
interaccion dinamica organizados en funcion de
un fin” (Fin-Langer, 2002, pp. 160-246).

Dicha valoracion puede obtenerse mediante la
confrontacion del contenido del contrato con la
reglamentacion que objetivamente se conside-
re justa o equilibrada, como puede ser el mo-
delo de referencia que representa el derecho
dispositivo, que para algunos “constituye en
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abstracto el equilibrio de los derechos y obliga-
ciones de las partes previsto por el legislador”
(Stiglitz y Stiglitz, 1985, pp. 127-232).

Sin embargo, para concluir que una clausula o
condicion es o no abusiva, el legislador colom-
biano exige que no se trate simplemente de un
desequilibrio en el contenido del contrato, sino
de un desequilibrio injustificado.

En este sentido, no puede admitirse que la sim-
ple contravencion al derecho dispositivo sea
motivo suficiente para calificar una clausula
como abusiva, pues el legislador prevé que las
partes pueden regular de manera distinta, den-
tro de los limites impuestos por normas impera-
tivas, el contenido del contrato, de modo que se
adecUe a sus necesidades y preferencias segin
el tipo de acuerdo celebrado y a las circunstan-
cias de cada caso concreto (Mazeaud, 1998;
Peglion-Sika, 2013, pp. 229-257).1

2. Desequilibrio contractual

injustificado (etapa discursiva)

La finalidad de la etapa discursiva sera definir
la suficiencia de las razones que puedan justi-

ficar el desequilibrio deducido previamente en
la etapa declarativa del juicio de abusividad.

En otras palabras, en la etapa discursiva se
determina o especifica la norma adscrita que
sirve de premisa mayor en la fundamentacion
interna del fallo con que se define la abusivi-
dad de la clausula o condicion en examen.

Ahora bien, la suficiencia de las razones que
justifican el desequilibrio en el contenido del
contrato puede ser definida con la ayuda del
principio de proporcionalidad, criterio que per-
mite al juez concretar la prohibicion general de
abuso caracterizada por su alto grado de aper-
tura e indeterminacion normativa.

En la etapa discursiva, en efecto, el juez pon-
dera las razones que juegan a favor o en contra
de la abusividad de la clausulay, en funcion de
su peso especifico, establece la norma adscri-
ta que expresa la relacion de precedencia con-
dicionada de los derechos en conflicto y lo que
al predisponente le esta prohibido, permitido u
ordenado, en el caso concreto, desde el punto
de vista de la prohibicion general de abuso.

Tal norma adscrita sirve de premisa mayor
en la fundamentacion interna del fallo con la

11. Existe un buen nimero de clausulas o condiciones que se separan del derecho dispositivo y, pese a ello, no pueden ser
consideradas abusivas por estar plenamente justificadas seglin las circunstancias de cada caso concreto. De esta manera,
no todas las clausulas que limiten o priven al consumidor de derechos reconocidos por normas dispositivas son abusivas,
pues ademas de esa disconformidad, tales clausulas deben suponer una ruptura injustificada de los derechos y obligaciones
derivados del contrato, apreciada de manera circunstanciada seglin las especificidades de cada caso en particular. El control
del equilibrio objetivo del contrato debe entenderse, en resumen, no como una mera contravencion del derecho dispositivo,
sino como una contravencion injustificada, lo que supone una valoracién de la clausula o condicion en examen segln las
circunstancias de cada caso concreto, con el proposito de determinar si, pese a apartarse del modelo equilibrado que repre-
senta el derecho dispositivo o la regulacion legal de cada tipo contractual especifico, no es abusiva por estar justificada, te-
niendo en cuenta la economia o distribucion de derechos y obligaciones que se haya hecho en el resto del contrato (contexto
contractual), la naturaleza del bien o servicio objeto de este o las circunstancias concurrentes al momento de su celebracion

(Pertifez, 2011, p. 1635).
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cual se define la abusividad de la clausula o
condicion en examen (Alexy, 2007a, pp. 349-
374; Bernal, 2003, pp. 757-791; Le Gac-Pech,
2000, p. 29).

De acuerdo con lo anterior, el papel que cum-
ple el principio de proporcionalidad dentro de
la etapa discursiva del juicio de abusividad es
doble.

Por un lado, tal principio actia como el crite-
rio estructural de que se sirve el juez para de-
finir, frente a un caso concreto de desequilibrio
contractual, el contenido normativo de la pro-
hibicion general de abuso y, en general, como
criterio idoneo para fundamentar las decisio-
nes que aquel deba adoptar en los procesos
de control material de la clausula o condicion
en examen.

Por otra parte, dada la indeterminacion nor-
mativa de la prohibicion general de abuso, el
principio de proporcionalidad en sentido am-
plio y cada uno de los subprincipios de idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, auxilian al juez en la concrecion de
tal prohibicién, como quiera que la definicion
de su contenido normativo es un presupuesto
l6gico de su aplicacion a un caso concreto de
abusividad contractual.

El principio de proporcionalidad estructura de
manera racional la fundamentacion correcta
de tal proceso de concrecion normativa y los
actos judiciales en que este se materializa, en
especial de las normas derivadas que puedan
ser adscritas interpretativamente al art. 42 EC.

3. Estructura del principio
de proporcionalidad

El papel que juega el principio de proporciona-
lidad en el marco del juicio de abusividad se
explica por la consideracion de la prohibicion
general de abuso como principio y, como tal,
como mandato de optimizacion, que exige su
maxima realizacion segln las posibilidades
facticas y juridicas.

La realizacion de la prohibicion general de
abuso respecto de las posibilidades facticas
fundamenta la existencia de los examenes de
idoneidad y necesidad.

La realizacion de la prohibicion general de abu-
so en relacion con las posibilidades juridicas
fundamenta, por su parte, la existencia del exa-
men de proporcionalidad en sentido estricto.

Ahora bien, la aplicacion sucesiva de cada uno
de estos examenes en el marco del juicio de
abusividad, se explica por los mayores niveles
de racionalidad que garantiza el principio de
proporcionalidad en comparacion con los de-
mas criterios alternativos, como pueden ser los
principios de razonabilidad o de buena fe (Clé-
rico, 2001, pp. 17-20; Stlner, 2010, p. 318).

D. Examen de idoneidad

Mediante el examen de idoneidad el juez de-
fine la aptitud de la clausula o condicién para
alcanzar el objetivo o la finalidad perseguida
por el predisponente.
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Si una clausula o condicién no es apta para
alcanzar tal finalidad, entonces la maxima rea-
lizacion de la prohibicion general de abuso y
de los derechos y posiciones que dicha norma
garantiza exige la eliminacion de la clausula o
condicion en examen.

Dicho de otro modo: respecto de las posibilida-
des facticas, la maxima realizacion de la prohi-
bicion general de abuso exige la nulidad de la
clausula o condicion cuando esta no sea ido6-
nea para alcanzar el objetivo o fin perseguido
por el predisponente.

De acuerdo con lo anterior, el subprincipio de
idoneidad establece dos exigencias a la clausu-
la o condicion impuesta por el predisponente:

(1) Que la clausula o condicion persiga un fin o
proposito legitimo; y

(2) Que la clausula o condicion sea un medio
idoneo para procurar o facilitar la obten-
cion del fin perseguido por el predisponen-
te (juicio de idoneidad en sentido estricto).

La legitimidad del fin presupone que el juez
haya fijado previamente este Ultimo extremo,
como quiera que la fijacion del fin es un pre-
supuesto metodolégico para la definicion pos-
terior de su legitimidad (Clérico, 2001, p. 28).

1. Fijacion del fin perseguido

por el predisponente

Dicha fijacion la obtiene el juez mediante la in-
terpretacion teleologica de la ley y del contra-

to, teniendo en cuenta la finalidad econémica
de este (interpretacion teleoldgica-objetiva), o
atendiendo la intencion de las partes (interpre-
tacion teleoldgica-subjetiva), segln lo dispues-
to en el art. 1824 de nuestro Codigo Civil.

Una misma clausula o condicion puede perse-
guir diversos fines que no estén en una relacion
de generalidad y especialidad, sino que sean
independientes entre si. Se trata de una hip6-
tesis en que la clausula o condicion persigue
un fin principal y uno o varios fines secundarios.

En estos casos el juez debera distinguir clara-
mente cada uno de los fines, y examinar por
separado la legitimidad de cada uno de ellos y
la idoneidad que reviste la clausula o condicion
en examen para realizarlos.

Fijado el fin, correspondera al juez definir si
este es 0 no legitimo, es decir, si el fin fijado se
encuentra dentro del ambito de alguna norma
constitucional o legal que lo respalde (Clérico,
2001, pp. 17-20; Stuner, 2010, pp. 318-319).

2. Legitimidad del fin

El fin u objetivo perseguido por el predisponente
es legitimo si no se encuentra prohibido explici-
ta o implicitamente por la Constitucion o la ley.

De esta manera, cuando el juez necesite esta-
blecer la legitimidad del fin perseguido por el
predisponente debera indagar si dicho fin se
encuentra prohibido explicita o implicitamente
por la Constitucion o la ley.
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Una prohibicion explicita se deduce directamen-
te del texto de la ley, en tanto que las prohibicio-
nes implicitas son deducidas, de manera excep-
cional y restrictiva, mediante interpretacion.

La autonomia privada, que supone una libertad
en la fijacion de fines a favor del predisponente,
fundamenta el caracter extensivo o amplio de la
interpretacion que haga el juez para determinar
la legitimidad constitucional o legal del fin.

Solo los casos claros de prohibicion constitu-
cional o legal de un fin determinado avalan la
nulidad de la clausula o condicion en examen.

En los casos de duda, por el contrario, debe
considerarse prima facie legitimo el fin concre-
to perseguido por el predisponente.

En este sentido, todo derecho o bien juridico
sobre cuyo contenido no recaiga una prohibi-
cion explicita o implicita puede fundamentar
legitimamente la imposicion de una clausula o
condicion como contenido del contrato.

Cuando la realizacion de otro derecho respal-
da dicha imposicion, se traba una auténtica
colision de derechos que puede revestir muy
diversas formas.

3. ldoneidad de la clausula o condicion

Fijado el fin perseguido por el predisponente y
definida su legitimidad, debe el juez examinar
si la clausula o condicién es un medio idoneo o
adecuado para alcanzarlo.

La comprobacion de la aptitud de la clausula o
condicion para obtener el fin presupone definir
previamente el concepto de idoneidad.

En este sentido, la clausula o condicion en
examen es un medio idéneo si entre ella y el
fin existe una relacién de causalidad positiva
de acuerdo con algun criterio relevante para la
realizacion de la finalidad perseguida (eficacia,
rapidez, entre otras).

Dicha relacion de causalidad positiva la recons-
truye el juez a partir de premisas empiricas.

De los conocimientos de la ciencia y de la téc-
nica o de las convicciones generalmente acep-
tadas en la sociedad, el juez toma los datos
empiricos que le permitan comprobar si un de-
terminado medio es idoneo para alcanzar el fin
que persigue (Bernal, 2003, pp. 687-728).

Si de acuerdo con dichas premisas no puede
establecerse una relacion positiva de causali-
dad, debera concluirse entonces la falta de ido-
neidad de la clausula o condicion en exameny
declararse su nulidad y su exclusién como con-
tenido del contrato (inidoneidad o impropiedad
del medio).

Por el contrario, si entre el medio y el fin existe
una relacion de causalidad positiva, podra pre-
dicarse la idoneidad de la clausula o condicion
para procurar o facilitar la obtencion del fin.

En este caso, la clausula o condicion debe ser
considerada idonea o prima facie legitima, y
someterse a los subsiguientes examenes de
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necesidad y proporcionalidad en sentido es-
tricto.

Una clausula o condicion no es un medio
idoneo cuando de ningliin modo contribuye o
facilita la obtencion del fin perseguido por el
predisponente, es decir, cuando entre ambos
extremos (medio y fin) no existe ninguna rela-
cion positiva de causalidad, como sucede en
los casos claros de falta de idoneidad del me-
dio (Bernal, 2003, pp. 687-728).

4. Intensidad del examen de idoneidad

El concepto de idoneidad se refiere siempre a
la aptitud del medio para, de alguna forma, al-
canzar el fin perseguido por el predisponente.

No obstante, esa relacion de causalidad posi-
tiva puede tener un mayor o menor grado de
intensidad segun el criterio desde el cual se le
aprecie.

Desde el punto de vista de su eficacia o de su
rapidez, por ejemplo, el medio puede ser mas o
menos eficaz 0 mas o menos rapido para la ob-
tencion del fin perseguido por el predisponente.

Por esta razon, puede haber tanto una version
fuerte como una version débil del examen de
idoneidad que determina la intensidad del
control de abusividad con que el juez revisa la
clausula o condicion en examen.

Una version fuerte del examen de idoneidad
aumenta la intensidad del control judicial so-

bre las clausulas o condiciones que afectan los
derechos y posiciones garantizados por la pro-
hibicion general de abuso, pues no todas ellas
seran medios idoneos para alcanzar, conseguir
0 asegurar la obtencion del fin perseguido por
el predisponente.

Por el contrario, una version débil del examen
de idoneidad disminuye la intensidad del con-
trol de abusividad, lo que supone el reconoci-
miento de la autonomia y libertad del predis-
ponente para definir sus propios fines y los
medios con que pretende alcanzarlos, pues
condiciona la validez de las clausulas o esti-
pulaciones, no a que estas sean plenamente
eficaces para alcanzar su finalidad, sino a que
faciliten en alguna medida su obtencion.

Salvo las clausulas o condiciones que de nin-
gin modo contribuyen a la realizacion del fin
(casos claros de inidoneidad), deberan con-
siderarse validas, y en consecuencia some-
terse a los examenes de necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto, las clausulas o
condiciones que de algin modo contribuyan a
la obtencion del fin perseguido por el predis-
ponente.

En sintesis, la opcion por una version fuerte o
débil del examen de idoneidad es indicativa de
una actitud mas activa del juez respecto de su
funcion de proteger los derechos del consumi-
dor o, por el contrario, mas deferente con la
libertad contractual del predisponente, y en
especial con la facultad de este para definir el
contenido del contrato (Bernal, 2003, pp. 687-
728).
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E. Examen de necesidad

El ambito de posibilidad factica de la prohibi-
cion general de abuso es completado por el
examen de necesidad.

Establecida la idoneidad de la clausula o con-
dicion, corresponde al juez definir si tal clausu-
la es también necesaria o imprescindible.

La clausula o condicion impuesta es necesaria
siempre que no exista otro medio alternativo,
que siendo por lo menos igualmente idéneo
para alcanzar la finalidad perseguida por el
predisponente, sea mas benigno o0 menos res-
trictivo respecto de los derechos amparados
por la prohibicion general de abuso. [Clérico,
2001, pp. 17-20; Stuner, 2010, pp. 318-319].

De acuerdo con lo anterior, el examen de nece-
sidad presupone la comparacion de dos tipos
de medios (uno real y otro hipotético) con dos
objetivos diferentes:

(1) Establecer si el medio alternativo hipoté-
tico reviste por lo menos el mismo grado
de idoneidad que la clausula o condicion
impuesta (medio real) para alcanzar el ob-
jetivo o fin perseguido por el predisponente
(medio alternativo equivalente); y

(2) Determinar si la intensidad de afectacion
del medio alternativo hipotético sobre la
prohibicion general de abuso o, mejor, so-
bre los derechos y posiciones que tal nor-
ma garantiza a favor de los consumidores
(art. 4° EC), es mayor o menor que la produ-

cida efectivamente por la clausula o condi-
cion en examen (medio alternativo mas be-
nigno o menos restrictivo con los derechos
de los consumidores).

En la medida en que haya un medio alternati-
VO que reuna ambas cualidades, la clausula o
condicion impuesta por el predisponente debe-
ra ser considerada innecesaria y declararse su
nulidad y su exclusion como contenido norma-
tivo del contrato.

Por el contrario, si el medio alternativo es inido-
neo para alcanzar el fin perseguido por el predis-
ponente, o si siendo idoneo es mas restrictivo
de los derechos y posiciones que la prohibicion
general de abuso garantiza a favor de los con-
sumidores, entonces la clausula o condicion de
que se trate debera someterse al examen de
proporcionalidad en sentido estricto.

El examen de necesidad presupone la existen-
cia de medios alternativos a la clausula o con-
dicion impuesta, frente a los cuales se pueda
medir su idoneidad y el grado de afectacion de
los derechos y posiciones de los consumidores.

Ahora bien, como los medios alternativos pue-
den ser multiples, el juez debera seleccionar
aquellos que de alguna manera sean idoneos
para contribuir o facilitar la obtencion del fin
perseguido por el predisponente, segun los co-
nocimientos técnicos y cientificos existentes al
momento de la celebracion del contrato.

El fin perseguido por el predisponente sera el
principal criterio para definir tanto la relevancia
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como la idoneidad de los medios alternativos
(Bernal, 2003, pp. 734-752).

F. Examen de proporcionalidad
en sentido estricto

Mediante el examen de proporcionalidad en
sentido estricto el juez define el ambito de las
posibilidades juridicas de la prohibicion gene-
ral de abuso.

En un caso concreto de abusividad contractual,
las posibilidades juridicas de la prohibicion ge-
neral de abuso se determinan en funcion de
los principios que juegan en sentido contrario,
especificamente el principio que fundamenta
la clausula o condicion impuesta por el predis-
ponente (la libertad contractual de este y su fa-
cultad para definir el contenido normativo del
contrato) [Stuner, 2010, p. 326].

El examen de proporcionalidad en sentido es-
tricto supone entonces una ponderacion entre
la prohibicion general de abuso (los derechos
y posiciones que dicho principio garantiza a
favor de los consumidores), y el principio que
fundamenta la clausula o condiciéon impuesta
por el predisponente.

Tal colision es resuelta por el juez establecien-
do una relacion de precedencia condicionada
entre ambos principios, teniendo en cuenta
“las condiciones particulares de la transaccion
que se analiza”, de conformidad con el man-
dato de ponderacion establecido por el propio
art. 42 EC.

Tales condiciones constituyen el supuesto de
hecho de una regla cuya realizacion apareja la
consecuencia juridica prevista en el principio
predominante en la ponderacion.

Dicha regla es una norma adscrita que se fun-
damenta a partir de las premisas facticas y ju-
ridicas que sean relevantes en la etapa discur-
siva del juicio de abusividad.

El principio de proporcionalidad es el criterio
que permite al juez establecer la relacion de
precedencia condicionada entre la prohibicion
general de abuso (P1) y el principio que funda-
menta la imposiciéon de una clausula o condi-
cion (P2), en un caso concreto (C).

Si en unas circunstancias determinadas (Cu1),
la prohibicion general de abuso (P1) prevalece
sobre el principio que fundamenta la imposi-
cion de una clausula o condicion (P2), significa
entonces que dicha imposicidon no supera las
exigencias del principio de proporcionalidad en
sentido amplio, y de cada uno de los subprin-
cipios de idoneidad, necesidad y proporcionali-
dad en sentido estricto.

En tal caso, la imposicion de la clausula o con-
diciobn en examen representa una restriccion
ilegitima de los derechos garantizados a favor
de los consumidores por el art. 42 EC, y el juez
debera declarar su nulidad y su exclusion como
contenido normativo del contrato.

Por el contrario, si en unas circunstancias dis-
tintas (C2), el principio que fundamenta la im-
posicion de clausula o condicion en examen
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(P2) precede a la prohibicion general de abuso
(P2), es decir, C2 (P2 P P1), significa entonces
que la imposicion de la clausula o condicion
es proporcionada por cumplir las exigencias de
los examenes de idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto.

En tal caso, la imposicion de la clausula o con-
dicion en examen constituye una intervencion
legitima en el contenido de los derechos garan-
tizados por la prohibicion general de abuso y el
juez debera declarar su validez como conteni-
do del contrato.

En el marco del juicio de abusividad, el examen
de proporcionalidad en sentido estricto se ex-
plica igualmente por ser la prohibicion general
de abuso un mandato de optimizacion que exi-
ge la maxima realizacion posible de los dere-
chos y posiciones por ella garantizados.

La ponderacion que supone el examen de propor-
cionalidad en sentido estricto resulta necesaria
cuando el cumplimiento de un principio suponga
el incumplimiento de otro, o cuando la realiza-
cion de un principio se obtenga a expensas del
sacrificio de los demas, como sucede en los ca-
sos de abusividad de las clausulas o condiciones
impuestas por el predisponente en los contratos
de adhesion celebrados con consumidores.

1. El grado de afectacion de

los principios en colision

La ponderacion, a su vez, presupone definir tanto
el grado de afectacion negativa de la prohibicion

general del abuso como el grado de realizacion
del principio que fundamenta la imposicion de
la clausula o condicidon en examen, en especial
la libertad contractual del predisponente y su fa-
cultad para definir el contenido del contrato.

Con fundamento en tales magnitudes, el juez
definira si la clausula o condicion en examen
es proporcionada o desproporcionada en sen-
tido estricto.

La consideracion de la prohibicion general de
abuso como mandato de optimizacion exige
gue una clausula o condicion sea despropor-
cionada en sentido estricto, cuando logre un
grado de realizacion del principio que la funda-
menta menor que el grado de afectacion que
ella misma produce en los derechos y posicio-
nes que la prohibicion general de abuso garan-
tiza a favor de los consumidores.

En otras palabras, una clausula o condicion
sera desproporcionada en sentido estricto
cuando el grado de afectacion de los derechos
y posiciones garantizados por la prohibicion
general de abuso sea mayor que el grado de
realizacion del principio en que se fundamenta
la imposicion de aquella.

Cuanto mayor sea el grado de afectacion de
la prohibicion general de abuso, mayor tendra
que ser el grado de realizacion del principio
que fundamenta la imposicién de la clausula o
condicion en examen.

Si una clausula o condicion, aun siendo idénea
y necesaria, afecta desproporcionadamente
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los derechos y posiciones garantizados a favor
de los consumidores por la prohibicion general
de abuso, la optimizacién de este principio exi-
ge la invalidez, por desproporcionada o abusi-
va, de dicha clausula o condicién (Alexy, 2000,
p. 103; Clérico, 2001 ).*2

IV. CONCLUSIONES

1.2 En Colombia, la regulacion legal de la abu-
sividad en los contratos de adhesion celebra-
dos con consumidores se articula en torno a
una prohibicion general de abuso, que define
el concepto de clausula abusiva, centrado, a
su vez, en el concepto de desequilibrio injus-
tificado, y en un mandato de ponderacion que
supone la valoracion circunstanciada de todas
las condiciones particulares del contrato.

2.2 A la prohibicién general de abuso corres-
ponden multiples derechos a favor de los con-
sumidores, que prohiben al predisponente en
los contratos de adhesion incluir clausulas o
condiciones abusivas que afecten a aquellos.

La estructura de la posicion del consumidor co-
rresponde a la de los derechos a algo. La forma

mas general de un enunciado sobre un dere-
cho a algo es la siguiente: a tiene frente a b un
derecho a G.

El derecho a algo puede concebirse como una
relacion triadica, compuesta de los siguientes
tres elementos: el portador o titular del dere-
cho (consumidor); el destinatario del derecho
(predisponente en los contratos de adhesion);
y el objeto del derecho (la abstencion de incluir
clausulas abusivas).

Los derechos de a tienen la estructura repre-
sentada por DabG y estan referidos a omisio-
nes del destinatario: a tiene frente al predispo-
nente el derecho a que este no introduzca en
el contrato clausulas o condiciones abusivas.

Los derechos del consumidor a acciones
negativas del predisponente son de diferen-
te tipo: puede tratarse de derechos a que el
predisponente no impida u obstaculice deter-
minadas acciones del consumidor; a que el
predisponente no afecte determinadas pro-
piedades o situaciones del titular del dere-
cho; o, por Gltimo, a que el predisponente no
elimine determinadas posiciones juridicas del
consumidor.

12.En los casos de colision uno de los principios ha de ceder ante el otro, teniendo en cuenta las circunstancias especificas del
caso concreto. El principio que ostenta un mayor peso especifico prevalece sobre el principio concurrente en el conflicto, pero
no para siempre o de manera definitiva, sino para cada situacion particular. Bajo unas circunstancias distintas, la relacion
de precedencia podria ser la inversa. La ponderacion es el procedimiento mediante el cual se establecen las relaciones de
precedencia condicionada entre los principios en colision. En la ponderaciéon son tenidos en cuenta todos los argumentos
que juegan a favor y en contra de cada uno de los principios en conflicto y se determina cual de ellos tiene mayor peso en
unas circunstancias especificas. El resultado de la ponderacion es una regla que expresa la relacion de precedencia entre los
principios en conflicto, cuya realizacion apareja la consecuencia juridica del principio precedente. De acuerdo con la llamada
“ley de colision”, las condiciones bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla
que expresa la consecuencia juridica del principio precedente (Alexy, 2007b; Bernal, 2003, p. 575).

Rev. derecho priv. No. 57 - e-ISSN 1909-7794 - enero - junio de 2017 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

Proporcionalidad y clausulas abusivas. El principio de proporcionalidad como criterio estructural de concrecién normativa de la prohibicion general de abuso



Juan Felipe Criado-Castilla

A tales derechos se refiere la lista no exhaus-
tiva de supuestos vedados prima facie por el
art. 43 EC.

3.2 La prohibicion general de abuso no prohibe
de manera definitiva cualquier desequilibrio en
el contenido normativo del contrato, sino aque-
llos desequilibrios que sean injustificados, es
decir, carentes de razones que de manera sufi-
ciente los justifiquen, de acuerdo a las circuns-
tancias particulares del caso concreto.

El deber ser de la prohibicion de abuso no tie-
ne en cuenta las razones que puedan jugar en
contra de lo ordenado por esta, lo que no su-
pone determinaciones definitivas, sino solo de-
terminaciones prima facie que deben ser con-
trastadas con las determinaciones prima facie
de los principios con los que puede entrar en
colision.

Por otra parte, la prohibicion general de abu-
S0, por ser una norma estructuralmente inde-
terminada, no prescribe de manera inequivoca
la conducta que esta prohibida o permitida al
predisponente, ni establece criterios que per-
mitan definir cuando una situacion concreta
constituye un desequilibrio en el contenido del
contrato, ni cuando son suficientes las razones
que puedan legitimamente justificarlo.

El principal problema que plantea la aplicacion
judicial de la prohibicion general de abuso es
que el art. 42 EC, por su grado de apertura e
indeterminacion normativa, no proporciona
criterios 0 elementos de juicio suficientes de

los cuales se pueda inferir la existencia de un

desequilibrio del contrato, ni tampoco la sufi-
ciencia de las razones que puedan justificarlo,
lo que hace que el juez deba, en los casos en
que tenga que definir la abusividad de la clau-
sula o condicion en examen, emprender un
proceso de concrecion normativa mediante el
cual se determine lo que al predisponente esta
prohibido, ordenado o permitido hacer desde
el punto de vista de la prohibicion general de
abuso.

Lo anterior plantea también la cuestion de sa-
ber con fundamento en qué criterios pueden
los jueces definir la suficiencia de las razones
que justifican un desequilibrio contractual y si
tal definicion ofrece las suficientes garantias
de racionalidad juridica.

4.2 De acuerdo con lo anterior, la aplicacion
judicial de la prohibicion general de abuso exi-
ge dos presupuestos basicos: en primer lugar,
que se establezca la existencia de un desequi-
librio en el contenido normativo del contrato,
producido por la imposicion de la clausula o
condicion en examen y, en segundo término,
establecido dicho desequilibrio, que se defina
la suficiencia de las razones que puedan justi-
ficarlo.

La definicion de los anteriores presupuestos
corresponde, respectivamente, a las etapas
declarativa y discursiva del juicio de abusivi-
dad. En la fase declarativa el juez establece
la existencia de un desequilibrio contractual;
en la fase discursiva, por su parte, define la
suficiencia de las razones que puedan justi-
ficarlo.
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La etapa declarativa del juicio de abusividad
consiste, basicamente, en un proceso de inter-
pretacion teleologica-objetiva del contrato, en el
cual se valora si la reglamentacion que repre-
sentan las clausulas o condiciones impuestas
por el predisponente constituyen un conjunto
armonico o equilibrado, es decir, si suponen
una “justa reparticion de los elementos del con-
trato”, entendido este como un “conjunto de
elementos en interaccion dinamica organizados
en funcién de un fin” (Fin-Langer, 2002, p. 160).

La etapa discursiva, a su turno, consiste en un
proceso de interpretacion legal mediante el
cual se ponderan las razones que puedan justi-
ficar el desequilibrio deducido previamente en
la etapa declarativa.

El resultado de la ponderacion es una norma
adscrita o de decision que sirve de premisa
mayor (N) al fallo con que se define la abusivi-
dad de la clausula o condicion en examen.

La colision que el desequilibrio contractual su-
pone es resuelta por el juez estableciendo una
relacion de precedencia condicionada entre
los principios en conflicto.

De acuerdo con la ley de colisiéon, las condi-
ciones en que unas razones prevalecen sobre
otras constituyen el supuesto de hecho de una
regla cuya realizacion apareja la consecuencia
juridica prevista en el principio dominante en
la ponderacion (Alexy, 2007b).

Dicha regla es una norma adscrita que se fun-
damenta a partir de las premisas facticas y ju-

ridicas que sean relevantes en la etapa discur-
siva del juicio de abusividad.

5.2 El papel que cumple el principio de propor-
cionalidad dentro de la etapa discursiva del jui-
cio de abusividad es doble.

Por un lado, tal principio actia como el crite-
rio estructural de que se sirve el juez para de-
finir, frente a un caso concreto de desequilibrio
contractual, el contenido normativo de la pro-
hibicion de abuso y, en general, como criterio
idoneo para fundamentar las decisiones que
aquel deba adoptar en los procesos de control
material de la clausula o condicion en examen.

Por otra parte, dada la indeterminacion nor-
mativa de la prohibicion general de abuso, el
principio de proporcionalidad en sentido am-
plio y cada uno de los subprincipios de idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, auxilian al juez en la concrecion de
tal prohibicion, como quiera que la definicion
de su contenido normativo es un presupuesto
l6gico de su aplicacion a un caso concreto de
abusividad contractual.

El principio de proporcionalidad estructura de
manera racional la fundamentacion correcta
de tal proceso de concrecion normativa y los
actos judiciales en que este se materializa, en
especial de las normas derivadas que puedan
ser adscritas interpretativamente al art. 42
EC.

El papel que juega el principio de proporcio-
nalidad en el marco del juicio de abusividad
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se explica por la consideracion de la prohibi-
cion general de abuso, y los derechos que ella
garantiza a favor de los consumidores, como
principio y, como tal, como mandato de optimi-
zacion, que exige su maxima realizacion en re-
lacion con las posibilidades facticas y juridicas.

La realizacion de la prohibicion general de
abuso respecto de las posibilidades facticas
fundamenta la existencia de los examenes de
idoneidad y necesidad.

La realizacion de la prohibicion general de abu-
so en relacion con las posibilidades juridicas
fundamenta, por su parte, la existencia del exa-
men de proporcionalidad en sentido estricto.

Ahora bien, la aplicacion sucesiva de cada uno
de estos examenes en el marco del juicio de
abusividad se explica por los mayores niveles
de racionalidad que garantiza el principio de
proporcionalidad en comparacién con los cri-
terios alternativos tradicionalmente utilizados
por los jueces, como pueden ser los principios
de razonabilidad o buena fe.

6.2 El principio de proporcionalidad permite al
juez establecer la relacion de precedencia con-
dicionada entre la prohibicién general de abu-
so (P1) y el principio que fundamenta el des-
equilibrio contractual (P2), en un caso concreto
(C).

Si en unas circunstancias determinadas (Cu1),
la prohibicion general de abuso (P1) prima o
prevalece sobre el principio que fundamenta el
desequilibrio contractual (P2), es decir, C1 (P1

P P2), significa entonces que tal desequilibrio
no supera las exigencias del principio de pro-
porcionalidad en sentido amplio y de cada uno
de los subprincipios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

En tal supuesto, el desequilibrio contractual
representa una restriccion ilegitima de los de-
rechos garantizados por el art. 42 EC, y el juez
debera declarar la nulidad de la clausula o
condicion enjuiciada.

Por el contrario, si en unas circunstancias
distintas (C2), el principio que fundamenta el
desequilibrio contractual (P2) precede o prima
sobre la prohibicion general de abuso (P1), es
decir, C2 (P2 P P1), significa entonces que el des-
equilibrio contractual es proporcionado o legiti-
mo por cumplir las exigencias de los examenes
de idoneidad, necesidad o proporcionalidad en
sentido estricto.

En tal caso, el desequilibrio contractual re-
presenta una intervencion legitima en el con-
tenido de los derechos garantizados por la
prohibicion general de abuso, y el juez debera
declarar su validez como contenido normativo
del contrato.

7.2 Mediante el examen de idoneidad el juez
define la aptitud de la clausula o condicién en
examen para alcanzar la finalidad perseguida
por el predisponente.

Si la clausula o condicion (M) no es idonea para
lograr la finalidad propuesta por el predispo-
nente, entonces la maxima realizacion de los
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derechos garantizados por la prohibicién gene-
ral de abuso exige la nulidad de tal clausula o
condicion (M), sin detrimento del principio que
la fundamenta.

Dicho de otro modo, respecto de las posibili-
dades facticas, tanto la maxima realizacion de
la prohibicion general de abuso (P1) como del
principio que fundamenta el desequilibrio con-
tractual (P2) exigen la invalidez de la clausula o
condicion en examen (M), en los casos en que
esta no sea idonea para alcanzar el fin perse-
guido por el predisponente.

8.2 El fin perseguido por el predisponente es
legitimo si no se encuentra prohibido explicita
o implicitamente por la Constitucion o la ley.

Una prohibicion explicita se deduce directamen-
te del texto de estas, en tanto que las prohibi-
ciones implicitas son deducidas, de manera ex-
cepcional y restrictiva, mediante interpretacion.

El principio de autonomia de la voluntad priva-
da, que supone una libertad en la fijacion de
fines a favor del predisponente, fundamenta el
caracter extensivo o amplio de la interpretacion
que haga el juez para determinar la legitimidad
constitucional o legal del fin.

Solo los casos claros de prohibicion constitu-
cional o legal de un fin determinado avalan la
nulidad de la clausula o condicion en examen.

En los casos de duda, por el contrario, debe
considerarse prima facie legitimo el fin concre-
to perseguido por el predisponente.

En este sentido, todo derecho o bien juridico
sobre cuyo contenido no recaiga una prohibi-
cion explicita o implicita puede fundamentar
legitimamente un desequilibrio contractual.

9.2 Fijado el fin perseguido por el predisponen-
te, y definida su legitimidad constitucional o le-
gal, debe el juez examinar si la clausula o con-
dicion que produce el desequilibrio contractual
es un medio idoneo o adecuado para alcanzar
el fin perseguido por el predisponente.

La comprobacion de la aptitud de tal clausula o
condicion para obtener el fin presupone definir
previamente el concepto de idoneidad.

En este sentido, la clausula o condicion en exa-
men es un medio idoneo si entre ellay el fin exis-
te una relacion de causalidad positiva de acuer-
do con algun criterio relevante para la realizacion
de la finalidad perseguida (Bernal, 2003).

Dicha relacion de causalidad positiva la recons-
truye el juez a partir de premisas empiricas.

Si de acuerdo con tales premisas no puede es-
tablecerse una relacion positiva de causalidad
debera concluirse entonces la falta de idonei-
dad de la clausula o condicion en exameny de-
clararse su nulidad como contenido normativo
del contrato.

Por el contrario, si entre el medio y el fin existe
una relacion de causalidad positiva podra pre-
dicarse la idoneidad de la clausula o condicion
en examen para procurar o facilitar la obten-
cion del fin propuesto.
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En este caso, la intervencion en los derechos
garantizados a favor de los consumidores por
la prohibicion general de abuso debe ser con-
siderada idonea o prima facie legitima, y some-
terse a los subsiguientes examenes de necesi-
dad y proporcionalidad en sentido estricto.

10.2 El concepto de idoneidad se refiere siempre
a la aptitud del medio para, de alguna forma, al-
canzar el fin perseguido por el predisponente,
pero esa relacion de causalidad positiva puede
tener un mayor o menor grado de intensidad se-
gun el criterio desde el cual se le aprecie.

Por esta razon puede haber tanto una version
fuerte como una version débil del examen de
idoneidad que determina la intensidad del con-
trol material con que el juez revisa la clausula o
condicion en examen.

Una version fuerte del examen de idoneidad su-
pone un aumento de la intensidad del control
judicial sobre las intervenciones del predispo-
nente, que afectan los derechos y posiciones ga-
rantizados por la prohibicion general de abuso,
pues no todas ellas seran medios idoneos para
alcanzar, conseguir o asegurar la obtencion del
fin perseguido por el predisponente.

Por el contrario, una version débil del examen
de idoneidad disminuye la intensidad del con-
trol, lo que supone el reconocimiento de la
autonomia y libertad del predisponente para
definir sus propios fines y los medios con que
pretende alcanzarlos, pues condiciona la vali-
dez de las clausulas o condiciones contractua-
les, no a que estas sean plenamente eficaces

para alcanzar su finalidad, sino que faciliten en
alguna medida su obtencion.

Salvo las clausulas o condiciones que de nin-
gun modo contribuyen a la realizacion del fin,
deberan considerarse validas y, en consecuen-
cia, someterse a los examenes de necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto, las
clausulas o condiciones contractuales que de
algin modo contribuyan a la obtencién del fin
perseguido por el predisponente.

En sintesis, la opcion por una version fuerte o
débil del examen de idoneidad es indicativa de
una actitud méas activa del juez respecto de su
funcion de proteger los derechos de los consu-
midores o, por el contrario, mas deferente con
los derechos o principios que respaldan el des-
equilibrio contractual en examen o, lo que es lo
mismo, los derechos del predisponente en los
contratos de adhesion a condiciones generales.

11.? Establecida la idoneidad de una clausula
o condicion para alcanzar la finalidad persegui-
da por el predisponente, corresponde al juez
definir si dicho medio es también necesario o
imprescindible.

Una clausula o condicién es necesaria siempre
que no exista un medio alternativo (M2) que,
siendo por lo menos igualmente idoneo para
alcanzar la finalidad perseguida por el predispo-
nente (P2), sea menos restrictivo, 0 mas benig-
no, con los derechos de los consumidores (P1).

Mediante el examen de necesidad, el juez bus-
ca establecer la existencia de un medio alter-
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nativo equivalente, asi como el medio alterna-
tivo mas benigno, o menos restrictivo, con los
derechos que la prohibicion general de abuso
garantiza a favor de los consumidores.

En la medida en que exista un medio alternativo
que relna ambas cualidades, el desequilibrio
contractual en examen debera considerarse in-
necesario o prescindible y declararse la nulidad
de la clausula o condicion que lo contiene.

El examen de necesidad presupone la existen-
cia de medios alternativos a la clausula o con-
dicion en examen, frente a los cuales se pueda
medir su idoneidad y el grado de afectacion de
los derechos y posiciones garantizados por la
prohibicion general de abuso.

12.2 Mediante el examen de proporcionalidad
en sentido estricto, el juez define el ambito de
las posibilidades juridicas de realizacion de la
prohibicion general de abuso.

En los casos concretos, las posibilidades juridi-
cas de tal norma las determinan los principios
que fundamentan el desequilibrio contractual
producido por la clausula o condicidon en examen.

El examen de proporcionalidad en sentido es-
tricto supone entonces una ponderacion entre
las razones que fundamentan la prohibicion
general de abuso (P1) y las que sustentan el
desequilibrio contractual en examen (P2).

La colision que supone dicho desequilibrio es
resuelta por el juez estableciendo una relacion
de precedencia entre los principios enfrenta-

dos, teniendo en cuenta las condiciones parti-
culares del caso concreto.

Tales condiciones constituyen el supuesto de
hecho de una regla cuya realizacion conlleva la
consecuencia juridica prevista en el principio
dominante en la ponderacion.

Dicha regla es una norma adscrita que se fun-
damenta a partir de las premisas facticas y ju-
ridicas que sean relevantes en la etapa discur-
siva del juicio de abusividad.

La ponderacion, a su vez, presupone definir
tanto el grado de afectacion negativa de los
derechos garantizados por la prohibicion gene-
ral de abuso (P1) como el grado de realizacion
del principio que fundamenta el desequilibrio
contractual en examen (P2).

Con fundamento en tales magnitudes, el juez
definira si tal desequilibrio es proporcionado o
desproporcionado en sentido estricto.

Como mandato de optimizacion, la prohibicion
general de abuso exige que un desequilibrio
contractual sea desproporcionado en sentido
estricto, cuando logre un grado de realizacion
del principio que lo fundamenta menor que el
grado de afectacion que ella misma produce
en los derechos que la prohibicion general de
abuso garantiza a favor de los consumidores.

En otros términos, un desequilibrio contrac-
tual sera desproporcionado en sentido estricto
cuando el grado de afectacion de los derechos
de los consumidores sea mayor que el grado
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de realizacion del principio que fundamenta
aquel desequilibrio.

Cuanto mayor sea el grado de afectacion de los
derechos de los consumidores, mayor tendra
que ser el grado de realizacion del principio
que fundamenta el desequilibrio contractual.

Si un desequilibrio contractual, aun siendo id6-
neo y necesario, afecta de manera despropor-
cionada los derechos de los consumidores en
relacion con el grado con que dicha medida con-
tribuye a realizar el principio que la fundamenta,
la optimizacion de tales derechos exige la invali-
dez, por injustificada o abusiva, de la clausula o
condicion que contiene tal desequilibrio.
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