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PRESENTACION DE LA OBRA

Esta obra tiene un doble mérito. Por un lado, constituye un justo home-
naje a uno de los mds destacados juristas colombianos, el doctor Alvaro
Mendoza Ramirez, quien a lo largo de su cdtedra y ejercicio profesional,
sin duda alguna, ha sido un modelo para varias generaciones de privatistas
colombianos. Quienes tuvimos la oportunidad de ser sus estudiantes pode-
mos afirmar su demostrada generosidad cuando se trataba de compartir su
conocimiento, su exquisito trato y también su permanente exigencia que
nos ha formado, tanto como personas como profesionales.

La pasién por el derecho ha sido uno de los rasgos fundamentales del
doctor Alvaro Mendoza Ramirez, aspecto que lo ha llevado a lo largo de
su desarrollo profesional a acumular un conocimiento en todas las ramas
del derecho que solo puede predicarse de los grandes maestros. Su expe-
riencia profesional como abogado y directivo de importantes empresas en
Colombia, aunada a su saber juridico, ha sido una fuente de conceptos que
ha transmitido y ha compartido sin reservas con sus estudiantes y colegas,
quienes siempre hemos encontrado en él la mejor intencidn y la disponibi-
lidad para el didlogo, el debate y la discusién alejada de fundamentalismos
y en la siempre busqueda de la verdad.

Por otro lado, esta obra tiene el mérito de reunir a un destacado grupo
de juristas, todos ellos expertos, que abordan el estudio de una de las tem4-
ticas mds importantes del derecho privado en nuestro pais: la regulacion de
la proteccién del consumidor en Colombia, a partir de la vigencia de la Ley

1480 de 2011 (Estatuto del Consumidor).
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En este sentido, se presentan los distintos temas objeto de estudio
por medio de capitulos, siguiendo el orden establecido en la normativa ob-
jeto de estudio. Asi, en un primer apartado, se estudian los conceptos bé-
sicos del derecho del consumo: los principios generales y la delimitacién;
la aplicacién y el alcance de las normas protectoras de los consumidores
en Colombia.

El Estatuto del Consumidor establece una serie de garantias que asu-
me el productor y el distribuidor cuando pacta contratos de consumo. El
tratamiento de estas garantias constituye una de las novedades mds impor-
tantes que el derecho del consumo le ha aportado al sistema de contratos
tradicional, el cual es regulado en el derecho civil y comercial. El estudio
de estas garantias se aborda en un segundo apartado, a partir del andlisis de
lo que doctrinalmente se ha llamado las garantias de conformidad y de
indemnidad, o responsabilidad por productos defectuosos.

El dmbito contractual del derecho del consumo no se agota en el
establecimiento de las garantias, sino que va mucho mds alld. Integra im-
portantes reformas que modernizan todo el sistema de contratos, mediante
la regulacién de las denominadas cldusulas abusivas de la contratacién, la
contratacién por adhesién a condiciones generales, el régimen de ventas a
distancia, los contratos conexos de consumo y la contratacién electrénica.

Gracias al volumen importante de contratos que se regulan en la ac-
tualidad por las reglas del Estatuto del Consumidor, la incidencia de estas
reformas es enorme y sus efectos transformadores son muy importantes en
la evolucién de las instituciones juridico contractuales tradicionales.

No son menos importantes otros aspectos de la relacién que tiene el
derecho del consumo con otros dmbitos normativos, presentados, esta vez,

magistralmente por profesores que analizan la proteccién al consumidor en



materia de publicidad, el derecho de la competencia, los aspectos conten-
cioso administrativos y de servicios publicos domiciliarios.

Por ultimo, no estaria completa la obra si no contdramos primero con
algunas notas de reflexién sobre la aplicacién del Estatuto del Consumidor
y con una referencia necesaria al derecho comparado, a partir de importan-
tes aportes sobre el derecho europeo de contratos en materia de consumo y
también sobre el transporte dreo en la Unién Europea.

En este sentido, debemos agradecer a los coautores su inmediata dis-
posicién para participar en este propésito y su siempre marcada flexibilidad
y sentido de colaboracién para hacer una obra que asumiese todos los temas
esenciales de la regulacién juridica del consumo en Colombia.

Como el lector podrd comprobar, se trata de una obra hecha con el
respeto y el carifio debido hacia el maestro; de igual manera, es un texto
articulado y basado en una temdtica fundamental del derecho privado y
que, sin duda, marcard los futuros derroteros de nuestra disciplina; en este

sentido, de indudable utilidad académica y prictica.

Fernando Jiménez Valderrama

Chia, Universidad de La Sabana,
Campus del Puente del Comun, abril de 2017

Presentacion de la obra
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ALVARO MENDOZA RAMIREZ:
UN JURISTA A CARTA CABAL

La tradicién académica juridica ha tenido la costumbre de realizar publi-
caciones en homenaje a juristas destacados, como una manera de expresar
reconocimiento y resaltar los grandes aportes a la disciplina. En esta oca-
sién, un insigne grupo de juristas, tanto colombianos como extranjeros,
han querido tributar ese excepcional reconocimiento a la persona del profe-
sor, doctor Alvaro Mendoza Ramirez, y presentar una obra sobre el derecho
del consumo.

Sin embargo, reconocer los aportes hechos por el profesor Alvaro
Mendoza al derecho no debe, en l6gica y justicia, circunscribirse al derecho
del consumo en sentido estricto, ya que Alvaro Mendoza es un jurista a
carta cabal; posee las mds altas cualidades y conocimientos que uno espera
encontrar en un abogado integral.

Desde su grado de abogado en 1962, Alvaro Mendoza siguié el ejem-
plo de hombre integro de su padre, el también abogado doctor Aquileo
Mendoza Villafrade. Podria decirse que en su vida profesional se cum-
ple exactamente lo que prescribe el celebérrimo decdlogo del abogado de
Eduardo J Couture, sobre el que citaremos solo algunos items:

Estudio. Mendoza Ramirez sorprende a todos sus colegas sobre un
determinado asunto o explica en detalle los cambios mds novedosos introdu-
cidos en la legislacién. Sus socios de las firmas “Mendoza, Gaitdn, Bermu-

dez y Asociados”; “Holguin, Neira, Pombo, Mendoza” y “Pinilla, Gonzilez

13
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Prieto y Mendoza” dan fe de que siempre les exigié que, ademds de ser
verdaderos especialistas en un campo, debian conocer todo el derecho, por-
que el derecho es uno y el abogado debe integrar todas sus dreas con cierta
solvencia para ser un buen abogado. Mendoza Ramirez estudia cada dia y
por eso cada dia es mds y mejor abogado.

Piensa. “El derecho se aprende estudiando, pero se ejerce pensando”. El
didlogo acerca de temas juridicos resulta habitual tanto en sus conversaciones
y en su trabajo; no como quien pretende sentar su tltima palabra, sino como
quien medita el derecho vigente para encontrar el camino de la justicia.

Trabaja. “La abogacia es una ardua fatiga puesta al servicio de la justi-
cia’. La extraordinaria capacidad del doctor Mendoza para dar su opinién
escrita en los temas que se le consultan muchas veces hace evidente lo que
él quisiera ocultar: que ha debido exigirse horas extras para entregar esos
conceptos juridicos y estudio. Sus escritos concretos y claros exponen el
nucleo del problema y las alternativas de solucién, poniendo en evidencia
un trabajo bien hecho.

Lucha. “Tu deber es luchar por el derecho, pero el dia que encuentres
en conflicto el derecho con la justicia, lucha por la justicia”. La integridad
personal de Alvaro Mendoza ordena coherentemente el derecho positivo y
la justicia. Es un infatigable defensor del cumplimiento de la ley.

Sé leal. Leal con el cliente, con la contra parte y con el juez. Mendoza
Ramirez abomina la trampa y los maquillajes, asi como eufemismos en los
que a veces caen muchos en la profesién. Mendoza no transige en estas cues-
tiones de honor y honradez, por lo que, en no pocas ocasiones, sus clientes
se encuentran con el abogado que pide que cedan de sus posiciones para
hacer justicia a la contraparte que la reclama en derecho.

Ama tu profesion. “Trata de considerar la abogacia de tal manera que el

dia que tu hijo te pida consejo sobre su destino, consideres un honor para



ti proponerle que sea abogado”. Seguramente, por el respeto a la libertad de
sus hijas y nietos Alvaro Mendoza nunca les propuso que se hicieran aboga-
dos; pero, sin duda, la vida ejemplar y el ejercicio brillante de su profesion
movieron a dos de sus hijas y algin nieto a seguir esa profesién. En muchas
universidades, sus alumnos han visto confirmada su vocacién al derecho por
tener como maestro al profesor Mendoza, porque muestra que esta noble
profesién es una manera digna de destinar una vida en servicio de los demds.

Esa vida integral de caballero cristiano, padre, esposo y abuelo han sido
el pilar de sus virtudes humanas que descollan y que ennoblecen su excelsa
inteligencia, su sentido del humor y su erudita formacién en el derecho.

La vida profesional de Alvaro Mendoza por cerca de 53 afios esté llena
de riquezas que pocos pueden obtener: terminado su pregrado en el Co-
legio Mayor de Nuestra Sefora del Rosario, donde fue distinguido como
Colegial Mayor, profesor y consiliario, viajé a Europa y obtuvo el titulo
de doctor en Derecho por la Universidad de Paris; luego en Roma (1963-
1965), obtuvo el titulo de economista y especialista en Derecho Penal por
la Universitd Degli Studi di Roma; anos mds tarde, en Bélgica cursé una
Maestria en Derecho Comercial (1970-1971). Por su experticia en el dere-
cho comercial, el doctor Mendoza fue designado miembro de la comisién
redactora de la reforma del Cédigo de Comercio, Ley 222 de 1995 vy, desde
entonces, ha sido un profundo defensor del derecho del consumo, el cual
considera el futuro del derecho comercial.

En varias ocasiones ha sido propuesto para hacer parte de la Corte
Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional; sin
embargo, estos nombramientos no se concretaron; su pasion por la admi-
nistracién de justicia se ha visto colmada por mds de ciento veinte actua-
ciones como drbitro tipo A de la Cdmara de Comercio de Bogotd y mds de

diez en tribunales internacionales de arbitramento, algunos de la prestigiosa

Alvaro Mendoza Ramirez: un jurista a carta cabal
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Comisién de Arbitraje de la ICC (International Chamber of Commerce de
Paris), reservada a pocos juristas de extraordinario reconocimiento. La ca-
rrera como drbitro fue reconocida por el Centro Internacional de Arbitraje
y Conciliacién del Caribe, con el premio internacional Vida y Obra en
Materia Arbitral, Carlos Lleras Restrepo, y en el 2013 obtuvo el reconoci-
miento Audiencia de Oro.

Pero, si se le preguntara al profesor Mendoza cudl de esas experiencias
de administracién de justicia han marcado mds su vida, quizds dirfa con
sencillez que la grata experiencia de haber sido juez promiscuo municipal
en Santander al inicio de su carrera; etapa en la que pudo palpar con toda
hondura la necesidad de justicia de los mds desfavorecidos y la importancia
de la amigable composicién o arreglo de los conflictos judiciales que hicie-
ron de él no un abogado “litigante”, sino un abogado conciliador y amante
del arreglo directo.

La figura polifacética de Alvaro Mendoza también se extiende a la
vida académica. Ademds de su constante preocupacion por el estudio dia-
rio, es profesor titular y emérito de la Universidad de La Sabana; exrector
(1995-2006) y exdecano de su Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
(2008-2014). En su larga vida profesoral ha estado vinculado a las univer-
sidades del Rosario, Externado, Catélica y Javeriana, entre otras.

Su produccién intelectual estd en una extensa variedad de laudos arbi-
trales, libros y articulos monogréficos, particularmente sobre el contrato de
leasing, el contrato de reporto, fiducia mercantil y otras operaciones fiducia-
rias, hipoteca y principios generales de titulos valores. Es miembro del grupo
de investigacién de Derecho Privado de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de La Sabana.

Pero la vida del profesor se ennoblece cuando se es maestro de vida

para sus estudiantes y por eso en una entrevista recogida por la revista



Diners, el profesor Mendoza resumia asi el papel del profesor universita-
rio: un buen profesor es “Quien es capaz de abrir horizontes para que sus
alumnos investiguen los diferentes problemas de su clase. Estd llamado a
comunicar sus intuiciones y, sobre todo, su amor por los temas que trata
con sus alumnos”.!

La carrera de Alvaro Mendoza también tuvo un significativo desem-
pefo en la banca privada colombiana, donde fue uno de sus protagonistas,
primero como abogado y gerente regional en Antioquia y luego vicepresi-
dente del Banco de Bogotd. Mds tarde fue vicepresidente y presidente del
Banco Popular y fue el presidente fundador de Davivienda.

En un homenaje al doctor Mendoza en la Universidad de La Sabana,
el profesor Herndn Alejandro Olano Garcia escribi6 una resefia biogrifica
en la que destacaba con acierto que

[...] de los escritos de Mendoza, tal vez hay uno de corte autobiogréfico y experiencial: una
primavera en Parfs; en él. Alvaro Mendoza Ramirez, que vivié y participé en los hechos de
1968, nos presenta la verdad y una cara distinta de lo que fueron aquellos episodios, una
propuesta pacifica, alegre y juvenil en las que fueron famosas las pancartas como aquellas
con frases como “la imaginacion al poder” y “prohibido prohibir” que mostraron el ingenio
intelectual de los estudiantes de pregrados de la Universidad de Paris, ubicada en la plaza de

“La Sorbonne”, que luego fue presentada como “una epopeya transformadora de la politica

del pensamiento y de la historia” y que segin él, lo convirtié, junto a muchos en “héroes

andnimos sin saberlo, sin quererlo y sin merecerlo”.”

Con esta obra sobre el derecho del consumo y el homenaje por parte
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de La Sa-

bana y de importantes juristas al profesor doctor Alvaro Mendoza Ramirez

1 Citado por H. OraNo Garcia, Homenaje al doctor Alvaro Mendoza Ramirez, Chia, Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de La Sabana, pro-manuscrito, 2004.
2 Ibid.

Alvaro Mendoza Ramirez: un jurista a carta cabal
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se quiere decir a todas las generaciones de sus alumnos y colegas, que per-
sonas como Alvaro Mendoza no deben ser “héroes anénimos”; que quizds
haya llegado a ser maestro de vida para muchos de nosotros sin quererlo;

pero que este reconocimiento se hace a la vida y persona, mereciéndolo.

Obdulio Veldasquez Posada
Rector
Universidad de La Sabana



I

CONCEPTOS BASICOS
DEL ESTATUTO DEL
CONSUMIDOR



1. DE LOS PRINCIPIOS

GENERALES DEL DERECHO A
LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO
DEL CONSUMO

Joaquin Acosta Rodriguez!

Introduccion

La mision esencial del derecho es resolver de manera pacifica los distintos

conflictos generados a raiz de la convivencia social; para ello es necesario

que haya concordancia entre la realidad y lo juridico. Vale la pena pregun-

tarse si tal presupuesto se verifica en nuestro derecho privado, incluyendo

especialmente el tema negocial y consumerista. Como se ha explicado en

trabajos anteriores,” el derecho de obligaciones de tradicién continental

remonta sus origenes al régimen de la antigua Roma; este entorno es esen-

cialmente diferente al actual. En efecto, la economia de la sociedad romana

2

Universidad de La Sabana, Chia, Colombia.
J. Acosta, “Aportes del derecho del consumidor al derecho colombiano de contra-

2

tos”, en J. GuaL y J. ViLLaLBa, dir., Responsabilidad civil y negocio juridico, Bogota,
éd. Gustavo Ibanez, 2013, p. 580 s.; “Aportes de la tradicion juridica anglosajona al
derecho de contratos de tendencia global”, en Revista Iusta, juin, Bogota, 2012, p.
15 s.; “El necesario reconocimiento del principio de justicia negocial”, en Revista
Via Inveniendi Et Iudicandi, Juin 2012, en ///C:/Users/LENOVO/Downloads/Dialnet-
ElNecesarioReconocimientoDelPrincipioDeJusticiaCon-3819176.pdf; “La constitu-
cionalizacion de la buena fe negocial: perspectivas para la seguridad negocial”, p. 23
s., en A. EcHEVERRI, dir., Responsabilidad civil y negocio juridico, Bogota, ed. Gustavo
Ibanez, 2011; “La reforma al derecho de la responsabilidad negocial: consecuencias
especificas de la constitucionalizacion del Derecho Privado”, en Revista Iusta (2009);
“La constitucionalizacion del derecho colombiano de contratos”, en Revista Iusta,
(2008). Ver también J. Acosra et al., “Los contratos en la era global”, Bogota, Ed. Gus-
tavo Ibanez, 2012; “Derecho de los contratos en Colombia -tendencias globalizantes”,
Bogota, Ed. Gustavo Ibanez, 2011.
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era de tipo mayoritariamente agrario y junto con el aporte medieval, de
corte eminentemente feudal.

Lo anterior indica una creciente brecha entre el régimen econémi-
co-negocial y la realidad material actual. Fenémenos histéricos como la
Revolucién Industrial, la cuestién social, la sociedad de consumo vy, es-
pecialmente, la globalizacién han transformado a tal punto las dindmicas
transaccionales que exigen repensar el derecho de los negocios. A manera
de ejemplo, vale la pena recordar que gracias a la industrializacién nacié
la clase social o el gremio de los industriales, quienes transformaron la ca-
dena de distribucién de bienes y servicios. Asi, se encuentran eslabones
econdémicos inexistentes en un circuito artesanal, como es el caso de la pro-
duccién y la distribucién en masa, con las correspondientes consecuencias
generadas a partir de esta nueva realidad.

No obstante lo anterior, hay razones para cuestionar que el contexto
econémico contempordneo sea distinto al del mundo anterior al siglo XIX;
en consecuencia, las nuevas realidades coexistirian con constantes histdri-
cas. A manera de ejemplo sobre las permanencias econdmicas y juridicas, se
puede citar la compraventa como el principal y mds importante contrato,
desde el mundo antiguo hasta nuestros dias. La tarea entonces serd identi-
ficar esta dialéctica entre lo nuevo y lo persistente en el mundo econémico
contempordneo o posmoderno.

Entre las novedades actuales es menester destacar que la globalizacién
econdmica se ha acelerado gracias a las nuevas tecnologias, las cuales faci-
litan la movilidad de la informacién, los capitales y las personas, determi-
nando un nivel creciente de la inversién por parte de multinacionales a lo
largo del planeta, América Latina incluida. Realidades regionales como el
Pacto Andino —hoy CAN— o Mercosur se inscriben en el proceso glo-

bal de conformacién de bloques econémicos, tendientes a generar integra-



cién comercial. Desde luego, ello confluye en un debilitamiento del poder
estatal, especificamente la posibilidad de influir en la politica econémica
gracias a una serie de reformas® implementadas en la regién a partir de la

década de los ochenta en el siglo anterior.*

Problematica de investigacion
Estas novedades son desconocidas para nuestro derecho privado tradicio-
nal. En efecto, cuando nuestra regién acogié con los brazos abiertos el
régimen del Cédigo Civil francés a lo largo del siglo XIX, lo hizo seducida
por las premisas revolucionarias de la libertad y la igualdad. En materia
juridica, la herramienta principal fue el postulado de la autonomia de la
voluntad privada, considerada el punto de equilibrio entre la necesidad de
proteger los intereses de los contratistas, asi como la salvaguarda del interés
general. Sin embargo, en el mundo actual las férmulas de libertad e igual-
dad ya no se exhiben tan irrefutables. Los contratos de la actualidad, en su
gran mayoria, ya no son el resultado de fuerzas e intereses equilibrados y
de la libre discusién entre iguales. Ello podia creerse en un mundo regido
por realidades agricolas y artesanales; pero la globalizacién trajo consigo
los procesos de integracién econdmica y privatizacién, promoviendo que los
mercados estén bajo el dominio de los grandes conglomerados, lo cual ge-

nera riesgos innegables para los consumidores.’

3 Las reformas econdémicas recayeron en aspectos como apertura comercial, delimita-
ci6n del intervencionismo del Estado en materia econémica y flexibilizacién laboral
y cambiaria. Estos procesos fueron supervisados por el FMI y el Banco Mundial.

4 C. SAncHEZ, “El impacto de la globalizacion: aspectos econémicos y politicos en Améri-
ca Latina”, en Globalizacion, integracion econémica y derechos humanos, Bogota, Uni-
versidad Sergio Arboleda, 2005, pp. 195-ss.

5 M. OrtEGA, “Mecanismos de defensa frente a las clausulas abusivas en los contratos
internacionales”, en Globalizacion y derecho mercantil, Medellin, Biblioteca Juridica
Diké, 2008, p. 14.
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Fundado en el pensamiento liberal del siglo XIX, se entendié que el
legislador era el encargado de fijar los limites de la autonomia negocial y, de
esta manera, preservar la justicia y la equidad. Correlativamente, el juez era
un simple instrumento de la ley, la cual era considerada casi como un con-
cepto sagrado al ser la “expresion de la voluntad popular”. El esquema era
algo admisible bajo un sistema en que el contratante no detentaba el poder
de imponer a su contraparte el clausulado. Pero, en un mundo postindustrial
y globalizado, se denuncia reiteradamente la necesidad de que el Estado
desempene un papel interventor en aras de prevenir, corregir y sancionar
los abusos frecuentes cometidos por la parte negocial que detenta una po-
sicién dominante.

Lo anterior nos lleva al sempiterno problema de encontrar el punto de
equilibrio entre libertad (econémica) y justicia (negocial). De ahi que hoy
se entienda que el derecho tiene que generar —especialmente mediante la
proteccién efectiva de los derechos econémicos y sociales— aquella medida
de libertad que al mismo tiempo reconozca la necesidad de acatar un mini-
mo de deberes, por ejemplo, el respeto por el derecho ajeno, especialmente

de aquel que es més vulnerable.

Método de estudio
En virtud de la constitucionalizacién del derecho en Colombia, en ade-
lante deberdn ser interpretadas las diferentes ramas juridicas “a la luz de

los principios y valores constitucionales”.® Desde luego, en materia de de-

6 Corte Constitucional, Sentencia C-491/00: “no solo el derecho privado sino todas las
ramas del derecho deben ser reinterpretadas a la luz de los principios y valores cons-
titucionales, pues si la Constitucién es norma de normas, y debe aplicarse de prefe-
rencia a las otras disposiciones (CP art. 4°), es indudable que ha operado una cierta
constitucionalizacion del derecho ordinario”; apr. BVerfGE 7, 198 - Liith.



recho de consumo, los denominados principios generales del derecho ven
incluso su existencia misma cuestionada por un sector de la doctrina.” No
obstante, estos principios son tangibles;® ellos han sido consagrados por la
jurisprudencia;’ determinados autores, particularmente anglosajones, han
compilado una lista,'’ al tiempo que las convenciones internacionales tratan
de identificarles.” ;De dénde vienen los principios del derecho? Algunos
de ellos vienen de los derechos internos, asi como del derecho romano, fe-
nomenologia que los autores alemanes denominaron como Gemeines Recht
o jus comune,'* las primicias de un derecho comitin que deja sus huellas en
todos los sistemas juridicos de influencia europea; de esta manera, se inspira
el sentimiento de remontarse a lo méds profundo de sus raices juridicas y de

reposar sobre terreno sélido al ser ancestral."

7 Ver P Jestaz, “Lurgence et les principes classiques du droit civil”, LGDJ, 1968, pp.
37-ss.; J. BOULANGER, “Principes généraux du droit et droit positif”, in Le droit privé au
milieu du XXe siecle — Etudes G. Rippert, t. 1, 1950.

8 C. Bar von, “Des principes a la codification: perspectives d’avenir pour le droit privé
européen?”, en www.courdecassation.fr; M. BiLLiau, “Regards sur ’application par
la Cour de Cassation de quelques Principes du droit des contrats a ’aube du XXI¢
siecle” in Etudes offertes a Jacques Ghestin, Le contrat au début du XXI° siecle, LGDJ
2001, pp. 119-ss.; P JourpalIn, “Les principes de la responsabilité civile”, Dalloz-Sirey,
2000; J. P AncEL, “La cour de cassation et les principes fondateurs de ’arbitrage inter-
national”, in Le juge entre deux millénaires, Mélanges offerts a Pierre Drai, 2000, p. 161;
R. DworkiN, Prendre les droits au sérieux, PUF, 1995; également Lempire du derecho,
PUF, 1994.

9 M. TroPER, “Les juges pris au sérieux ou la théorie du droit selon DWORKIN”, Droit et
Société, n.° 2 1986, pp. 53-ss; R. DworkiN, “La théorie du droit comme interprétation”,
en Droit et Société, n.° 1, 1985, pp. 99-ss.

10 P KanN, “Les principes généraux du droit devant les arbitres du commerce internatio-
nal” in JDI, 1989, pp. 324-ss.

11 B. Jaruzor, “La bonne foi dans les contrats. Etude comparative des droits francais,
allemand et japonais”, Dalloz, 2001, n.° 3, p. 2.

12 Ibid.

13 J. P LEvy y A. CastaLpo, Histoire du droit civil, Dalloz, 2002; ver R. RoBaye, Une histoire
du droit civil, Academia Bruylant, 2000; J. ELLuL, “Histoire des institutions, Le XIXe
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Un enfoque comparatista

En virtud de la globalizacién, las fronteras han entrado en crisis, tanto las
geopoliticas como las conceptuales.'® Mientras que la globalizacién de la
economia se encuentra marcada por la desterritorializacién de la produc-
cién, la globalizacién juridica determina una desnacionalizacion del dere-
cho, asi como de su elaboracidn, lo cual abre perspectivas y oportunidades
interesantes.”” La globalizacién no es un fenémeno homogéneo; ella no
genera necesariamente las mismas consecuencias de una zona geogrifica a
la otra. Sin embargo, determinados rasgos comunes pueden ser identifica-
dos: el Estado nacién ha entrado en crisis, el espacio politico apenas logra
seguir al espacio econémico.'® La globalizacién ha impactado el mundo de
los juristas. Ellos han sido obligados a repensar en profundidad sus hébi-
tos; drbitros, magistrados, litigantes, consultores y académicos han debido
abrirse al exterior.

En efecto, cada época invoca una teoria del derecho determinada.

Aprehender el contexto cultural de su tiempo se impone a toda inteligencia

siécle”, PUF, coll. Quadrige, 1999; X. MarTIN, “Anthropologie et code Napoléon”, in
Bulletin de la société francaise d’histoire des idées et d’histoire religieuse, 1984, p. 39; P
OurLIAC y J. MALAFOSSE DE, Histoire du droit privé, t. 1, Les obligations, PUF, 1969.

14 Asi, en materia juridica se verifica porosidad de fronteras entre el derecho publico y
el derecho privado, el derecho interno y el derecho internacional, el derecho civil y
el derecho mercantil, el hard law y el soft law...

15 Para el profesor Caillosse, esta desnacionalizacion constituye una auténtica oportu-
nidad para los juristas: “la dénationalisation du droit ouvre de nouvelles perspectives
intellectuelles”. Ver J. CAILLOSE, “Sur quelques problémes actuels du droit administra-
tif francais. Bref essai de mise en perspective”, in AJDA, 2010, p. 936.

16 Ver en tal sentido A. LE Quinio, “Recherche sur la circulation des solutions juri-
diques: le recours au droit comparé par les juridictions constitutionnelles”, LGDJ,
2011, n.° 57, p. 34, note 126: “Ce constat est particulierement flagrant dans le cadre de
I’Union européenne ou l'intégracion politique coincide difficilement avec l’intégracion

économique”.



del derecho.” En la actualidad, en esta comprensién de lo juridico reposa
el método comparatista, ya que el derecho comparado constituye un me-
dio esencial ofrecido a esta comunidad para comprender las mutaciones
verificadas bajo el impacto de la globalizacién y del mestizaje juridico que
ella acentta. Es asi como, para los juristas, el derecho comparado repre-
senta una formidable herramienta de reflexién y de trabajo en este nuevo
contexto;'® el método juridico comparatista “abre los ojos y el espiritu”."”
Asi, la globalizacién juridica, asociada a la interconectividad normativa,
invita a repensar las bases conceptuales y categoriales de la ciencia del dere-
cho; a adaptar los modelos cldsicos a esas nuevas realidades.?

Lo indicado ha determinado que en los paises de influencia europea
—sistemas continentales particularmente— se asista a un acontecimiento
reciente: el desmantelamiento del derecho comin de obligaciones contenido
en el Cédigo Civil,*' Tal acontecimiento corresponde principalmente a la
aparicion de dos ramas del derecho privado: en primer lugar, el derecho de
la competencia, cuyo contenido es primordialmente econémico; seguida-
mente el derecho del consumo, centrado en la proteccién del consumidor.
Ambas ramas conllevan categorias y conceptos nuevos, todo lo cual ha teni-
do una fuerte incidencia en el derecho de obligaciones. En efecto, la idea de
que el Estado debe intervenir en la vida econémica con el objeto de proteger

la parte débil orienta la vida negocial hacia el respeto del interés general.

17 M. Van D KercHove y F. Osr, “Le droit ou les paradoxes du jeu”, PUF, 1992, p. 7.

18 A. Le Quinio, “Recherche sur la circulation des solutions juridiques: le recours au
droit comparé par les juridictions constitutionnelles”, LGDJ, 2011, n.° 60, p. 35.

19 Texto original: “ouvre les yeux et les esprits”, en E. ZoLLER, “Qu’est-ce que faire du
droit constitutionnel comparé?”, en Droits-Revue francaise de théorie, de philosophie et
de culture juridiques, 32 (2000), p. 123.

20 LE Quinio, op. cit., n.° 62, p. 35.

21 TERRE, SIMLER, LEQUETTE, “Les obligations”, Dalloz, 12 (2002).
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De esta manera han entrado las nociones de orden publico econémico de
direccién en el escenario juridico, y del orden publico econémico de pro-

teccién, cuyas fronteras con el derecho comtn no son claras.?

Surgimiento del derecho del consumo y del
orden publico econémico de proteccion

El cuestionamiento al postulado de igualdad econdmica, politica y, por lo
tanto, contractual responde al objetivo de restablecer un equilibrio entre el
débil y el fuerte, al momento mismo de celebrar un contrato. De esta ma-
nera, el derecho objetivo reglamenta el contenido de determinados contra-
tos. Se trata de convenciones en las cuales las partes se encuentran en una
situacion de desigualdad (empleador y empleado, EPS y paciente, operador
y usuario de telecomunicaciones, etc.).” Esta realidad es particularmente
visible en materia de proteccién a los consumidores.

El derecho del consumo propende por que el consumidor tenga los
medios de informarse y reflexionar antes de celebrar un contrato. Incluso,
determinadas disposiciones reglamentan el contenido de ciertos contra-
tos; el objetivo es aportar una informacién suficiente a la parte mds débil
en el vinculo contractual y que su consentimiento sea libre y fruto de un
frio anilisis.

De igual manera, el derecho del consumo les indica a los contratan-
tes profesionales o experimentados las informaciones que obligatoriamente
deben figurar en sus ofertas. En ocasiones, les otorga a los consumidores
un plazo de reflexién que les suministra no solo tiempo, sino también los

medios para escoger entre varias opciones. En Colombia, la Ley 1480 de

22 FLour, AuBERT, “Les Obligations”, Dalloz, 296 (2004).

23 TERRE, SIMLER, LEQUETTE, op. cit.



2011 es la norma positiva que recoge los planteamientos actuales, al menos
en sus aspectos generales. Ello, por cuanto debe tenerse en cuenta otras
normas complementarias, como la Ley 1328 de 2009, “por la cual se dictan
normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras
disposiciones”, Ley 142 de 1994, que rige los servicios publicos domicilia-
rios, o el Decreto 1130 de 1999, que se refiere a los servicios publicos de
telecomunicaciones no domiciliarias, incorporando determinadas disposi-
ciones que afectan el régimen de proteccién al consumidor.

De esta manera, el legislador contempordneo implementa disposicio-
nes que implican un innegable cuestionamiento a ciertos principios con-
tractuales, como la igualdad de las partes en todo vinculo contractual. En
efecto, el derecho de contratos se ha dado cuenta de que los contratantes
profesionales o experimentados se encuentran muy a menudo en posicién
de superioridad, en relacién con los consumidores, debido a una suprema-
cfa en conocimientos técnicos, asi como una capacidad financiera mds im-
portante. En consecuencia, los consumidores reciben del derecho positivo
ciertas medidas de proteccidn para compensar las ventajas que los contra-
tantes profesionales o experimentados extraen de su posicion.

Desde finales del siglo pasado, el derecho del consumo ha enrique-
cido la teoria general del contrato: este derecho especial ha establecido
una cierta fusién entre los momentos de conclusién y ejecucién de los
contratos. Esta concepcién preconiza que el contrato termina de formarse
ejecutdndose.’* En efecto, de una manera general, la obligacién de in-
formacién corresponde simultdineamente tanto a la formacién como a la

ejecucion del contrato.”

24 RouHETTE, “Droit de la consommation et théorie générale du contrat”, in Etudes Ro-
siere, Paris, Dalloz, 1981, p. 265-ss.
25 A. MaLAURIE, “Obligations”, Defrénois, 638 (2004).
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De igual manera, la superioridad de los contratantes profesionales o
experimentados implica el riesgo de generacién de desequilibrios significati-
vos entre los derechos y las obligaciones de aquellos y los consumidores. De
ahi que el legislador colombiano eventualmente disponga que las cldusulas
que den lugar a tales desequilibrios deban ser consideradas no escritas.

También laley, por mandato delarticulo 78 de nuestra Constitucién,*
organiza un conjunto de medidas preventivas en algunos productos desti-
nados al consumo. El objetivo es controlar los productos destinados a los
consumidores, con el fin de impedir riesgos antijuridicos contra la salud
y la integridad fisica. Estas realidades permiten concluir que la informa-
cién, la prohibicién de cldusulas abusivas y la obligacién de seguridad a
cargo de los productores y los distribuidores son las grandes prioridades
del derecho del consumo.

Sin embargo, los objetivos anteriores no dejan de plantear cuestio-
namientos y polémica, especialmente en torno a la seguridad de las tran-
sacciones y la correlativa estabilidad econémica. Por ello y para una mejor
comprension de esta nueva rama del derecho mercantil y privado, asi como
su adecuada relacién con el resto de especialidades juridicas, lo mds aconse-

jable es comenzar por el andlisis de sus principios rectores.

26 Constitucion Politica, articulo 78: “Vigilancia a produccion, bienes y servicios”. “La
ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al piblico en su comer-
cializacion. Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y en
la comercializacién de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el
adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores y usua-
rios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho
las organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos democrati-

cos internos”.



