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RESUMEN

El objetivo de este articulo es presentar un panorama general acerca de la regulacion en el derecho colombiano
de la proteccién al crédito de consumo, su especial relaciéon con los mecanismos de financiacion de vivienda y
las dificultades que aun presenta, no obstante la entrada en vigencia de la nueva Ley de proteccidn a los consu-
midores. Para esto se analizardn tres puntos en particular: 1. La proteccidn especial que en Colombia tienen los
consumidores en el sistema financiero, 2. La doctrina de los contratos vinculados o conexos y 3. Las clausulas de
renuncia a la condicidn resolutoria.
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ABSTRACT

The aim of this article is to present an overview about the regulation in Colombian law of consumer credit pro-
tection, its special relationship with the housing finance mechanisms and the difficulties still present, despite the
enactment of the new law on consumer protection. For this we analyze three points in particular: 1. The special
protection that in Colombia have consumers in the financial system, 2. The doctrine of contracts linked or related
and 3.The agreements over surreder conditions.
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Introduccién

Finalizando la década de los afios 90 del siglo
XX, el pais se vio envuelto en una profunda y
sistematica crisis financiera y del mercado hi-
potecario, entre cuyas causas podrian enume-
rarse algunas como: Errores en el disefio de los
sistemas de financiacidn (UPAC) que ataban el
valor del crédito a la inflacidn, pero ademas a
otros factores como la DTF, inyeccién de capi-
tales de dudosa procedencia en el mercado
nacional, que incrementd en forma artificial el
valor de mercado de los inmuebles, sistemas
de capitalizacion de intereses que no permi-
tian el pago anticipado de los créditos, entre
otras (Uribe, 1999).

Como consecuencia de dicha crisis, muchos
colombianos perdieron su vivienda, debido
entre otras situaciones, a la falta de previsién
del riesgo crediticio por parte de las entidades
financieras al momento de celebrar los contra-
tos de mutuo con garantia hipotecaria, pues
no se tomaron en cuenta medidas de precau-
cion para verificar la suficiencia del deudor y
la garantia para responder por la obligacion

adquirida.

Fue la Corte Constitucional, quien tomoé medi-
das al respecto y a través de multiples fallos de
tutela*, dibujo lo que posteriormente seria el
actual sistema de financiacién de vivienda con
garantia hipotecaria a largo plazo, incluyendo

temas como la prohibicion de la capitalizacién

*  Entre estos fallos se destacan las Sentencias: T-700/99,
C-383/99, T-597/96 y T-747/99.

de intereses, la posibilidad de pagos anticipa-
dos, atar el valor del crédito Unicamente al IPC
y ademas incluyd la obligacion de analizar el
riesgo crediticio, tanto del deudor, como de la

garantia**.

Estas nuevas obligaciones en cabeza de las en-
tidades financieras suponen un especial deber
de diligencia en cuanto el otorgamiento de
créditos a largo plazo para la adquisicion de
vivienda; sin embargo, no se ha denotado cla-
ridad, si se les puede hacer a ellas extensiva la
responsabilidad que pueda surgir frente a un
eventual incumplimiento por parte del cons-
tructor o quien haga las veces de vendedor,
pues en este caso, aparecen dos contratos en
apariencia auténomos e independientes: El
contrato de venta y el contrato de mutuo con

garantia hipotecaria.

En concreto, se analizan en la actualidad, ca-
sos puntuales como el ocurrido en el barrio
“Campo Alegre” en la ciudad de Barranquilla,
y en el edificio “Space” en Medellin, donde
compradores han perdido su vivienda debido
a fallas en la construccion o en la calidad del
terreno, pero sin embargo (excepto por algu-
nas coberturas a través de pdlizas de seguros)
contintan atados a obligaciones con entidades
financieras derivadas de contratos de mutuo
con garantia hipotecaria para financiar la ad-

quisicién de vivienda a largo plazo.

Lo cual quiere decir que frente a un incumpli-

**  Ley 546 de 1999 articulo 17.
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miento por parte del vendedor*, el comprador
podra demandar la resolucion y los eventuales
perjuicios de la compraventa, pero seguira ata-
do al pago de la obligaciéon que nace del con-
trato de mutuo, con el agravante que resuelta
la compraventa, se deben cancelar los grava-
menes hipotecarios, lo que desencadenara la
ejecucion total de la obligacién por parte de
la entidad financiera** en orden a que con la
resolucion del primer acuerdo desapareceria
la garantia que respalda el segundo acuerdo,

esto es, el bien inmueble***,

Asi pues, el objetivo del presente escrito es
resolver la cuestidon acerca de si es posible o
no trasladar a las entidades financieras los
efectos derivados de la resolucion por incum-
plimiento de los contratos de compraventa de
bienes inmuebles, cuando estos han sido ad-
quiridos a través de créditos especiales para la

financiacién de vivienda, todo esto a la luz del

* Que puede provenir de la no entrega del bien, o la entrega
parcial o imperfecta del mismo. Incluso de no cumplir con
la tradicién en debida forma.

** Al respecto ver. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, Sentencia del 8 de julio de 2013. M.P Jesus Vall de Ru-
ten R. Exp. : 41001-3103-003-1999-00477-01.

*** En este supuesto, no estamos frente a la ejecucion del
mutuo por simple incumplimiento, sino ante un defecto
estructural del negocio de mutuo con garantia hipotecaria,
esto es, que ante la resolucién de la compraventa queda
afectado el contrato de garantia hipotecaria, que es acceso-
rio al mutuo, es decir, frente a la no existencia del inmueble
(piénse que el promotor no construye la vivienda) el objeto
de éste ultimo desaparece, siendo desde la légica contrac-
tual un contrato inexistente. Lo cual deja al mutuo sin ga-
rantia en relacién con la devolucién del crédito otorgado al
consumidor.

Esta es una de las causas por las que la entidad financiera
estd en la posibilidad de ejecutar la obligacion en su totali-
dad, es decir, exigir la restitucion total del crédito.

En otro orden de ideas, es usual que las entidades financie-
ras para ejecutar el mutuo materialicen las clausulas acele-
ratorias insertas por lo general en el mutuo.
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deber de andlisis y prevision del riesgo finan-
ciero establecido en el numeral 9 del articulo
17 de la Ley 546 de 1999 y las normas genera-
les de proteccién al consumidor incluidas en la
Ley 1480 de 2011.

Para resolver la cuestion planteada, este escri-
to se dividira en dos grandes capitulos: El pri-
mero se referira a la teoria cldsica o tradicional
de los contratos, que se afincaba en la idea de
negociaciones paritarias, donde la autonomia
de la voluntad y la libertad contractual predo-
minaban como criterios fundantes de la acti-
vidad econdmica y su proteccion juridica. En
este primer apartado se analizaran los princi-
pios cldsicos del derecho contractual: a) auto-
nomia privada, b) libertad de contratacidn, c)
efecto relativo del contrato; para determinar
como hoy dia, se hace necesaria una recons-
truccion de los mismos, con el fin de adaptar-
los a las nuevas realidades que surgen de la
aplicacién de las reglas y normas del derecho

de consumo.

En la segunda parte, se desarrolla esta nueva
concepcion del contrato, usando los principios
del derecho de consumo vy la teoria de los con-
tratos vinculados o conexos para poder llegar
al planteamiento de la cuestién y una pro-
puesta de solucién del problema a partir del

criterio de la unidad de causa.

I. Los pilares del contrato y su nueva concep-
cion a la luz del derecho del consumo
El objetivo de este apartado es introducir los

conceptos basicos de la teoria clasica del con-
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trato, que sirven como fundamento a la actual
estructura de los negocios de adquisicion y
financiacién de vivienda, y plantear la necesi-
dad de su re conceptualizacion a la luz del de-

recho de consumo.

El derecho comercial nacié como un derecho
de clase, pensado y disefiado para regular
especificamente las relaciones patrimoniales
entre iguales —es decir, los miembros del gre-
mio—. Aun después del intento de volverlo ob-
jetivo, siguiod siendo un derecho de corte libe-
ral, fundado en la igualdad de los contratantes

y la libertad y autonomia privada.

Sin embargo, es claro que debido a la masi-
ficaciéon de la produccidn y el consumo, su
ambito de cobertura se extendié de forma tal
gue el Estado ya no se podia conformar con
las normas generales de contenido neutral
sino que tenia que intervenir para configurar
el contenido de la esfera colectiva, con el fin
de establecer la justicia social que el mercado
liberal habia sido incapaz de producir; la acti-
vidad econdmica se convirtiéd en un asunto de
interés publico y no meramente privado, y el
responsable del desarrollo ya no seria Unica-
mente la libre iniciativa privada, sino, princi-
palmente el Estado (Arrubla, 2004).

A partir de la aparicidén del concepto de la re-
lacion de consumo, definida como la relacion
juridica que se integra entre aquel que asume
un deber juridico, frente al que ostenta un de-
recho subjetivo, mds concretamente cuando

esta relacion vinculo al proveedor o productor

La proteccion al consumidor y al crédito de consumo. Especial referencia a la proteccion del consumidor en el supuesto de adquisicion de vivienda financiada

que por alguna razén consumidor o usuario,
pudiendo en algunos casos prescindir de la
existencia de un contrato entre sus extremos
(Rinessi, 2006), se da un vuelco total a los tres
principales fundamentos de la teoria del con-
trato, a saber: a) el principio de la autonomia
de la voluntad o autonomia privada, b) la liber-
tad de contratacidn y c) el principio de efecto

relativo del contrato.

Este apartado se ocupard de mostrar cual fue
su original disefio y cdmo sus contornos se han
moldeado en el derecho colombiano, gracias a
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia y la Corte Constitucional. Valga decir, que
por las razones arriba expuestas, todos ellos
pertenecen a la legislacion del Cédigo Civil* y
fueron incorporados por expresa remision del

articulo 822 en la codificacion mercantil.

A. La autonomia privada. La autonomia priva-
da es el poder de la persona para reglamentar
y ordenar las relaciones juridicas en las que es
o ha de ser parte. La autonomia es un poder
de ordenacidn de la esfera privada de la per-
sona, entendiendo por tal el conjunto de dere-
chos, facultades, relaciones, etc., que ostente
o se le hayan atribuido, aunque no es total y
absoluto, existen ciertas posiciones de dicha
esfera para las cuales el derecho excluye la au-
tonomia como poder ordenador (Diez-Picazo
& Gullén, 2001).

El concepto de autonomia privada entrafia la

*  Codigo Civil. Articulos 1602 y 1618.
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llamada libertad de contratacién y la libertad
de configuracién. La primera indica que el su-
jeto es libre y autébnomo en su decision de ce-
lebrar o no contratos y ademas de elegir con
quién contrata, la segunda entrafa la libertad
gue tienen las partes de decidir el contenido
que va a integrar el clausulado del contrato
(Diez-Picazo, 2007).

El ideal clasico de autonomia privada depen-
de por entero de un modelo obviamente irreal
de formacién del contrato en el cual todas las
transacciones son negociadas por partes iluso-
rias, completamente informadas y con el mis-
mo poder de negociacidn, capaces de proteger
sus propios intereses y de arribar a acuerdos
mutuamente beneficiosos que maximizaran

las utilidades para ambas (Alterini, 2011).

En el ambito del derecho privado patrimonial
ese reconocimiento de poder y libertad de las
personas para establecer relaciones vy fijar sus
consecuencias, se contiene en el principio de
autonomia privada o autonomia de la volun-
tad (Gete Alonso, 2008, p.19), de ahi que todo
ordenamiento positivo tiene que reconocer de
alguna medida, eficacia juridica a la iniciativa
privada, permitiendo que los particulares se
encarguen de arreglar entre si, parte mas o
menos considerable de sus relaciones sociales
(Betti, 1968, p.45).

El fundamento de la autonomia de la voluntad,
fue resultado del racionalismo, dentro de un
orden liberal econdmico, que la convirtié en

el principal eje de las obligaciones. El Cadigo
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Napoledn de 1804, ejercié una importante in-
fluencia en las legislaciones latinoamericanas,
entre ellas la colombiana, siendo fiel heredera
de estas ideas, pues plasma en su articulado el
libre desenvolvimiento de la voluntad en sus
multiples manifestaciones (Diez-Picazo & Gu-
ll6n, 2001).

Tal y como puede verse, la autonomia de la vo-
luntad comporta un instrumento para moldear
una relacién juridica, esto es, para crearla, mo-
dificarla o extinguirla. En virtud de la autono-
mia privada, el particular debe poder decidir
con autonomia cuando y cémo constituir cual-
quier relacién que tenga por objeto una pres-
tacién y qué contenido darle, asi como modifi-

car o extinguir las relaciones preexistentes.

Sin embargo este precepto se encuentra fun-
dado sobre la base de unas circunstancias fac-
ticas distintas a las que hoy se presentan, es
decir, en época de las codificaciones se daba
por entendido que las partes tenian la infor-
macion suficiente del contenido negocial; en
la actualidad, en cambio, desde la dptica de
una justicia material tal situacién juridica es
irreal en orden a que las partes acusan en las
transacciones del impacto de la asimetria de la
informacion; con lo cual no hay stricto sensu,
igualdad de las partes frente a la conclusion
de un contrato, ni ese poder de autorregu-
lacién se ve plasmado en este. Dentro de las
tantas razones, una es la negociacidn a través
de documentos preredactados, la posicidn do-
minante de una de las partes, entre otras (Os-
pina, 2013).
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B. Libertad contractual. La libertad contrac-
tual es considerada por la dogmatica civilista
como un componente bascular de la autono-
mia a fin de que se constituyan entre los suje-
tos relaciones fundadas sobre el acuerdo (Diez
Picazo, 2007).

En el marco de las relaciones econémicas den-
tro del mercado existen libertades que se han
llegado a llamar libertades econdmicas, que
son por ejemplo la libertad de empresa, la li-
bertad de elegir una profesion, la libertad de

contratar, entre otras.

En el ambito de la negociacion, esta uUltima se
entiende como la posibilidad de eleccion o de-
cision que tiene el contratante frente al objeto
negocial y al contenido del clausulado que lo
rodea. Sin embargo, en los contratos no nego-
ciados, esto es, en los contratos de adhesion,
el comprador o consumidor no tiene posibili-
dad alguna de elegir o decidir sobre tal con-
tenido; recae sobre este entonces, una mera

libertad de aceptacidn.

En realidad, la libertad contractual y la consi-
guiente fuerza obligatoria del convenio deben
ser conciliadas con la utilidad social y el bien
publico (Alterini, 2011). Buscar un nuevo en-
foque de la autonomia de la voluntad supone,
necesariamente, adecuar toda la estructura
sobre la cual se edifica la teoria de las obliga-
ciones; la nocidon misma de negocio juridico ya
no podra encuadernarse en las definiciones
cldsicas de corte voluntarista. Las limitantes

de la voluntad deben adecuarse a la realidad
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del derecho publico econdmico en el contexto
del Estado Social de Derecho (Arrubla, 2004).

Al respecto vale la pena mencionar los nuevos
limites que se han creado para la libertad con-
tractual, los cuales operan como estructuras
protectoras en situaciones como mecanismos
de control previo a las condiciones uniformes
de contratacion (en especial en el contrato de
seguro), el deber de informar en los contratos
de condiciones uniformes, el beneficio de re-
tractacion y la reversién del pago, los listados
de clausulas abusivas, entre otras (Soto & Va-
ttier, 2011).

El contrato como un acuerdo de voluntades,
destinado a crear, regular, modificar o extin-
guir relaciones juridicas con contenido patri-
monial (Alterini, Mozos & Soto, 2000, p.377),
puede constituirse a través de dos formulacio-
nes: Cuando ambas partes poseen igual poder
de negociacion para establecer el contenido
del negocio, o cuando dicho poder solo esta
en cabeza de una de ellas, en cuya consecuen-
cia se desarrolla mediante la metodologia de
la predisposicion de aquel contenido, deno-
minado contrato de adhesion (Ghersi, 2005,
p.24).

Los contratos de adhesién, han sido resultado
de la evolucién industrial y el creciente desa-
rrollo comercial, que desperté en las empresas
la necesidad de valerse de unos instrumentos
mas agiles que los existentes en los contratos
tradicionales para realizar sus transacciones

comerciales, dando paso con ello, a una nue-
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va modalidad de contratacién denominada
de masa, y caracterizada por servirse de las
mismas disposiciones contractuales en todas
las transacciones que fueran semejantes (Re-
yes Lépez, 2005, p.21). Lo anterior, origind las
denominadas clausulas predispuestas, como
metodologia de formulacién precontractual,
las cuales pueden constituirse en condiciones
generales, que sirven de base a una pluralidad
de contratos de diversa indole, o mediante
condiciones particulares, en cada modalidad

contractual.

Como consecuencia de esta nueva concepcion
de la autonomia privada, se ha erigido al dere-
cho del consumo como un derecho protector
de base constitucional, fundado en la situacion
de inferioridad y vulnerabilidad en la que se
encuentra el consumidor frente al productor o
distribuidor, vulnerabilidad que puede ser de-
rivada de falta de informacién, conocimientos
técnicos, dificultad de acceso al texto contrac-

tual, entre otros.

La funcién del derecho del consumo entonces
es limitar la autonomia contractual de las par-
tes con el fin de equilibrar las cargas econémi-
cas y juridicas que por razén de la mencionada
asimetria aparecen hoy desproporcionales en
contra de los intereses de los consumidores
(Lorenzetti, 2003; Weingarten, 2007).

Esta concepcidn ha sido prohijada por la Corte
Constitucional, como ejemplo una accién de
tutela entre particulares, derivada de la ne-

gativa a contratar de una empresa grande con
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una pequefia, argumentado para ello la au-
tonomia privada y la libertad contractual, en

este caso fallé la Corte:

De ahi que la empresa se exprese en una
doble dimensién: Como libertad y como
funcién social. Por consiguiente, la le-
gitimidad de una decision empresarial,
no puede juzgarse Unicamente a través
del prisma de su autonomia. A esta vi-
sién, forzosamente deberd adicionarse
la consideracién de sus consecuencias
sociales y ecoldgicas. La libertad de em-
presa cede o debe conciliarse con los
valores y principios constitucionales de

rango superior*,

En el dmbito del derecho del consumo, esta
misma concepcién ha sido defendida por la

Corte Suprema de Justicia al afirmar que:

La actividad judicial no puede asentarse
hoy sobre percepciones estrictamente
individualistas, ni es dado que se afin-
que tozudamente en el principio de la
autonomia privada, pues por encima de
esos dogmas se eleva la necesidad de
imponer equilibrio donde por fuerza de
la naturaleza o de las circunstancias no

lo hay**.

*  Corte Constitucional Colombia, Sentencia T-375 de 1997.
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.

**  Corte Suprema de Justica Colombia. Exp. 25899 3193 992
1999 00629 01, Sentencia de abril 30 de 2009. Magistrado:
Pedro Munar Cadena.
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C. El efecto relativo del contrato. Segun la
estructura construida por el articulo 1602 del
Cédigo Civil colombiano, aplicable por remi-
sién expresa en materia comercial, como ya
se ha explicado, los contratos validamente ce-
lebrados son ley entre los contratantes, y sus
efectos seran oponibles y exigibles solo entre
ellos. Se convierte entonces en una ley de ca-
racter particular y concreto, limitada a la esfe-
ra de las partes que manifestaron su consenti-
miento libre e igualitario al contratar (Cabrera,
2011).

Esto hace que, en principio, los terceros no
tengan cabida en la reclamacidén de las pres-
taciones acordadas en el acto contractual, sal-
vo las expresas disposiciones consagradas en
la teoria de las obligaciones, particularmente
bajo la figura de estipulaciéon a favor de terce-
ros usada tradicionalmente en figuras contrac-
tuales como la fiducia y el contrato de seguro,
donde un tercero, quien no formd parte en
el perfeccionamiento del mismo, adquiere la
condicidn de beneficiario y por tanto, cumpli-
das las condiciones, adquiere la potestad de
exigir, en calidad de acreedor, los derechos

gue en su favor se hayan constituido.

Ejemplo claro de esta concepcion relativa de
los efectos del contrato son las disposiciones
que en materia de saneamiento consagra el
derecho contractual colombiano, cuando dis-
pone que dichas acciones, bien sea por vicios
de derecho saneamiento por eviccién o por vi-

cios ocultos de la cosa-accion redhibitoriasolo
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pueden ser legitimamente instauradas por el

comprador o arrendatario*.

Ahora bien, en el ambito de las relaciones de
consumo, el efecto relativo del contrato nece-
sariamente debe reformarse en virtud de dos
fendmenos surgidos a partir de la denominada
relacion de consumo: Por un lado el articulo
78 de la Constitucién expresamente dispone
que ante los consumidores responderan quie-
nes en la produccion y distribucion de bienes
y servicios afecten la seguridad y salud de la
comunidad, extendiendo la responsabilidad
no solo al distribuidor, quien en principio es el
sujeto que ha establecido la relacién contrac-
tual con el consumidor, sino también al pro-
ductor, quien no ha entablado ningun vinculo
contractual con el mismo, pero que, en aras
de la reconstruccién del equilibrio contractual
debe asumir también responsabilidades deri-
vadas de la puesta en circulacion de productos
defectuosos (Plata, 2010).

Asi lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia,
precisamente en un proceso de reclamacién
por efectividad de garantias, respondiendo
al efecto relativo de los contratos propuesto

como excepcion por el demandado:

La tutela efectiva de los intereses de los
consumidores y usuarios, habida cuen-
ta de la posicidn de inferioridad o de-

bilidad que ordinariamente ocupan en

*  Ver Cddigo Civil colombiano Articulo 1893, 1914, 1974 y Co-
digo de Comercio 870, 934.
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el trafico mercantil y la asimetria que
caracteriza sus relaciones juridico-eco-
ndémicas con los distribuidores o fabri-
cantes, no puede verse restringida o li-
mitada por el principio de la relatividad
de los contratos, cuyo alcance, por cier-
to, tiende cada vez a ser morigerado por
la doctrina jurisprudencial, puesto que,
con independencia del vinculo juridico
inmediato que ellos pudieran tener con
el sujeto que les enajend o proveyd un
determinado bien o servicio, las medi-
das tuitivas propias de su condicién han
de verse extendidas hasta la esfera del

productor o fabricante*.

Por otro lado, en el otro extremo de la relacion
de consumo, los efectos juridicos derivados de
la misma no se extienden Unicamente a quien
directamente ha contratado la adquisicion del
bien o la prestacién del servicio, sino a todo
aquel que tenga la condicion de destinatario
final de dichos bienes o servicios, exista o no
un vinculo contractual con el proveedor o dis-
tribuidor (Soto Coaguila & Mosset Iturraspe,
20009).

Como lo expreso la Corte Constitucional en su
mas célebre fallo en materia de derecho del

consumo:

En el plano constitucional, el régimen de

responsabilidad del productor y del dis-

*  Corte Suprema de Justicia, Fallo de febrero 7 de 2007, Ma-
gistrado Ponente César Julio Valencia Copete. Referencia:
expediente nimero 23162-31-03-001-1999-00097-01.
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tribuidor corresponde al esquema idea-
do por el constituyente para poner tér-
mino o mitigar la asimetria material que
en el mercado padece el consumidor o
usuario. Este propdsito constitucional
no podria nunca cumplirse cabalmente
si los supuestos de responsabilidad sélo
pudieran darse entre partes de un mis-
mo contrato, maxime si solo en pocos
casos el fabricante pone directamente
en la circulacién el bien y lo coloca en

manos del consumidor final**.

Il. La proteccion al consumidor en el ordena-
miento juridico colombiano. El consumidor
financiero

Hasta aqui se ha demostrado cémo, el actual
sistema de contratacion para la financiacién de
vivienda, estd fundado en reglas y principios
gue suponen un equilibrio econémico vy juri-
dico entre las partes, pero que se encuentra
en desacuerdo con lo que en realidad ocurre,
esto es, la presencia de una entidad bancaria
o financiera que se encuentra en una posi-
cién de dominio frente al usuario que acude
en busca del crédito, de lo que se desprende,
sin duda alguna, la necesidad de reconstruir
dichos principios a la luz del derecho de los

consumidores.

Una vez se explique en forma sucinta la razén
de ser y el objetivo del derecho de consumo,
se analizard el asunto relacionado a los contra-

tos vinculados o conexos, que es en definitiva

**  Corte Constitucional Sentencia C-1141 de 2000

Ad-Gnosis, Vol. 3/No. 3 - Enero-Diciembre 2014 - Corporacion Universitaria Americana - Barranquilla, Colombia # ISSN: 2344-7516  pp. 97-118
http://coruniamericana.edu.co/publicaciones/ojs/index.php/adgnosis



106

el nucleo del problema propuesto en este en-

sayo.

El derecho privado colombiano, inspirado en
el Cédigo napolednico de 1804, supone dos
elementos fundamentales en la proteccidon
de los intereses econdmicos de los particula-
res, la libertad de contratacion y la igualdad
entre los contratantes. Estos dos principios,
morigerados ambos con algunas limitaciones
referidas al orden publico, han sido la piedra
angular del derecho privado en nuestro pais
(Arrubla, 2012).

Sin embargo, en las Ultimas décadas, inspi-
rados en el mandato del articulo 78 consti-
tucional, primero la jurisprudencia y mas re-
cientemente el legislador, han reconocido la
existencia de asimetrias y desigualdades en
las relaciones econdmicas entre profesionales,
proveedores, fabricantes, distribuidores de
bienes y servicios y los consumidores y usua-
rios, asimetrias que requieren de la interven-
cion directa del Estado para ser corregidas y
asi tratar de regresar el equilibrio perdido en
dichas transacciones. Esta intervencién, se lo-
gra a través de un sistema tuitivo, que brinde
especial protecciéon a los consumidores vy les
permita afrontar en condiciones de igualdad

sus relaciones con el mercado*.

* Al respecto se hace referencia a la Sentencia C-1141 de
2000, la cual decidid la exequibilidad condicionada del art-
culo 11 del Decreto 3466 de 1982, antiguo Estatuto de pro-
teccion al consumidor y en la cual la Corte Constitucional
reconocio el cardcter proteccionista de estas normas.
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A nivel legislativo, ademas del régimen gene-
ral incorporado por la reciente Ley 1480 de
2011, existen en el pais regimenes sectoriales
de protecciéon a los consumidores, entre ellos
la Ley 142 de 1994 para servicios publicos do-
miciliarios, la Ley 300 de 1996 para el sector
turistico, la Resolucidon 3066 de la CRC para
usuarios de telecomunicaciones y la Ley 1328
de 2009 para consumidores y usuarios de ser-

vicios financieros.

Todas estas legislaciones, siguiendo el man-
dato constitucional, coinciden en afirmar que
las normas de proteccion a los consumidores
y usuarios son normas de orden publico, que
no pueden ser modificadas ni desconocidas
por acuerdos entre los contratantes y que por
lo tanto, las disposiciones que se pacten en
contra de las mismas son ineficaces de pleno
derecho**. Lo que genera un sistema de pro-
teccion compuesto por elementos tales como:
El derecho a recibir informacién completa,
veraz y oportuna, la prohibiciéon de clausulas
y conductas contractuales abusivas, el deber
legal de garantia de las condiciones de calidad
e idoneidad de los productos y servicios ofre-
cidos, la interpretacion favorable al consumi-
dor en los contratos con clausulas predispues-
tas, la responsabilidad objetiva por los dafios
producidos por productos defectuosos, entre
otros (Lorenzetti, 2003).

La Ley 1328 de 2009 en su articulo 1 deter-

mina que esta tiene por objeto establecer los

** Ley 1480 de 2011, arts 4, 29, 30y ss.
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principios y reglas que rigen la proteccién de
los consumidores financieros en las relacio-
nes entre estos y las entidades vigiladas por
la Superintendencia Financiera de Colombia,
sin perjuicio de otras disposiciones que con-
templen medidas e instrumentos especiales
de proteccion. Y en su articulo 2 define como
cliente financiero a la persona natural o juri-
dica con quien las entidades vigiladas estable-
cen relaciones de origen legal o contractual,
para el suministro de productos o servicios, en
desarrollo de su objeto social, con lo cual, to-
dos aquellos deudores de créditos a largo pla-
zo para la financiacion de vivienda con garan-
tia hipotecaria estan cobijados no sslo por el
régimen especial de proteccién, sino también

por el régimen general de la Ley 1480 de 2011.

a. La doctrina de los contratos vinculados o
conexos. Bajo el esquema tradicional del dere-
cho contractual es imposible trasladar al finan-
ciador los efectos derivados del incumplimien-
to de los contratos de consumo, esto debido
a que por lo general, el contrato de financia-
cion y el contrato de consumo se realizan con
personas diferentes, y por tanto atendiendo al
principio del efecto relativo de los contratos*,
es imposible hacer oponible las consecuencias
juridicas de un incumplimiento contractual a

alguien que no ha sido parte en el mismo.

Tedricamente, cuando alguien va a adquirir

un inmueble, celebra dos contratos diferentes

* En el derecho colombiano este principio estd consagrado
en el articulo 1602 del Cédigo Civil.
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con sujetos distintos, por una parte, un contra-
to de compraventa (civil, comercial o de con-
sumo segun sea el caso) con el vendedor y por
otro lado, un contrato de mutuo con garantia
hipotecaria (que, como quedd visto, siempre
estara bajo el amparo de las normas de con-
sumo) con la entidad financiera elegida. Asi las
cosas, dado el caso de un incumplimiento por
parte del vendedor, supdngase por mala cali-
dad de los materiales, defectos de fabricacion
de la obra o inestabilidad del suelo, este podra

resolverse con indemnizacion de perjuicios**.

Pero dicha resolucién por incumplimiento no
afectara la obligacion que se tiene con la enti-
dad financiera, pues como ya se dijo, el contra-
to de mutuo es un contrato independiente del
de compraventa, cuyos efectos no son comu-

nicables uno a otro.

Adicionando a lo anterior, que resuelto el
contrato de compraventa, desaparecen los
gravamenes y limitaciones constituidos en el
inmueble, tal como lo establecen los articulos
2451 y 2457 del Cddigo Civil, ante lo cual se
defienden las entidades financieras incluyen-
do clausulas de renuncia a la accion resoluto-
ria por parte del comprador-deudor, cuya va-
lidez ha sido discutida por la jurisprudencia y
sobre las cuales se hara referencia en el punto

3 de este ensayo.

Ahora bien, este problema de la individualidad

**  Segun lo permiten los articulos 1546, 1882 y 2060 del Cédi-
go Civil.
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y separaciéon de contratos, deja de serlo si se
aparta de la doctrina cldsica contractual y se
enmarca dentro de los nuevos postulados de
proteccién al consumidor, entre los cuales se
destaca la aparicidn de la teoria de los contra-

tos conexos o vinculados.

Segun la doctrina espafiola (Alvarez, 2009) es
posible unir o vincular dos o mas contratos vy,
por supuesto, trasladar entre ellos sus efectos,
cuando surten las siguientes condiciones:

1) Que exista pluralidad contractual, esta
debe verificarse al momento de la ejecu-
cion de los mismos, asi se haya vislumbra-
do o pactado desde la celebracién de los
contratos.

2) Que exista un nexo o vinculo contractual
entre las diversas relaciones juridicas, lo
gue hace surgir entre estas una unidad te-
leoldgica o lo que es lo mismo, una unidad

de fines en la celebracion de los mismos*.

Bajo este nuevo esquema ha de pensarse en
la razdn por la cual el consumidor celebré el
contrato de financiacién, y la respuesta no
puede ser otra que con la intencién de cumplir
la obligacion de pago derivada del contrato de

compraventa de bienes inmuebles.

Asi las cosas, y siguiendo las precisiones de la
doctrina ya citada, efectos como la ineficacia,
invalidez o resolucién del contrato de consu-
mo, pueden ser trasladados al contrato de fi-

nanciacion y a la entidad financiera, debido a

*  Ibid, pp. 183-189.

La proteccion al consumidor y al crédito de consumo. Especial referencia a la proteccion del consumidor en el supuesto de adquisicion de vivienda financiada

qgue ambos contratos, aunque no pierden su
identidad, si constituyen una unidad de propo-
sito u objetivos buscados por el consumidor, y
frente a la frustracién de dicho propdsito, de-
rivado de un cumplimiento tardio o defectuo-
so o de un incumplimiento total no atribuible
a ese consumidor, entonces es apenas légico
gue ambos contratos vinculados en su causa,

sigan vinculados en su resolucién.

El efecto practico del argumento presentado
es que, si el consumidor, en este caso el com-
prador de la vivienda, no puede disfrutar de la
misma debido a que el constructor o vende-
dor incumplié sus obligaciones, pues tampoco
puede estar obligado a asumir una obligacion
financiera que adquirié justamente con el fin

de pagar dicho inmueble.

El asunto se complejiza mas, si ademds de de-
jar claro que el contrato de financiacion debe
resolverse como consecuencia de la resolu-
cién del contrato de consumo, se pregunta por
la posibilidad de reclamar del financiador los
dafios ocasionados por el incumplimiento del

vendedor.

Antes de hacer referencia al derecho nacional
vale la pena analizar el derecho continental
europeoy, en especial, la Ley 16 de 2011 o Ley
de contratos al crédito de consumo, la cual de-
fine claramente la nocién de contratos vincu-

lados y los efectos de los mismos.

El articulo 29.1 de la referida ley, define los

contratos vinculados como aquellos en los
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“que el crédito contratado sirve exclusivamen-
te para financiar un contrato relativo al sumi-
nistro de bienes especificos o a la prestacion de
servicios especificos y ambos contratos cons-
tituyen una unidad comercial desde un punto
de vista objetivo”. En otras palabras, aquel en
el cual existe una pluralidad de contratos y un
nexo causal entre los mismos, tal y como se

explicd anteriormente.

Ese mismo articulo 29, en el numeral tercero,
determina cudles son los derechos que puede
ejercer el consumidor en este tipo de contra-

tos:

El consumidor, ademds de poder ejercitar los
derechos que le correspondan frente al pro-
veedor de los bienes o servicios adquiridos
mediante un contrato de crédito vinculado,
podra ejercitar esos mismos derechos frente
al prestamista, siempre que concurran todos
los requisitos siguientes:

1) Que los bienes o servicios objeto del con-
trato no hayan sido entregados en todo o
en parte, o no sean conforme a lo pactado
en el contrato.

2) Que el consumidor haya reclamado judicial
o extrajudicialmente, por cualquier medio
acreditado en derecho, contra el proveedor
y no haya obtenido la satisfaccidn a la que

tiene derecho.

Asi las cosas, el legislador espafiol deja claro
qgue el consumidor puede ejercer todos los
derechos frente al financiador, incluyendo la

resolucion del contrato y la accion de perjui-
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cios siempre que haya incumplimiento por
parte del proveedor o vendedor y que ademas
se haya hecho previamente la reclamacién di-
recta al proveedor sin que este haya dado una

respuesta satisfactoria.

Hay que advertir, que en el derecho patrio no
existe una disposicién que al menos se apro-
xime a lo dispuesto por el legislador espafiol,
sin embargo, existen argumentos legales que
permitirian aplicar la doctrina de los contratos

conexos en nuestro ordenamiento juridico:

En la mayoria de los casos, la entidad que fi-
nancia la adquisicion de vivienda, tiene algin
tipo de vinculo, ya sea promocional o de finan-
ciacién del proyecto con la compaiiia cons-

tructora.

Bajo el esquema legal de proteccién al con-
sumidor, el efecto relativo de los contratos se
desdibuja, haciendo solidariamente respon-
sables a productores y distribuidores de los
dafios sufridos por el consumidor. Dicha res-
ponsabilidad podria también extenderse al fi-
nanciador en los casos en que existiera unidad
de causa entre el contrato de financiamiento y

el contrato de consumo.

b. Propuesta para la proteccion del consumi-
dor en el supuesto de financiamiento para la
adquisicién de vivienda

I. Planteamiento de la cuestion. Llegado a
este punto se ha visto que en el supuesto de
contratos de financiamiento para la adquisi-

cién de vivienda con garantia hipotecaria, el
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adquirente no tiene las herramientas necesa-
rias de proteccién frente al incumplimiento o
decaimiento del contrato de compraventa que
sea imputable al constructor o vendedor, esto
porque dadas las reglas de autonomia de la
voluntad y libertad contractual, cada contrato,
el de compraventa y el de mutuo con garan-
tia hipotecaria son independientes, pero mas
aun, la crisis se agudiza frente a situaciones de
facto, como por ejemplo, que el constructor o
vendedor desaparezca o que frente al incum-
plimiento se hayan incluido clausulas de re-

nuncia a la condicion resolutoria del contrato.

También se ha anotado que en derecho com-
parado la resolucidn de este problema es dis-
tinta, ya que la ley permite vincular los contra-
tos y por ende trasladar o distribuir el riesgo
con las entidades financieras. En las siguientes
paginas, se propondra una solucidn aproxima-
da a esta problematica en el derecho colom-
biano, desde la construccidon conceptual e in-
terpretativa en apoyo de las escasas normas

gue existen en este ambito.

Il. La Ley 546 y el deber de examen de las en-
tidades financieras sobre el riesgo de crédi-
to. Bajo el mandato de la Ley 546 de 1999, la
entidad financiera tiene el deber de analizar

el riesgo financiero*, no solo del deudor, sino

*  ARTICULO 17. CONDICIONES DE LOS CREDITOS DE VIVIEN-
DA INDIVIDUAL. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo
primero de la presente ley, el Gobierno Nacional estable-
cera las condiciones de los créditos de vivienda individual
a largo plazo, que tendran que estar denominados exclu-
sivamente en UVR, de acuerdo con los siguientes criterios
generales:

9. Para su otorgamiento, el establecimiento de crédito de-
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de la garantia, lo cual incluye, no solo el valor
del bien a hipotecar, sino ademas las condi-
ciones especiales de cumplimiento por parte
del vendedor en cuanto calidad de las obras,
materiales y suelos. Por tanto si se presenta
un incumplimiento del constructor, que pudo
ser previsible por la entidad financiera a través
de los andlisis de riesgo, y aun asi esta otorgd
el crédito al comprador, no podrd exonerarse
de responsabilidad ya que habra incurrido en
negligencia por otorgar un crédito sin el cum-

plimiento de los requisitos legales.

De esta forma, empieza a dibujarse un deber
de verificacién y seguimiento en cabeza de la
entidad que financia la adquisicién de vivienda,
pues bajo la norma citada, esta deberia abste-
nerse otorgar el crédito cuando encuentre una
de dos circunstancias: a) que el solicitante no
cumple con las condiciones financieras ade-
cuadas para cubrir la obligacién durante toda
la vigencia de la misma y b) cuando la garantia
misma, bien sea por sus condiciones de cons-
truccion, calidad o idoneidad no sera suficien-

te para garantizar el valor de la obligacion.

Este deber de verificacién puede ser la génesis
de nexo o vinculo entre el contrato de compra-
venta y el de mutuo con garantia hipotecaria,

que permitiria llegar a la aplicacién de la doc-

bera obtener y analizar la informacién referente al respec-
tivo deudor y a la garantia, con base en una metodologia
técnicamente idonea que permita proyectar la evolucion
previsible tanto del precio del inmueble, como de los ingre-
sos del deudor, de manera que razonablemente pueda con-
cluirse que el crédito durante toda su vida, podria ser pun-
tualmente atendido y estaria suficientemente garantizado.
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trina de los contratos conexos, sin embargo de
esto se hablard posteriormente.

Ill. La renuncia a la condicion resolutoria
y la teoria de la Corte Suprema de Justicia.
Sin embargo, si se lograra la aplicacién de la
doctrina de los contratos vinculados, las en-
tidades financieras todavia podrian acudir a
una estrategia de exoneracién de este tipo de
responsabilidad, incluyendo en la escritura
publica de venta e hipoteca una clausula en
la que el comprador (consumidor) renuncia al
ejercicio de la condicién resolutoria en caso de
incumplimiento del vendedor, lo cual lo deja
Unicamente con la opcién de acudir a la eje-
cucion forzosa de la obligacion, esto con el fin
de impedir la extincion de las garantias reales

a consecuencia de la resolucién del contrato.

En reciente fallo, la Corte Suprema de Justicia
tuvo la oportunidad de referirse a este tipo
de clausulas y aunque discutible su posicion
acerca de que las mismas son perfectamente
validas a la luz de los articulos 15 y 16 CC, por
tratarse de un derecho renunciable de orden
estrictamente privado, deja sentada su posi-
cion acerca de que dicha clausula podra ser
abusiva en tratandose de contratos con con-

sumidores*.

Es importante dejar claro que no es de recibo
el argumento de la Corte Suprema, segun el

cual la cldusula de renuncia a la condicidn re-

*  Corte Suprema de Justicia. Sala de casacién civil. Fallo del
23 de marzo de 2012. Exp 11001-31-03042-2007-0006701.
Mag Dra Ruth Marina Diaz Rueda.
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solutoria “podria” llegar a ser abusiva en con-
tratos con consumidores, pues a toda luz es
claro que siempre es abusiva, pues de acuerdo
con la Ley 1328 de 2009 y la Ley 1480 de 2011
serdn abusivas e ineficaces de pleno derecho
aquellas cldusulas que impongan al consumi-
dor la renuncia de un derecho que por ley le

corresponda.

Esta posicion es sustentada por Lorenzetti,
quien categdéricamente afirma: “Al consumidor
no pueden imponérsele renuncias en el cami-
no de acceso al bien o servicio, o que afecten
aspectos o patrimoniales o que desequilibren
la justicia conmutativa del contrato”. En todo
caso, y como lo dejé sentado la Corte Supre-
ma de Justicia en la sentencia ya resefiada, el
consumidor (comprador) siempre tendra a su
disposicion las acciones de saneamiento por
vicios ocultos (Art. 934 y ss Cédigo de Comer-
cio), lo que sin embargo no soluciona el pro-
blema frente a la ineficacia del bien y la subsis-
tencia de las obligaciones nacidas del contrato

de mutuo que se celebrd para adquirirlo.

IV. La pluralidad de contratos. (principales
0 accesorios? Se dejé claro en paginas ante-
riores, que uno de los requisitos necesarios
para poder aplicar la doctrina de los contra-
tos vinculados es que exista una pluralidad de
contratos, bien sea, porque asi lo pactaron las
partes o porque de hecho estos se hicieron
necesarios al momento de la ejecucién de los

mismos.

La discusidon no deja de ser relevante, y esto
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es que segun la doctrina nacional (Ospina &
Osina, 2009) si afirmamos que la relacién que
hay entre el contrato de compraventa y el de
mutuo con garantia es la misma que hay en-
tre contratos principales y accesorios, enton-
ces habria que atenerse a las consecuencias
gue de dicha afirmacién se desprenden, entre
otras, que incumplido y consecuentemente re-
suelto el contrato principal, el accesorio segui-
ra sumisma suerte, lo que en la practica uniria,

en una sola entidad juridica a ambos negocios.

De igual manera, la anulacion del contrato de
venta, por alguna de las causales previstas por
el legislador, afectaria la validez del contrato
de mutuo, situacién esta que dada la impor-
tancia del sector financiero en el pais, afecta-
ria gravemente la seguridad juridica y econé-

mica, por lo que esta teoria no es de recibo.

Habra que seguir la teoria segun la cual, la plu-
ralidad de contratos puede ser de derecho o
de hecho, y en el segundo supuesto no seria
necesario demostrar la colaboracién o vincu-
lacidn juridica entre empresarios, sino simple-
mente, la interdependencia de facto entre los
mismos, y la relacién causal entre uno y otro
negocio (Tito, 2010).

Asi las cosas, en el caso que se viene estudian-
do, es menester afirmar que ambos contratos
devienen en principales, y que por ende, no
cabe aplicar los efectos de los contratos acce-
sorios, sin embargo, dada conexidad de hecho

entre uno y otro, no cabrd duda de la posibili-
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dad de ligarlos, una vez salvado el obstaculo

del vinculo juridico.

V. El articulo 47 de NEC en orden a las con-
secuencias de la retractacion. La claridad
del articulo 41 del Decreto 3466 de 1982. Un
novedoso aporte se hace desde la moderna
doctrina nacional, al intentar, de forma muy
creativa, sustentar la teoria de los contratos
vinculados, a partir de la consagraciéon del
derecho de retractacién en el articulo 41 del
antiguo Estatuto de proteccién al consumidor,
Decreto 3466 de 1982, el cual establecia:

En todos los contratos para la venta de
bienes y prestacion de servicios me-
diante sistemas de financiacion, excep-
cion hecha en lo relativo a alimentos,
vestuario, drogas, atencidn hospitalaria
y educativa, se entenderd pactada la
facultad de retractacidon de cualquiera
de las partes, dentro de los dos (2) dias
habiles siguientes a su celebraciéon. En
el evento de que una cualquiera de las
partes haga uso de la facultad de re-
tractacion se resolvera el contrato y por
consiguiente, las partes restableceran
las cosas al estado en que se encontra-

ban antes de su celebracion.

Afirman los doctrinantes, en especial el doctor
John Tito, que de la Norma “puede deducirse
la existencia de una imbricacién juridica entre
los citados dos contratos en la fase de ejecu-

cion de los mismos, esto es que con la retrac-
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tacion no sélo se resuelve el contrato de com-

praventa, sino también el de crédito”*.

Adiciona el doctrinante citado, que dicha facul-
tad es irrenunciable, lo que convierte la norma
en de orden publico, y que por tanto, no per-
mitiria que las partes, por acuerdo entre ellas,
renunciaran a dicha facultad. En todo caso, es
importante resaltar que de poca utilidad seria
dicho derecho, pues sélo podra ejercerse en
dos dias habiles siguientes a la celebracién del
acuerdo, lo cual es un plazo muy corto en los

supuestos de ventas de bienes inmuebles.

Sin embargo, si es un precedente normativo
importante para sentar las bases de la cons-
truccion de la doctrina de los contratos vincu-

lados en el derecho nacional.

El derecho de retracto en el articulo 47 del
Nuevo Estatuto del proteccion al consumi-
dor. La Ley 1480 de 2011, que modernizd el
derecho de consumo en Colombia, consagré
igualmente el derecho de retractacién en los

siguientes términos:

ARTICULO 47. RETRACTO. En todos los
contratos para la venta de bienes y pres-
tacion de servicios mediante sistemas

de financiacién otorgada por el produc-

*  Tito Aflamuro, Jhon. “Consideraciones para la regulacién
de los contratos vinculados en atencidn a la proteccion del
consumidor de servicios financieros”. Memorias Segundo
Congreso de Derecho Empresarial Contractual. Ed. Depar-
tamento de Publicaciones Universidad Santo Tomas. Buca-
ramanga, 2010.
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tor o proveedor, venta de tiempos com-
partidos o ventas que utilizan métodos
no tradicionales o a distancia, que por
su naturaleza no deban consumirse o no
hayan comenzado a ejecutarse antes de
cinco (5) dias, se entendera pactado el
derecho de retracto por parte del con-
sumidor <sic>. En el evento en que se
haga uso de la facultad de retracto, se
resolvera el contrato y se debera reinte-
grar el dinero que el consumidor hubie-

se pagado.

El consumidor debera devolver el producto al
productor o proveedor por los mismos medios
y en las mismas condiciones en que lo recibid.
Los costos de transporte y los demds que con-
lleve la devolucién del bien seran cubiertos

por el consumidor.

El término maximo para ejercer el de-
recho de retracto sera de cinco (5) dias
habiles contados a partir de la entrega
del bien o de la celebracidn del contrato

en caso de la prestacién de servicios.

Sobre este derecho, se ha afirmado que:

Por su naturaleza, diferente a la recla-
macion por garantias o producto defec-
tuoso, el retracto solo puede ejercerse
sobre bienes que por su naturaleza no
deban consumirse, o que adn no hayan
iniciado a ejecutarse, igualmente, es un

derecho limitado en un espacio por lo
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general corto de tiempo*, pues debe
buscarse un equilibrio entre la adecua-
da proteccién al consumidor, y la segu-
ridad que debe darsele al comerciante
acerca de la conclusién de la transac-
cion y la no cancelaciéon de la misma por
parte del consumidor, bien sea de bue-
na o mala fe (Plata, 2013).

De lo dicho, se infiere, que la nueva redaccion
del retracto no permitiria su aplicacion como
fundamento de la teoria de los contratos vin-
culados, pues mas que una resolucién por in-
cumplimiento, parece mas una terminacién
unilateral sin justa causa, ya que su ejercicio
no estd amarrado a una causal especifica, sino
a la simple voluntad del consumidor (Beluche
Rincdn, 2009).

El problema del nexo juridico. Lo dicho hasta
aqui, y la posible conclusién acerca de la apli-
cacion de la doctrina de los contratos conexos,
dependerad de poder superar el escollo en la
construccién del nexo juridico entre el contra-
to de venta y el de financiacion, el cual, como

Ill

lo afirma la doctrina es el “elemento troncal de
la arquitectura del contrato vinculado” (Tito,

2010).

Este nexo juridico se ha tratado de construir
a partir de teorias que se sustentan, ora en

los sujetos, ora en la causa o en exclusividad

En el derecho nacional cuenta el consumidor con un plazo
de 5 dias contados a partir de la fecha de recibido del bien
o de la contratacion en caso de servicios, siempre que estos
no hayan empezado a ejecutarse.
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en los contratos, como lo afirma Lorenzetti
(2003): “Siempre que exista una finalidad su-
pracontractual disefiada por el organizador
proveedor profesional, es posible conectar los

contratos”.

Sin embargo, en la actualidad, la moderna
doctrina se encamina mds a construir el nexo
juridico contractual a partir de la determina-
cién de la unidad econdémica de los contratos.
Tal como se afirma esta unidad se asemeja a
los grupos de sociedades en los cuales, si bien
existe unidad econdmica, cada una de ellas
mantiene su identidad e independencia (Alva-
rez, 2009).

En el contexto nacional vale la pena citar lo di-

cho por John Tito:

Si el consumidor quiere acreditar la exis-
tencia de un nexo juridico en la opera-
cidon conexa, necesita sélo demostrar,
incluso con prueba indiciaria las simples
practicas de cooperacién entre los dos
empresarios, las cuales pueden ser, en-
tre otras tantas, por ejemplo, la pose-
sion de formularios de crédito en poder
del proveedor o la renuncia del presta-
mista a una negociacién directa con el

consumidor**,

** Pagina 51. Tito Afiamuro, Jhon. “Consideraciones para la

regulacién de los contratos vinculados en atencién a la pro-
teccion del consumidor de servicios financieros”. Memorias
Segundo Congreso de Derecho Empresarial Contractual. Ed,
Departamento de Publicaciones Universidad Santo Tomas.
Bucaramanga, 2010.
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Si se observa la practica comercial en el pais, se
puede encontrar que la mayoria de las veces,
la misma entidad que financia la construccion
del proyecto inmobiliario es la que ofrece los
esquemas de financiacidon a los compradores,
0 que minimamente, incluyen su publicidad en
las salas de ventas, con lo que amparados en
los anteriormente dicho, seria facil determinar

la prueba de la colaboracidn.

Con lo anteriormente dicho, es perfectamen-
te admisible defender que en estos supuestos
existe un nexo juridico entre los dos empresa-
rios respecto de la adquisicidn de vivienda de
un consumidor.

Conclusiones

Bajo el prisma de la teoria tradicional del
contrato, amparado en la libertad de contra-
tacion, la igualdad entre los contratantes y el
efecto relativo del contrato, resulta claro que
es imposible trasladar a la entidad financiera
los efectos y las responsabilidades derivadas
del incumplimiento de un contrato de consu-

mo, en el cual esta no fue parte.

Sin embargo, a la luz de los principios y nor-
mas de proteccion a los consumidores, siem-
pre que exista una pluralidad o conjunto de
contratos y entre estos una unidad de objeto
o nexo de causalidad, se conforman los llama-
dos contratos conexos o vinculados, cuya prin-
cipal caracteristica es que los efectos juridicos

de los mismos son transferibles entre ellos.

La legislacién espafiola consagra dicha figura
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y establece los requisitos para su aplicacion y
sus efectos, incluyendo no solo la resolucion
del contrato de financiacién como consecuen-
cia de la resolucién del contrato de consumo,
sino ademas los supuestos en que el financia-
dor serd responsable de los dafios causados al
consumidor como consecuencia del incumpli-

miento del proveedor o productor.

Aunque la legislacion colombiana no consa-
gra esta figura, si existen argumentos juridicos
suficientes para su aplicacién por parte de los
jueces y autoridades administrativas, entre
ellos se resalta el deber de diligencia de la
entidad de crédito al momento de analizar el
riesgo financiero, la existencia de normas ex-
presas en el NEC que presumen la vinculacion
entre los contratos, por ejemplo en las conse-
cuencias derivadas del ejercicio del derecho

de retractacion.

De igual forma, de la revisién de la bibliografia
nacional en la materia, se extrae que la cons-
truccion del nexo juridico, entre los contratos
de venta y financiaciéon puede hacerse a tra-
vés de la unidad econdémica y la colaboracién
entre ambos empresarios (el constructor y la
entidad financiera), lo que facilitara la aplica-
cién por principio pro consumatore, las reglas

expuestas sobre contratos vinculados.

Casos como los del edificio “Space” en Me-

dellin o el barrio “Campo Alegre”* en Barran-

Consejo de Estado Radicado 2002-01193-02 del 12 de no-
viembre de 2009, MP Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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quilla, son ejemplos en los cuales es bastante
evidente la necesidad de aplicar la doctrina de
los contratos vinculados en los casos en que
un adquirente de vivienda mediante mecanis-
mos de financiacion ve cdmo la constructora
o el vendedor incumple las obligaciones con-
tractuales, en estos casos, por defectos o fallas
de calidad en la estructura, en los materiales o
en la construccion, y los compradores quedan
por una parte sin su inmueble, pero ademas
endeudados y avocados a las acciones judicia-

les por parte de los bancos.

Si se analiza claramente la situacion entre el
contrato de venta y el de mutuo, existe una
causa comun entre ambos, no habria contrato
de mutuo si el consumidor no hubiese celebra-
do el contrato de venta, el dinero proveniente
del mutuo se destinara exclusivamente al pago
del precio de venta*, obligacidon que de incum-
plirse, podria incluso acarrear la aplicacidn de

clausulas aceleratorias de plazo.

Tal como se dijo arriba, existe una relacion de
colaboraciéon entre ambos empresarios y una
finalidad supracontractual, que no es otra que
apalancar el negocio de los dos empresarios,
el constructor vendedor y la entidad finan-

ciera...

En suma, existe un deber especial sobre las

* Al respecto valga resaltar que asi queda expresamente con-
sagrado tanto en el pagaré que soporta el mutuo como en
las escrituras publicas de venta e hipoteca que perfeccio-
nan ambos negocios.
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entidades financieras de analizar y estudiar
las garantias, que no son otros que los inmue-
bles gravados con hipoteca, lo que constituye
la colaboracion empresarial, ambos contratos
tienen una causa comun o concausa y ademas
buscan una misma finalidad, con lo que se re-
unen los requisitos para aplicar la vinculato-
riedad de los contratos y por tanto trasladar a
la entidad financiera los riesgos derivados del

incumplimiento del constructor.

Finalmente, frente a las cldusulas de renuncia
a la condicién resolutoria, hay que decir que
por disposicién legal, estas son abusivas siem-
pre que se pacten en contratos con consumi-

dores.
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