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RESUMEN

Este articulo es uno de los productos del proyecto de investigacion
“Interpretacion y Aplicacion del Derecho Privado”, adelantado por el
Grupo de Investigacion en Derecho Privado de la Facultad de Ciencias
Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana. Con el articulo se
pretende analizar en una primera parte, la manera como a raiz de la
llamada crisis de la teoria cldsica del contrato y el surgimiento de
modernas formas de contratacion, como los contratos de adhesion, se
facilitan las posibilidades de abuso de la parte contractual mas fuerte.
De este analisis surge la necesidad de revisar los diferentes tipos de
soluciones que se han propuesto y la forma en que el ordenamiento
colombiano las ha adoptado. En una segunda parte se estudia el nuevo
régimen de proteccion a usuarios en telecomunicaciones, como una
reglamentacion especial que surge de la necesidad de eliminar la
asimetria existente entre los operadores de telecomunicaciones y los
usuarios. Aunque la proteccion cubre diversos aspectos, gran parte
de la normatividad ahi contenida se refiere a la relacién contractual
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para la prestacion del servicio, a falta de una reglamentacion general
en Colombia sobre contratos de adhesion.

Palabras clave: contratos de adhesion, clausulas abusivas, proteccion
a usuarios de telecomunicaciones.
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PROBLEMS OF MODERN CONTRACTUAL FORMS
AND USER'S PROTECTION REGIME
IN TELECOMMUNICATIONS

ABSTRACT

This article is the result of the research project “Interpretation and
Application of Private Law” that has been carried out by the Study
Group on private law in Pontificia Universidad Javeriana. This article
analyses firstly the way the changes around the traditional contract
theory and the development of new contractual forms such as contracts
of adhesion that can cause abuse of rights against the adherent.
Hence the need to look through the solutions that have been adopted
in Colombia and elsewhere. In a second part, we revise the user’s
protection regime in telecommunications, as a special regulation
created to eliminate the breach between the operators and the users.
Even though the regulation protects many aspects, most of it refers
to contractual relationships, due to the lack of a general regulation
of contracts of adhesion in Colombia.

Key words: contracts of adhesion, abusive clauses, user’s protection
regime in telecommunications.

INTRODUCCION

Mucho se ha discutido sobre la crisis de la teoria clasica del contrato, fundamentada
en las bases que sento el codigo civil francés, que acogio el pensamiento liberal
e individualista de la época y que influyd en diferentes ordenamientos como el
nuestro. La libertad y la igualdad de las partes, pilares fundamentales de esta teoria,
puede decirse que subsisten en el ambito juridico, pero tienden a desaparecer en
el econdmico, y al existir desigualdad econdmica se generan facilmente abusos
en la contratacion.

En efecto, la revolucion industrial inglesa y la revolucion francesa, entre otras
situaciones, desencadenaron movimientos sociales que en el campo del derecho
de los contratos incidieron en una libertad contractual mas formal que real. Esa
libertad contractual formal va acompanada de una igualdad también formal que
como consecuencia de la realidad socio-econdmica evidencia cada vez mas la
diferencia entre las partes que intervienen en el contrato. Asi, ya las partes no se
encuentran en pie de igualdad para negociar como era la concepcion en la época
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de la redaccion de nuestro codigo, sino que surge el fendémeno de la parte débil
en los contratos.

El creciente capitalismo ha originado un cambio en las estructuras econdémicas
y sociales, que se refleja en el fendmeno de la produccion en masa o en serie de los
bienes y servicios. Este trafico en masa se ve estimulado por la multiplicacion del
numero de consumidores en los grandes centros urbanos y por los medios masivos
de comunicacion que extienden a lugares apartados la necesidad del consumo. La
circulacion de este tipo de bienes y servicios producidos en serie no es posible
ubicarla en la forma tradicional de negociacion, por lo que se presentan importantes
cambios en la forma de contratacion contemporanea'.

En el derecho contractual tradicional, las relaciones juridicas nacen de
un consentimiento libre y auténomo entre dos o mas partes perfectamente
identificadas y donde existe una negociacion para determinar el contenido del
contrato, a diferencia con lo que ocurre en las formas modernas de contratacion
masificadas, donde los sujetos son anénimos y no existe negociacion de contenidos,
considerandose limitada o para algunos hasta anulada la libertad de contratar?.

SALEILLES en su obra «La déclaration de volonté, publicada en 1901, observo
que los contratos de trabajo, de seguro y de transporte no descansaban en el
consentimiento libre de los contratantes, sino que el esquema bilateral del codigo
se habia sustituido por lo que denomind por primera vez contratos de adhesion.
Para SALEILLES constituian actos unilaterales a través de los cuales un contratante
dicta su ley no solo a un individuo sino a una colectividad indeterminada; no los
considera contratos, pues se presenta el predominio exclusivo de una voluntad
sobre la otra’.

Para la doctrina moderna, se trata de un contrato de contenido predispuesto e
impuesto?, y si bien, mucho se discutio sobre la unilateralidad o bilateralidad de su
naturaleza, en la actualidad practicamente hay acuerdo sobre la voluntad manifiesta

1 ARRUBLA PAUCAR, JAIME. Contratos mercantiles, T. 111, ed. Diké, sexta edicion, 2006.

2 Consideramos interesante diferenciar dos clases de libertades que otorga la autonomia de la voluntad con
respecto a los contratos, asi, por una parte tenemos la libertad de contratar, entendida como el derecho o
facultad para contratar o no. Por otra parte, tenemos la libertad contractual o de configuracion interna,
que se refiere a la posibilidad de las partes de decidir sobre la forma y el contenido del contrato. Sobre esta
distincion ver MEssINEO, FRANCESco. Doctrina general del contrato, 3* edicion, ed. Ejea, Buenos Aires,
1986.

3 SALEILLES, RAYMOND, De la déclaration de volonté. Contribution a I’étude de ’acte juridique dans le code
civil allemand, Paris, LGDJ, 1929.

4 Cepepa EspiNosa, MANUEL Josk, Los contratos de adhesion: problemas y soluciones, Revista de derecho civil
N° 3, noviembre de 1985, p. 9, citado por Diego Salazar. Asimetrias de informacion y analisis economico
de los contratos por adhesion: una reflexion tedrica sobre el ejercicio de la libertad contractual, Revista de
derecho privado N° 37, Universidad de los Andes, diciembre 2006.
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de ambos contratantes en la medida en que se conserva por parte del adherente
un minimo de voluntad al aceptar las condiciones que se le presentan. Para Tobp
RAKoOFF, €l contrato de adhesion tiene como elementos constitutivos®:

1. Esundocumento (forma impresa) que establece unas condiciones, el cual pretende
ser un contrato;

2. el formulario ha sido redactado por o en beneficio de una de las partes;

3. laparte redactora del contrato lleva a cabo en forma rutinaria en otras transacciones
el tipo de operacion previsto en el documento;

4. el formulario se presenta al destinatario para que acepte las condiciones sin

discutirlas, salvo ciertos elementos como el precio;

el documento es firmado por el adherente;

el adherente realiza pocos negocios de ese tipo;

7. la principal obligacion del adherente es generalmente el pago de dinero.

AN

El trafico mercantil acelera el ritmo de la contratacion. La organizacion
empresarial debe racionalizar sus energias y sus gastos, y lo logra en gran medida a
través del uso de un contrato preestablecido, mediante formularios, lo que conlleva
tanto ventajas como desventajas. Asi, por una parte se desarrollan los negocios
con una mayor velocidad, se disminuyen los costos de transaccion, se pueden
regular cuestiones técnicas de manera uniforme, las condiciones se presentan con
unidad y claridad, implica un trato igualitario para los contratantes, entre otros.
Pero por otra parte, a su vez, se presenta una reduccién al maximo o incluso en
algunos casos la falta de posibilidad de negociar el contenido del contrato al dar el
consentimiento, se presenta con mayor facilidad el abuso de la posicién dominante,
la posibilidad de limitar la responsabilidad, la incoherencia y oscuridad en las
clausulas. Consideramos entonces que sin pretender evitar la contratacién masiva®
que resulta ventajosa para la economia, surge la necesidad de limitarla para evitar
los abusos que se deriven de sus manifestaciones’.

En este orden de ideas, la respuesta que se ha generado en diversos ordenamientos
ha sido la preocupacion por la proteccion particular al consumidor, pues las relaciones
comerciales que surgen del trafico de bienes se convirtieron en relaciones de
anonimato total. Adicionalmente, se crean en el consumidor una serie de necesidades

5 Rakorr, Topp, Contratos de adhesion: una reconstruccion tedrica. Revista de derecho privado N° 37,
Universidad de los Andes, diciembre 2006.

6 Esimportante aclarar que, si bien la contratacion masiva o contratacion a través de condiciones uniformes y
los contratos de adhesion generalmente se tratan como fendmenos similares, Juan Pablo Cardenas realza sus
diferencias al afirmar que mientras en el contrato de adhesion se hace énfasis en la imposibilidad de discutir
las condiciones, en la contratacion masiva adicionalmente se hace referencia al hecho de que el contrato
es aplicable a un numero plural de personas. Ver CARDENAS, JUAN PABLO, Justicia y abuso contractual, Los
contratos en el derecho privado. Ed Legis, Bogota, 2007, p. 697.

7  QuEsADA, ANToNIO Josk. Concepto de contrato y figuras novedosas bajo su manto. Noticias juridicas, junio 2001.
Disponible en http://noticias.juridicas.com/articulos/45-Derech0%20Civil/200106-4551019510121691.html
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artificiales, la fabricacion en serie conlleva defectos que ponen en peligro la seguridad
del usuario y los mecanismos de financiacion se otorgan usualmente sin tener en
cuenta la capacidad adquisitiva del usuario.

Esta situacion del consumidor en la contratacion moderna serd analizada en
primer lugar desde el punto de vista del ordenamiento colombiano de manera
general (I) para después detenernos en el estudio de la proteccion al consumidor
en materia de tecnologias de la informacion y telecomunicaciones (TIC), pues es
un sector que por el dinamismo que lo caracteriza ha avanzado mucho en el tema,
en particular con la reciente regulacion sobre proteccion al usuario (II).

I.LA PROTECQION AL CONSUMIDOR EN LOS CONTRATOS
DE ADHESION EN COLOMBIA

La proteccion al consumidor es uno de los temas del derecho que mas ha evolucionado en
los tlltimos afios, y su finalidad es mantener la confianza de las personas en el mercado.
Inicialmente con los cambios en las formas de contratacion, nuestro ordenamiento se
limitd a reprimir la competencia desleal, y solo recientemente se le dio relevancia a
la proteccion al consumidor, con los decretos 3466 y 3467 de 1982, para la defensa
del consumidor en la distribucion de bienes y servicios. Esta normatividad se aplica
a las relaciones de consumo en las cuales una parte es el consumidor final y la otra
es el comerciante, exceptuandose asi las prestaciones de servicios laborales y las de
profesiones liberales®, entendiéndose por consumidor “toda persona natural o juridica,
que contrate la adquisicion, utilizacion o disfrute de un bien o la prestacion de un
servicio determinado, para la satisfaccion de una o mas necesidades’™.

La proteccion al consumidor se ha basado en la responsabilidad por productos
defectuosos, las garantias, el deber de informacion, la publicidad y los contratos de
adhesion. Para efectos de este articulo, nos concentraremos en la proteccion al consumidor
en materia de contratos de adhesion, particularmente con respecto a la inclusion de
clausulas abusivas (A) para después analizar los efectos de tales clausulas (B).

A. CONTRATO DE ADHESION Y CLAUSULAS ABUSIVAS

El problema principal de los contratos de adhesion consiste en la posibilidad de
incluir clausulas que permitan el abuso de la parte débil del contrato, de ahi la
importancia de analizar su tratamiento en Colombia.

8  GIRALDO, ALEJANDRO, El estado de situacion de la proteccion al consumidor en el ambito nacional y
comunitario: una propuesta de decision 1982-2002. Biblioteca digital andina, disponible en http://www.
comunidadandina.org/BDA/docs/CAN-PAS-0003.pdf

9 Articulo 1° del Decreto 3466 de 1982.
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Pese a las discusiones iniciales sobre la naturaleza juridica de los contratos de
adhesion, la jurisprudencia colombiana sefiald que para que haya acto juridico es
suficiente que una de las partes se limite simplemente a aceptar las condiciones de la
otra'y que exista voluntad en la medida que se puede aceptar o rechazar la oferta'®.

Enla Ley 142 de 1994, sobre servicios publicos domiciliarios, la legislacion se
expresa por primera vez sobre los contratos de adhesidén con unas consecuencias
juridicas importantes. Si bien en Colombia no existe una regulacion integral sobre
clausulas abusivas, esta ley adopta un sistema de lista de clausulas prohibidas,
de manera indicativa y no taxativa, y adicionalmente se consideran abusivas
“cualesquiera otras que limiten en tal forma los derechos y deberes derivados
del contrato que pongan en peligro la consecucion de los fines del mismo”. Este
tratamiento es similar al de la directiva 93/13 expedida en 1993 por la Comunidad
Econoémica Europea para proteger al consumidor, la cual establece un catalogo de
clausulas consideradas abusivas, ademas de una clausula general de buena fe que
impida afectar el equilibrio contractual: “Las cldusulas contractuales que no se
hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias
de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”.

La directiva mencionada también controla las clausulas exoneratorias o limitativas
de responsabilidad, pero solamente se aplica a las estipulaciones de los contratos
con consumidores que no se hayan negociado individualmente. Sobre este punto, en
Colombia la jurisprudencia ha sido muy tradicional, al considerar que las clausulas
que exoneran de responsabilidad de manera general no producen efecto cuando se
trata de exonerar por dafios causados por dolo o culpa grave''.

Por otra parte, es necesario tener en cuenta que el equilibrio contractual en los
contratos conmutativos se basa en la equivalencia de las prestaciones de las partes.
Luego, una ventaja excesiva o un desequilibrio significativo estarian negando la esencia
de este tipo de contratos. En este sentido, la Corte Suprema analiz6 la viabilidad de
la clausula de exoneracion de responsabilidad de una compaiiia de leasing por vicios
ocultos y en general por defectos técnicos, precisando que al tratarse de un contrato
de leasing financiero no se trataba de una clausula abusiva, ya que el destinatario de la
misma no se encontraba en una situacion de desventaja o desproporcion injustificada,
puesto que se le han transferido los derechos para reclamar ante el proveedor del bien,
que ¢l mismo analizo6 y escogio, siendo la compaiiia de leasing una intermediaria en
su adquisicion'.

10 Corte Suprema de Justicia, sentencias del 15 de diciembre de 1970 (G.J.T. 136, pp. 183 y ss.) y del 29 de
agosto de 1980, citado por CARDENAS, JuaN PaBLo, op. cit., pp. 715.

11 Interpretacion que se basa en los articulos 63 y 1522 de nuestro Codigo Civil.

12 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 13 de diciembre del 2002, magistrado ponente CARLOS IGNACIO
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Vemos entonces que nuestra jurisprudencia frente a la interpretacion de los contratos
de adhesion ha optado por una vision clasica de la proteccion de los consumidores,
sujetandolos al derecho comun. La Corte Suprema, en sentencia del 29 de agosto
de 1980, reconoce la importancia de diferenciar los contratos negociados de los de
adhesion, pero no indica soluciones a la problematica de la nueva forma de contratar'*:
“...el contrato de adhesion, del cual es prototipo el de seguro, se distingue del que se
celebra mediante libre y previa discusion de sus estipulaciones mas importantes, en
que en aquel una de las partes ha preparado de antemano su oferta inmodificable, que
la otra se limita a aceptarlo o rechazar sin posibilidades de hacer contrapropuestas”.

Mas adelante la Corte, en sentencia de 19 de octubre 1994 del magistrado
ponente Carlos Esteban Jaramillo Scholss, aceptod la posibilidad de reclamar
perjuicios por ejercicio abusivo del poder dominante en materia contractual. La
Corte Constitucional a su vez refiriéndose a contratos de medicina prepagada,
hace respetar las reglas de juego pactadas, al tener en cuenta las expectativas que
tenian los usuarios'*.

Adicionalmente, la Corte Suprema recientemente ha determinado que son

“caracteristicas arquetipicas de las clausulas abusivas —primordialmente—: a) que su
negociacion no haya sido individual,; b) que lesionen los requerimientos emergentes
de la buena fe negocial —vale decir, que se quebrante este postulado rector desde una
perspectiva objetiva: buena fe, probidad o lealtad—, y c) que generen un desequilibrio
significativo de cara a los derechos y las obligaciones que contraen las partes’™.

B. EFECTOS DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Nuestro ordenamiento, siguiendo la evolucion del derecho continental europeo,
intentd controlar inicialmente las clausulas abusivas mediante las normas del
derecho comun de los contratos, recurso que resultod insuficiente por diversas
razones. Por una parte, se controlaba en el mejor de los casos la aplicacion de la
clausula, en vez de evitarse su inclusion. Por otra parte, se presentaban situaciones
en las cuales no se podrian sancionar las clausulas a través de la ausencia o vicios del
consentimiento, cuya consagracion legal es manifiesta. En efecto, existen contratos
en los que se incluye una clausula que es existente, valida y eficaz en el sentido
que no contraria normas que tipifiquen la situacion, pero que al desconocer los
intereses de una de las partes resulta inaceptable por el desequilibrio manifiesto que
representa. Por esta razon se han acogido alternativas distintas, como la aparicion

JARAMILLO.

13 Citado por ARRUBLA, JAIME, op. cit., pp. 108.

14 Corte Constitucional, sentencia T-307 de 1997, citada por CARDENAS, JUAN PABLO, op. cit., p. 717.

15 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 2 de febrero del 2001, magistrado ponente CARLOS IGNACIO JARAMILLO
JARAMILLO.
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de leyes especiales que se ocuparan del fenomeno de las condiciones generales
y el control de las clausulas abusivas, o como algunos autores han sugerido, la
interpretacion de las clausulas a la luz del principio del no abuso del derecho'.
Sobre esta ultima posibilidad, el doctor SErGio MuNoz LAVERDE! explica como la
introduccion de este tipo de clausulas vulnera la norma imperativa consagrada en
el articulo 95 de la Constitucion Politica que impone, como deber de la persona
y del ciudadano, “respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”, cuya
consecuencia, de acuerdo con nuestro ordenamiento, no es otra que la nulidad
absoluta prevista en el ordinal 1° del articulo 899 del Cdédigo de Comercio, que
dispone que sera nulo absolutamente el negocio, “/cJuando contraria una norma
imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa”.

Sin embargo, es preciso analizar la dificultad de pretender que con un listado
o incluso una regla general se pueda determinar si una clausula es o no abusiva,
cuando dependiendo del contexto del negocio en particular, la clausula tendria o
no esta calidad. El ejemplo anteriormente citado, sobre la sentencia de la Corte
Suprema, en cuanto a la viabilidad de la clausula de exoneracion de responsabilidad
de una compaiiia de leasing por vicios ocultos y en general por defectos técnicos,
demuestra como en un listado podria estar esa clausula como prohibida —como
en efecto ocurre en otros ordenamientos—, y sin embargo, en el caso en concreto
no representa un abuso.

Asi las cosas, podemos observar que se han consagrado unos limites para
el ejercicio de la autonomia de la voluntad privada, mediante figuras como la
ineficacia de pleno derecho (caso de la Ley 142 de servicios publicos domiciliarios),
la inexistencia (como en las “clausulas sorpresivas” en las que se puede aducir la
falta de consentimiento), la nulidad absoluta (en los casos de exoneracion total de
responsabilidad analizados anteriormente, pues la condonacion del dolo futuro
no vale), la nulidad relativa, (si la inclusion de la clausula se originé en vicios del
consentimiento), entre otras.

II. LA PROTECCION A LOS USUARIOS EN
TELECOMUNICACIONES'®

En agosto del 2007, la Comision de Regulacion de Telecomunicaciones -CRT-
expidio el nuevo régimen de proteccion a los usuarios de los servicios de

16 CARDENAS, JuaN PaBro. Cldusulas exoneratorias o restrictivas de responsabilidad. Tendencias de la
Responsabilidad Civil en el siglo XXI, Universidad Javeriana-Diké. En curso de publicacion.

17 Munoz LAVERDE, SERGIO. La nulidad absoluta de las clausulas abusivas en el derecho privado en Colombia.
En curso de publicacion.

18 Esimportante aclarar que regulatoriamente existe una diferencia entre el usuario y el suscriptor del servicio.
Usuario es cualquier persona que se beneficia con la prestacion de un servicio publico de telecomunicaciones.
Suscriptor es la persona que ha celebrado un contrato de prestacion de servicios publicos. El régimen se
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telecomunicaciones mediante la resolucion CRT 1732 del 2007, que se desprende de
la Ley 142 de 1994, 1a Ley 555 del 2000 y la Decision 438 de la Comunidad Andina.
La justificacion regulatoria principal es la de eliminar la asimetria existente entre
los operadores de telecomunicaciones y los usuarios, principalmente en lo que se
refiere a las asimetrias de informacion. En esa medida, el régimen se aplica a las
“relaciones surgidas en virtud del ofrecimiento y prestacion de los servicios de
telecomunicaciones™’ entre los usuarios y los operadores de telecomunicaciones, es
decir, al contrato de prestacion de servicios de telecomunicaciones. Este es un acuerdo de
voluntades, realizado entre un operador de telecomunicaciones y un suscriptor, que tiene
por objeto el suministro de uno o varios servicios publicos de telecomunicaciones y
que, por sus caracteristicas, es en general un contrato de adhesion, cuyas clausulas
han sido definidas de manera unilateral por el operador oferente del servicio. De
acuerdo con la Ley 142 de 1994, cuando se refiere a servicios publicos domiciliarios,
el contrato se denomina de condiciones uniformes.

Sin embargo, es importante analizar brevemente el ambito de aplicacion del
régimen y sobre cuales contratos recae la proteccion regulatoria. A pesar de que
existe una presuncién regulatoria con respecto a que los usuarios se encuentran en
un estado de inferioridad en relacion con los operadores, el paragrafo del articulo 1°
de dicha resolucion, modificada por la resolucion CRT 1764 del 2007, advierte que
el régimen no se aplica a las relaciones en las cuales las caracteristicas de lared y la
totalidad de las condiciones técnicas, economicas y juridicas han sido negociadas
y pactadas de mutuo acuerdo entre el usuario y el operador®. Es decir, el usuario
protegido es aquel que se debe acoger a las condiciones contractuales ofrecidas
por el operador y, en ese sentido, la CRT delimita el campo de accion del operador
en dicha relacion contractual. Lo anterior se desprende de la misma redaccion de
la resolucion que establece obligaciones ciertas en cabeza del operador, conductas
deseables, mas que derechos abstractos para el usuario.

Si bien es un texto extenso, completo, que trata diferentes aspectos de la proteccion al
usuario, gran parte de la normatividad ahi contenida se refiere a la relacion contractual
para la prestacion de servicios publicos, tanto en el momento precontractual, como en
la celebracion, ejecucion, terminacion e incluso después de haber terminado el contrato.
Para los efectos del presente documento, nos enfocaremos en los puntos centrales de
la relacion contractual regulada.

aplica a ambas categorias, aunque algunas normas se dirigen exclusivamente a los suscriptores. Sin embargo,
para efectos del presente articulo, trataremos de manera indistinta al usuario y al suscriptor, y en general
nos referiremos a la categoria mas amplia de usuario.

19 Articulo 1° de la Resolucion CRT 1732 del 2007.

20 Paragrafo del articulo 1° de la Resolucion CRT 1732 del 2007, modificada por la Resolucion CRT 1764 del
2007.
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A. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA RELACION ENTRE EL
OPERADOR Y EL USUARIO

Son tres los principios que rigen la relacion entre el operador y el usuario. El
principio de favorabilidad, que tiene su origen en el derecho supranacional andino,
dispone que “toda duda en la interpretacion o aplicacion de las normas y clausulas
contractuales dentro de la relacion entre el operador” y el usuario sera decidida
a favor de este ultimo, de manera que prevalezcan sus derechos. Asi, este principio
impone un marco de interpretacion y ejecucion del contrato pro usuario que debe
predominar en todo momento, imponiéndose como criterio tanto para el operador
como para las autoridades que puedan revisar esa relacion, como los jueces o las
superintendencias de servicios publicos o industria y comercio. El principio de
libertad de eleccion prevé que le corresponde al usuario de manera exclusiva elegir
el operador y los servicios que desea. En esa medida, se prohiben los acuerdos de
exclusividad y las conductas tendientes a determinar la eleccion del usuario, por
parte de los operadores u otros con poder sobre el usuario®. El tercer principio
es el del suministro del servicio, el cual dispone que los operadores deben prestar
los servicios de forma continua y eficiente, atendiendo los principios de igualdad,
no discriminacioén y de libre competencia®. Este, entonces, simplemente plasma
el hecho de que las telecomunicaciones son un servicio publico con ciertas
caracteristicas fundamentales en su prestacion.

B. OBLIGACIONES PRECONTRACTUALES

En cuanto a las obligaciones precontractuales, ademas de las previstas en las leyes,
la resolucion establece un deber general de informacion. Asi, el operador, antes de
la celebracion del contrato, debe suministrar a los potenciales usuarios informacion
clara y veraz, suficiente y precisa acerca del servicio ofrecido?. La regulacion
indica, por lo tanto, que los operadores deben, como minimo:

»  entregar copia escrita® del contrato, donde se indiquen claramente las condiciones
que rigen el uso y suministro del servicio y el valor a pagar;

» informar sobre los riesgos relativos a la seguridad de la red y del servicio;

* mantener disponible informacién gratuita sobre: el régimen de proteccion al
usuario, direccion de oficinas de PQR?*® y atencion al usuario, procedimiento de

21 Articulo 2°.

22 Articulo 4°.

23 Articulo 3°.

24 Aunque es importante aclarar que este deber de informacion también existe en todo momento durante la
ejecucion del contrato, articulo 8°.

25 Laregulacion permite que cuando se exija informacion o documentos por escrito, se puedan utilizar medios
diferentes al impreso, siempre y cuando se permita la lectura. Esto tiene una excepcion: cuando la regulacion
exija que debe estar impreso, salvo autorizacion del usuario en contrario. Paragrafo del articulo 8°.

26 Peticiones, quejas y recursos.
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las PQR, alternativas de contratacion, tarifas vigentes de todos los planes vigentes,
modelos de todos los contratos correspondientes a los servicios y planes ofrecidos,
entre otros.

C. FORMA Y CONTENIDO DEL CONTRATO

En los articulos 9 y 10 de la resolucion mencionada, la CRT establece tanto la
forma como el contenido del contrato. En esa medida, la regulacion define que el
contrato debe estar elaborado en letra no inferior a tres milimetros y debe contener
las siguientes condiciones, entre otras: (i) partes; (ii) servicios contratados; (iii)
precio y forma de pago, tarifas y la forma como seran modificadas; (iv) obligaciones
de las partes; (v) derechos de las partes; (vi) condiciones para el cambio del plan;
(vii) condiciones y procedimientos de suspension y terminacion del contrato; (viii)
causales de incumplimiento de las partes; (ix) tramites de PQR y las autoridades
de vigilancia y control; y (x) condiciones para la cesion del contrato y traslado de
domicilio, de ser técnicamente posible.

Para un lector desprevenido puede parecer exagerada la intromision regulatoria
dentro de la relacion contractual, a tal punto de definir incluso la letra del contrato
y su contenido minimo. Sin embargo, desde la perspectiva regulatoria, dicha
intervencion tiene una logica importante: el contrato debe ser la principal defensa
del usuario y en la medida que este conozca todas sus condiciones, obligaciones y
derechos al inicio de la relacion contractual, elimina de cierta forma la desigualdad
existente que surge de la naturaleza misma del contrato de adhesion, entre quien
ofrece el contrato y quien lo suscribe.

Bajo este esquema, las partes pueden acordar clausulas adicionales a las
anteriormente mencionadas. Sin embargo, la regulacion también dispone un listado
de clausulas que se encuentran prohibidas y en ese sentido no pueden incluirse
dentro del contrato?’. En general, se encuentran prohibidas las clausulas que limitan
la responsabilidad del operador con respecto a lo establecido en la ley, aquellas que
permiten al operador terminar unilateralmente el contrato por razones distintas a
las previstas en la regulacion, las que prevén una renuncia anticipada de derechos
por parte del usuario, las que presuman cualquier manifestacion de voluntad en
el usuario?®, limiten el derecho del usuario a terminar el contrato o a solicitar la
indemnizacién o compensacion debida.

27 Articulo 12.

28 Esta prohibicion es esencial en la relacion de usuario y operador, teniendo en cuenta las experiencias
pasadas, en las cuales se daba por entendida la aceptacion del usuario para aceptar un servicio cuando no
se manifestaba en contrario de inmediato. Sin embargo, el articulo 12.5 permite que se presuma la voluntad
del usuario cuando se den dos condiciones: a) se dé al usuario un plazo minimo de treinta dias calendario a
partir del ofrecimiento para manifestarse en forma explicita y b) en el escrito de ofrecimiento el operador
haga saber al usuario las consecuencias que se derivaran de su silencio, una vez surtan los treinta dias.
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Como desarrollo del principio de libre eleccion, el articulo 15 establece que
los operadores deben ofrecer siempre una alternativa de suscripcion que no
implique una permanencia minima del usuario en el contrato®. En este sentido,
le corresponde al usuario valorar y ponderar las opciones y decidir qué opcion es
la que mas le conviene.

Del principio de suministro del servicio se desprenden varias consecuencias
en la ejecucion del contrato. Prevé el articulo 37 de la mencionada resolucion
que “el incumplimiento de las condiciones de continuidad a las que esta sujeta
la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, por causas imputables al
operador, da derecho a los suscriptores o usuarios a la terminacion inmediata del
contrato, sin penalizacioén alguna u obtener la compensacion por el tiempo que el
servicio no estuvo disponible, siempre que asi lo soliciten”, conforme a lo dispuesto
en la regulacion. En este sentido, corresponde al usuario decidir si termina el
contrato o recibe una compensacion que puede ser en dinero o en tiempo*®. Esta
importante garantia para el usuario, que le permite exigir un servicio publico de
calidad, proviene del derecho andino y se diferencia de la reparacion contenida en
el articulo 137 de la Ley 142 de 19943,

De acuerdo con lo establecido en la regulacion, los operadores de
telecomunicaciones no pueden modificar, en forma unilateral, las condiciones
pactadas en los contratos, ni pueden hacerlas retroactivas, ademas de que no
pueden cobrar ni imponer servicios que no hayan sido aceptados por el usuario®.

D. SUSPENSION, INTERRUPCION Y TERMINACION DEL
CONTRATO

El régimen de proteccion al usuario también prevé diversas reglas sobre
la suspension, interrupcion y terminacion del contrato. La suspension es una
interrupcion temporal del servicio® y puede darse de mutuo acuerdo, cuando

29 Regulatoriamente, la clausula de permanencia minima estar contenida en un documento aparte del contrato
principal, en letra no inferior a cinco milimetros y en una hoja de color diferente de la del contrato principal
y solo podran ser pactadas cuando se ofrezcan planes que financien o subsidien equipos terminales, cargos
de conexion o cuando se incluyan tarifas especiales. Solo se podra pactar una vez al inicio del contrato y
nunca puede ser superior a un afio. La regulacion va hasta tal punto de establecer la redaccion de la clausula
de permanencia minima. Igual estipulacion se prevé cuando el contrato prevea preaviso para la no prorroga
del contrato o terminacion unilateral.

30 Elarticulo 37 hace referencia al anexo 1 de la resolucion donde se establece una metodologia para realizar
la compensacion.

31 Dicha reparacion tiene otros efectos y se aplica para los servicios de telecomunicaciones que son
domiciliarios. La compensacion y la reparacion no son excluyentes, conforme ha conceptuado la CRT.

32 Articulo 13.

33 Esimportante anotar que regulatoriamente existen también dos tipos de interrupcion del servicio, cuyas condiciones
estan previstas en el articulo 38 y en el 68. Con respecto al primero, estas son interrupciones superiores a treinta
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la causa de la suspension sea imputable al usuario o cuando la causa de la
suspension no sea imputable al usuario. Cada uno de estos tipos de suspension
tiene consecuencias distintas. En primer lugar, la suspension de mutuo acuerdo,
reglada por el articulo 67 de la resolucion, prevé que esta ocurre cuando el usuario
solicita de manera sustentada al operador la suspension temporal. Este podra
aceptarla cuando considere que no produce efectos en terceros. En cambio, la
suspension temporal del servicio por causas imputables al usuario, por ejemplo,
el no pago oportuno de la factura conforme lo dispone la regulacion®*, genera a
favor del operador cobros que estén especificados en el contrato. Igualmente, el
operador podra cobrar el valor de la reconexion al usuario. Finalmente, cuando no
sea imputable al usuario, no puede generar ningun cobro®.

La otra modalidad de interrupcién es la contenida en el articulo 68 de la
resolucion, que dispone que el usuario puede solicitar al operador la interrupcion
del servicio en cualquier momento, con la simple manifestacion de su voluntad
sin que el operador “pueda oponerse por motivo alguno, solicitarle explicaciones
de su decision, ni exigir documentos innecesarios”, o al vencimiento del plazo
contractual cuando no medie prorroga.

Finalmente, dispone la regulacion que el usuario tiene derecho a terminar el
contrato en cualquier momento, siempre que pague las obligaciones contractuales
pendientes. Incluso, conforme a lo dispuesto en el articulo 15 de la resolucion en
comento, si el contrato esta sujeto a clausula de permanencia minima, el usuario puede
terminarlo antes de finalizado el tiempo contenido en el acuerdo como permanencia
minima, pero deberd pagar las sumas asociadas a la terminacion anticipada que le
hayan sido previamente informadas, que deben corresponder en principio a los montos
debidos por la financiacion del terminal o del cargo de conexion, entre otros. En ese
sentido, se encuentra prohibido que se pacten o se cobren sanciones o multas por la
terminacion anticipada del contrato, existan o no clausulas de permanencia minima.

CONCLUSIONES

A falta de una normatividad integral en Colombia sobre el tratamiento de los
contratos de adhesion y, en particular, sobre la inclusion de cldusulas abusivas
en los mismos, han surgido una serie de leyes especiales y manifestaciones
jurisprudenciales que dan luces para lograr una mayor equidad contractual. Un
ejemplo importante que ilustra este tipo de reglamentaciones especiales se encuentra
en el nuevo régimen de proteccidn a los usuarios que expidio recientemente la CRT,

minutos programadas y realizadas por el operador con la autorizacion de la CRT, con el fin de realizar pruebas y
mantenimiento de la red para mejorar la calidad del servicio. El segundo sera tratado posteriormente.

34 Articulo 45.

35 Articulo 66.
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en el cual se refleja la preocupacion por la asimetria de las partes en lo que la Ley
142 denomina los contratos sujetos a condiciones uniformes.

Surge entonces la inquietud sobre si el ideal para limitar los abusos que
pueden presentarse a través de las modernas formas de contratacion consiste
en una reglamentacion general para los contratos de adhesion, o si, dadas las
particularidades de cada sector como el financiero, el asegurador, los servicios
publicos, entre otros, resulta mas conveniente la elaboracion de normas especiales
que se adapten a las diferentes necesidades de unos y otros.
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