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Resumen

A través del presente trabajo se hard una exposicion de los antecedentes de la teoria
de la solidaridad del contrato, asi como de sus conceptos fundamentales, para
de esta forma demostrar como las nociones basicas sobre las cuales se erige esta
doctrina, orientan la regulacién que del concepto de informacion hace el Estatuto del

Consumidor colombiano.
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Abstract

Through this work will be an exhibition of the history of the theory of the solidarity of
the contract and its fundamental concepts, to thereby demonstrate how the basics on
which this doctrine stands the regulatory concept of information makes the Statute of
the Colombian Consumer.
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Resumo

Através deste trabalho sera uma exposi¢ao da histdria da teoria da solidariedade do
contrato e seus conceitos fundamentais, para demonstrar assim como os fundamentos
em que se encontra este ensino orientar a nogao de regulagao de informagdo faz com

que o Estatuto do Consumidor colombiano.

Palavras-chave
Solidarismo contratual, Estatuto do Consumidor, autonomia privada, de informacao,
deveres secundarios de conduta.

Résumé

Grace a ce travail sera une exposition de I'histoire de la théorie de la solidarité du contrat
et ses concepts fondamentaux, pour démontrer ainsi comment les bases sur lesquelles
elle se tient cet enseignement guident le concept réglementaire de I'information rend le

Statut de la consommation colombienne.

Mots-clés
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Introduccion

Como resultado de las incoherencias materiales, producto de las expresiones
meramente formales del principio de la autonomia de la voluntad, surge en
Francia, a mediados del siglo XIX, la doctrina* del “Solidarismo contractual®, o
del “Derecho social™ (Castafieda Agredo & Corredor Monterrosa, 2011, p. 31) la
cual propugna porque cada una de las partes que intervienen en un contrato tenga
en cuenta el interés de su co-contratante, para de esta formar lograr que converjan
de manera efectiva en la relacién contractual postulados ius-privatistas clasicos,
tales como la seguridad y la estabilidad juridicas con otros principios del derecho
como lo son la proporcionalidad, la coherencia, la lealtad, la justicia y, sobre todo,
la solidaridad®', los cuales encuentran su génesis en la teoria politica formulada por
Léon Bourgeois®, quien en su trabajo Solidaridad (1896) expresé que es un hecho
natural y social que las personas dependen unas de otras y, en consecuencia, existe
un inevitable vinculo de solidaridad™ entre ellas, lo que impide que los individuos
se aparten de su contexto social (Bernal, 2007, pp. 15-16).

Asi, para la doctrina solidarista del contrato, el agente negocial no es
el mas optimo defensor de sus intereses ni la circunstancia de que los

48 “..Un conjunto de ideas sociales, politicas, socioldgicas, econémicas, juridicas y antropolégicas, que
son sostenidas por un grupo mds o menos determinado de individuos...” (Pico &Rojas, 2013, p. 40).
49 “.. es Emile Durkheim, socidlogo francés de fines de siglo xix quien introduce el concepto de “solida-
rismo contractual”. Identifica al contrato como un instrumento destinado a conseguir fines sociales,
siendo su mayor caracteristica la justicia. El contrato es, y debe ser, por esencia, justo” (Sacakini,
2012, p. 13). Para una aproximacion mucho mas cercana a la evolucion histérica del concepto de
solidaridad, puede verse: Pico & Rojas, 2013, pp. 67-73 y Castafieda & Corredor, 2011, pp. 39-42.
50 Aunque en criterio de Pico ZUfiga y Rojas Quifiones: “.. si se emplea la expresion derecho so-
cial, no se transmite la idea precisa sobre la figura de que se trata, ya que, al fin y al cabo, todo
derecho deberia ser social. Lo propio sucede con solidaridad juridica, colaboracién contractual,
entre otras denominaciones similares...” (2013, p. 48).
51 Principios que:
critican el rol de la autonomia de la voluntad como garante de la celebracién de contratos y
pregonan mas bien una interdependencia entre las partes contratantes...". (Sacakini, 2012,
p. 13). “... la incorporacion de los postulados solidaristas en la esfera juridica se materializa
en una serie de principios, deberes e institutos que, si bien no son el solidarismo contrac-
tual propiamente dicho, si lo integran o hacen parte del mismo (Pico & Rojas, 2013, p. 49).
52 Sin que se pueda desconocer el aporte politico, filoséfico y sociolégico que a esta doctrina
hicieron autores como Comte, Duguit, Saleilles, Gurvitch y Demogue. (Bernal, 2007, pp. 15-16).
53 “la solidaridad es abordada como un valor y un principio constitucional, que supone a adhe-
sion a la causa o empresa de otros; la colaboracién reciproca entre los individuos; la colec-
tivizacion de los objetivos sociales; el soporte y sustento intergeneracional; y, en fin, la coo-
peracion y la comunidad en la consecucién de intereses grupales. Asi, la solidaridad, desde
esta perspectiva, es un mandato de optimizacién para todo el ordenamiento...implica una
concordia: union de individuos, en pro de un objetivo comun, normalmente con intereses
altruistas, pero no siempre limitados a ellos” (Pico & Rojas, pp. 51-52).
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contratantes negocien el convenio implica la existencia de un equilibrio
contractual®, lo que hace que no solamente sea posible sino necesario
intervenir en el contrato, “..atribuirle a cada parte contratante iguales armas
que permitan una ejecucion justa del contrato..” (Sacakini, 2012, p. 16),
e interpretarlo en funcién de los intereses de la colectividad para, de esta
manera, hacer materiales, reales y efectivos los principios de libertad, igualdad
y seguridad juridicas (Bernal, 2007, p. 17)>.

Ahora bien, para el caso colombiano, aunque de manera bastante critica®®,
un sector de la dogmatica considera que los postulados de la doctrina francesa
de la solidaridad del contrato, se han venido abriendo paso en Colombia,
principalmente a través de una interpretacion neoconstitucionalista de diversas
normas que integran nuestro ordenamiento juridico privado”, pero lo cierto

54 "la libertad de contratacién no sélo puede estar viciada por las clasicas circunstancias estable-
cidas al efecto (error, fuerza y dolo), sino también, como se dijo, por condicionantes sociales,
culturales, econdmicas, ya sean previas, coetaneas o posteriores al acuerdo, y que hacen de
él, un contrato, en teoria valido (pues no hay error, fuerza o dolo), pero desequilibrado en su
esencia.” (Sacakini, 2012, p. 16).

55 De este modo, sostuvo Durkheim, creador del concepto de “solidarismo contractual” que:
"En consecuencia tenderemos mas firmemente la mano para que el régimen contractual
ponga a los unos y a los otros en una balanza igual. Exigiremos més justicia en los contra-
tos. No quiero decir que llegara un dia en que esta justicia sea perfecta, en que la equiva-
lencia serd completa entre los servicios cambiados. Puede decirse con razén que en rigor
aun no es posible. Hay servicios que estan por encima de toda remuneracién y, por otra
parte, tal correspondencia no podia nunca ser mas que groseramente aproximada. Pero
con certeza la que existe hoy en dia es insuficiente respecto de nuestras ideas actuales de
justicia y, cuanto mas avancemos, mas intentaremos acercarnos a una proporcionalidad
mas exacta. Nadie puede fijar un término a ese desarrollo”. (Sacakini, 2012, p. 13).

56 Asi el reconocido profesor Fabricio Mantilla Espinosa, refiriéndose a los principios del solida-

rismo contractual sostiene:

Su aplicacion generalizada puede conducir a graves situaciones de inseguridad y ansie-
dad juridicas. Para evidenciarlo, basta con formularse unas preguntas simples: ;cuél es el
supuesto de hecho del principio que me exige actuar de buena fe o de forma solidaria? En
virtud de los famosos deberes contractuales, ;qué comportamiento tengo que asumir?,
;qué actos precisos debo llevar a cabo?, jy cuéles serian las consecuencias de no hacer-
lo?, iqué sancion recibiria? y jcuanto me costaria no actuar asi (;de qué forma?)? ;como
discutir un argumento que se dice equitativo y solidario?, ;cémo oponer los intereses mo-
ratorios, las clausulas compromisorias y las clausulas penales a la libertad, la igualdad y
la justicia?(2011, pp. 11-12).

Pero si se quiere revisar un estudio mas generoso con el desarrollo jurisprudencial de los
postulados del solidarismo contractual en nuestro ordenamiento juridico, puede verse el
enjundioso trabajo de Pico & Rojas (2013).

57 Para sustentar esta opinion, se suele citar, entre otras, algunas de las consideraciones de la
Corte Constitucional contenidas en la sentencia T-468 de 2003:

Asi, en la actualidad, la autonomia de la voluntad privada se manifiesta de la siguiente mane-
ra: (i) En la existencia de una libertad para contratar o no, siempre que dicha decisién no se
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es que, tal y como lo ponen de presente Pico & Rojas, “[...] el solidarismo
contractual y el neoconstitucionalismo, aun cuando comparten ideas
afines, difieren en varios aspectos, como son, por ejemplo, sus objetivos
particulares, su contenido y, muy especialmente, su nocion o significado[...]”*
(2013, p. 74).

Peroindependientementedequeseaunahermenéuticaneoconstitucionalista
la que esté allanando el camino en el derecho privado colombiano a los
postulados de la doctrina de la solidaridad del contrato, hay evidencias de que
los mismos se encuentran en la Ley 1480 de 2011 o Estatuto del Consumidor
colombiano, mas especificamente en la regulacion que este cuerpo normativo
hace del concepto de informacion, tal y como lo destacan las siguientes lineas.

Metodologia

Teniendo en cuenta que el objetivo del presente escrito es el de
evidenciar las manifestaciones de los conceptos fundamentales de la teoria
del solidarismo contractual, en la regulacién que del concepto de informacion
hace el Estatuto del Consumidor colombiano, la metodologia juridica que se
va a emplear para el desarrollo de este trabajo, es de naturaleza esencialmente
normativa, para lo cual se hara uso de un método bdasicamente cualitativo.
De conformidad con lo antes expuesto, se empezara revisando los
antecedentes que dieron origen al surgimiento de la doctrina solidarista del

convierta en un abuso de la posicion dominante o en una practica restrictiva de la competen-
cia; (i) En el logro o consecucion no soélo del interés particular sino también del interés publico
o bienestar comun; (iii) En el control a la produccién de efectos juridicos o econdmicos, con el
propdsito de evitar el abuso de los derechos; (iv) En el papel del juez consistente en velar por
la efectiva proteccion de los derechos de las partes, sin atenerse exclusivamente a la intencion
de los contratantes y (v) A la sujecion de la autonomia de la voluntad a los parametros éticos
de la buena fe sin mencionar que, entre otros fallos, en la sentenicia C-409 de 2009 se hizo
una clara referencia al solidarismo contractual francés.
58 En efecto, sostienen los autores en cita:
nétese como, si bien comparte algunas caracteristicas similares a las del solidarismo —lo
que se refleja, entre otras, en que parte de las criticas que se le hacen a ambas figuras, sean
comunes-, lo cierto es que se trata de dos teorias que apuntan en dos sentidos bastan-
tes diferentes: el neoconstitucionalismo... pretende un sistema juridico estructurado sobre
principios, en el que la Constitucion, a través de esquemas de ponderacion y de aplicacion
directa de garantias, permee todo el ordenamiento, con lo que supera su papel de fuente
de fuentes (propio del Estado liberal de derecho), para convertirse en fuente de derecho
auténoma... El solidarismo... es un poco mas modesto: su cometido... no es otro que el de
abogar por la incorporacién de la solidaridad y la cooperacién en los negocios juridicos, a
través de herramientas que hagan efectiva dicha solidaridad y que permitan exigirla (Pico
& Rojas, 2013, p. 77).
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contrato. Luego, se hard una exposicion de los deberes que emanan
de una concepcién solidarista del mismo, asi como de los principios
rectores de esta teoria en el iter contractual, a la vez que se estudiaran
las disposiciones que la Ley 1480 de 2011 consagra para el concepto
de informacién, para de esta manera demostrar como esta nocidon esta
notoriamente influenciada por los postulados de la teoria del solidarismo
contractual.

Resultados

1. La crisis del concepto clasico de la autonomia de la voluntad y
la respuesta del solidarismo contractual

El Cédigo Civil napolednico de 1804, —-de tan profunda influencia en
las legislaciones civiles de Europa y Latinoamérica- elevé a su maxima
expresion el postulado de la autonomia de la voluntad,” como consecuencia
de los principios de libertad e igualdad implantados por la Revolucién
Francesa de 1789, pero esa libertad contractual consagrada en el Code Civil
francés® -rodeada de muy pocos limites-, pronto vino a generar un sinnimero

59 Tanto asi, que llegd a identificarse derecho privado y autonomia de la voluntad, “queriendo
significar la equivalencia inequivoca de los dos conceptos y sus innegables caracteristicas co-
munes” (Arrubla, 2007, p. 39), asi, el articulo 1602 del Cédigo Civil colombiano, redactado en
el auge del culto a la voluntad, es del siguiente tenor: “Todo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo
o por causas legales”. Ahora bien, sobre el simil que el legislador hace entre contrato y ley,
expresa Sacakini:

darle al contrato un valor obligacional equivalente al que tiene la ley, no significa atribuirle a
él caracteristicas propias de ésta. Asi por ejemplo la ley manda, prohibe o permite de mane-
ra general y abstracta, mientrasque el contrato regula una situacion particular que vincula,
en principio, sélo a aquellos que concurren a su celebracion; la ley se crea a través de un
procedimiento especialmente regulado al efecto, mientras que los contratos se celebran ya
de forma real, solemne o consensual; los contratos suelen tener una vida efimera, cumplida
las obligaciones que de ellos emanan llegan a su término, mientras que la ley perdura en el
tiempo por su ordenacién hacia el bien comdn”(2012, pp. 7-8).

60 El gran objetivo fue consagrar a la voluntad personal como auténoma. La libertad de cada
individuo se transformaria en la base de la contratacién privada. Cada persona, de forma libre
y soberana, autonorma sus relaciones patrimoniales... Nace asi un sistema cuyo sustento se
encuentra en las libertades personales. La voluntad de cada individuo adquiere la suficiente
fuerza vinculante para que sean las propias personas, de forma libre y autonoma, las que
regulen sus relaciones privadas (Sacakini, 2012, pp. 5y 12).

61 ;Liberalismo napolednico codificado? (Sacakini, 2012, pp. 5y 13).
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de abusos entre los contratantes como consecuencia del mero cardcter nominal
del principio del cual era corolario (Bernal, 2007, p. 17).

Connotados juristas galos del siglo XIX, criticaron profundamente los
pilares fundamentales sobre los cuales se construy6 el Code Civil francés,
afirmando que este cuerpo normativo no se acercaba en lo mas minimo a la
realidad social. Asi, Duguit sostuvo que al estar el Cédigo Civil Napole6nico
construido sobre el concepto de derecho subjetivo —entendido el mismo
como el poder de imponer a los demas el respeto por la libertad individual-,
siempre se generaria una contraposicion de voluntades, cada una de ellas
dirigida a imponerse a la otra, pero, segun Duguit, ;cémo puede una voluntad
ser superior a otra? En consecuencia, sostuvo el autor en cita que la nocién
de derecho subjetivo inspiradora del Cédigo de Napoledn, era metafisica,
artificial, irreal, abstracta, porque:

esta idea del hombre natural, aislado, independiente, que tiene en su calidad
de hombre de derechos anteriores a la sociedad y que aporta estos derechos
a la sociedad, es una idea extrana por completo a la realidad. El hombre
aislado e independiente es una pura ficcion; no ha existido jamds. El hombre
es un ser social; no puede vivir mas que en sociedad; ha vivido siempre en
sociedad (Sacakini, 2012, p. 14).

Por su parte, Demogue afirmé que la finalidad esencial del derecho no se
encuentra en el individuo sino en la colectividad y, en consecuencia: (i) Todas
las manifestaciones juridicas son sociales, en razén a que el derecho existe
gracias a la sociedad. (ii) No existen individuos aislados y libres, sino sociales,
y (iii) Cualquier obligacidn, por el solo hecho de existir en un contexto social,
tiene repercusiones frente a terceros (Bernal, 2007, p. 17).

Como una respuesta a la exacerbaciéon del postulado de la autonomia
de la voluntad®, surge en Francia, en la segunda mitad del siglo XIX, la
doctrina del solidarismo del contrato, la cual: (i) Se encuentra fundada, entre
otros postulados, en los de solidaridad, equidad y justicia. (ii) Reprocha el

62 En el Cédigo Civil francés de 1804, se erigi6:
la autonomia de la voluntad como un principio informador de esta nueva legislacion co-
mun y general, de modo tal que las relaciones privadas tengan como exclusiva fuente la
inteligencia de cada individuo. La libertad de cada uno de ellos actia como garantia de
validez de los contratos. Un contrato cuya fuente no sea la voluntad personal auténoma
no nace a la vida del Derecho. Con justa razon Napoledn expresa: Sembré la libertad por
doquier a plenas manos donde planté mi Cédigo Civil. (Sacakini, 2012, pp. 5-6).
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exagerado individualismo patrocinado por el Coédigo Civil Napolednico y
las demas legislaciones civiles inspiradas en él. (iii) Concibe los intereses de
los contratantes, no como antagonicos, sino coincidentes a un fin superior,
comun® “que, en su condicion de tal, implica la necesaria cooperacion
o colaboracién entre los sujetos negociales” (Pico & Rojas, 2013, p. 130),
(iv) propone la necesidad de conciliar los intereses particulares con los
intereses de la colectividad en general, y (v) erige como requisito de validez
del contrato la ordenacién del mismo a la consecucion de fines sociales por
encima de los afanes individuales,* y, en consecuencia, un contrato solo sera
totalmente eficaz cuando las prestaciones contenidas en ¢l sean equitativas®

63 "que en el fondo no es otra cosa que buscar satisfacer el propio interés a la vez que se ayuda
a la otra parte para hacer lo mismo” (Bernal, 2007, p. 22).

64 Sobre este punto resultan de trascendental importancia las reflexiones de Duque:
sera util reconocer al menos dos niveles de jerarquia normativa: en un primer nivel las nor-
mas que de rango constitucional protegen derechos, ventajas o privilegios esencialisimos
de la persona humana (como individuo y como ser social) y en un segundo lugar las demés
normas juridicas creadas a través de las normas juridicas sobre produccion de normas
juridicas...Las normas del segundo nivel pertenecen al sistema juridico por referencia a
las normas del primer nivel. Una norma de segundo nivel serd Unicamente valida cuando
cumpla con los requisitos de validez, tanto formales como materiales. Formales seran los
requisitos que como condicién de aplicacion para crear la norma establecen las normas
sobre produccion de normas. Referidos particularmente al contrato (y nos adelantamos
seflalando que desde la posicion asumida el contrato es fuente formal del derecho) pode-
mos sefalar, principalmente, los llamado requisitos de validez tales como la capacidad, el
consentimiento manifestado en debida forma y libre de vicios, las formalidades de ley, etc...
La condicién de validez material se satisface comprobando que la norma de segundo nivel
no contraria el contenido establecido en una norma de primer nivel o superior. La norma
de segundo nivel, seguin este criterio, es valida cuando su contenido, esto es, lo que manda,
prohibe o permite, coincide con el contenido de una norma de primer nivel del sistema. Es
pues necesario que las normas juridicas, sea cual sea su fuente, y dentro de ellas el contrato,
cumplan con el doble requisito de adecuacion formal y material para predicarse su plena
validez -que no su vigencia, aunque ésta debe ser consecuencia de aquella (2008, pp. 466-
467).

65 Objetivo asignado al juez. Ahora bien,
El juez, desde el punto de vista de la doctrina solidaria, no es un mero espectador del
acuerdo celebrado entre privados, sino un érgano llamado a identificar los abusos de una
relacion contractual y evitar sus perjudiciales consecuencias. Es decir, no sélo sanciona una
conducta antisolidaria, sino también se encuentra facultado para reorganizar el contrato.
Asi por ejemplo revisar el contrato por causales de imprevision, considerar como no escri-
tas clausulas abusivas de responsabilidad, vigilar que la aplicacién de la clausula resolutoria
sea efectuada de buena fe, determinar el sentido y alcance del contrato en miras de utilidad
social, etc (Sacakini, 2012, p. 19).
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(Sacakini, 2012, pp. 5-19)%, razdn por la cual el solidarismo intenta adaptar las
relaciones juridico-negociales que no se hallen en una base de igualdad, pues
la experiencia muestra que las partes al no ser iguales no pueden ejercer sus
derechos del mismo modo (Bernal, 2007, p. 18).

Ahora bien, la doctrina de la solidaridad del contrato en manera alguna
intenta anular el principio de la autonomia de la voluntad, sino que procura
que converjan las expresiones de libertad contractual de los agentes negociales
en la bisqueda de un fin social”, como quiera que esta teoria entiende que los

66 Al contrario, dentro de una concepcion individualista del contrato
al legislador sélo le interesa la correcta celebracion del contrato, sin darle importancia a
su fin. Es decir, no se toma en consideracion si los fines del contrato son individuales o
colectivos, si los intereses son convergentes o divergentes, o si cede el acuerdo algun tipo
de utilidad al grupo social. La libertad de contratar sélo esta limitada por la moral, el orden
publico y las buenas costumbres, mas cumplido con ello, y celebrado legalmente, el con-
trato adquiere fuerza vinculante protegida constitucionalmente, amenazando el equilibrio
del acuerdo y en definitiva poniendo en riesgo su cumplimiento (Sacakini, 2012, pp. 17-18).
67 "Como lo aclara CHRISTOPHE JAMIN, la voluntad sigue considerandose fuente del efec-
to de las obligaciones, pero su validez debe someterse a las exigencias del solidarismo”. (Ber-
nal, 2007, p. 18). Al decir de Castafieda & Corredor: “consideramos la solidaridad contractual
un limite de la autonomia contractual pero no su enemigo” (2011, p. 32). En criterio de Gron-
dona:
el actual enfoque solidarista no se traduce en un genérico ataque contra el individualismo
contractual en si (segun la idea superada del rechazo a la libertad individual y, entonces,
al mercado), sino, mas bien, un ataque contra la especifica concepcién del individualismo
contractual fundada en asumir que el contrato es tendencialmente un producto de la liber-
tad y de la eleccidn consciente (si bien no necesariamente racional, es decir, que maximiza
la utilidad marginal) del individuo, y no tendencialmente el producto de la prevaricacién y
del atropello ajeno” (2011, p.292).
Sobre el particular, expresa Arrubla:
Lo primero, no es del caso hablar de "autonomia de la voluntad”, porque ésta ya no existe.
La misma expresion indica una relevancia de la voluntad, como raiz, como fuente y causa
de efectos juridicos del contrato, desaparecida desde hace mucho tiempo. La expresion
autonomia privada, seria mas aceptable para acercarnos a la problematica que la materia
encierra... "La autonomia privada”, seria el poder que se confiere a los particulares para
crear normas juridicas, poder conferido por el sistema juridico estatal. La manifestacion de
la voluntad, deja de ser el presupuesto fundamental del negocio juridico, apenas pasa a
ser uno de los supuestos y no el Unico, pues a veces los hechos pueden conducir al mismo
negocio; cuando la manifestacion de la voluntad actta, pone en marcha el negocio, que es
una fuente creadora de derecho objetivo, pero es la ley la que otorga y sefala los efectos
de tal manifestacion (2007, p. 55).
De otra parte, se puede leer en la monumental obra del Maestro Hinestrosa:
...la libertad consiste en hacer cada cual su antojo y va hasta donde tropieza con el derecho
ajeno, y a esta vision o, mejor fantasia, insisten en adherirse tanto los propugnadores de
un individualismo absoluto —con nostalgia de un suefio que nunca tuvo realidad- como los
detractores de aquél y vaticinadores de la desaparicion de libertad e iniciativa individuales
o de su restriccion a proporciones minUsculas. No sobra, por consiguiente, tener en cuenta
que jamas ha existido, y tampoco es concebible, una libertad completa, entendida como un
poder en blanco que solamente se veria limitado por el aparecimiento del derecho ajeno...”
(1986, p.14).
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abusos de las libertades individuales van en contra de la colectividad de la cual
obtienen®y en la cual ejercen sus derechos todas las personas (Sacakini, 2012,
pp- 15-16).

Pues bien, se entiende que el Estatuto del Consumidor colombiano concibe
el contrato de consumo® con una marcada influencia de los principios rectores
del solidarismo contractual, y esto se advierte desde las lineas iniciales del
articulo 1° de la Ley 1480 de 2011, en las cuales se puede leer que la misma
tiene como finalidad “proteger, promover y garantizar la efectividad y libre
ejercicio de los derechos de los consumidores, asi como amparar el respeto
a su dignidad y a sus intereses econémicos”. Asi, la Ley del consumidor en
Colombia se traza como objetivo fundamental la proteccién de los derechos
de aquellas personas que adquieren bienes y servicios producidos en masa; y
esto es asi, porque se entiende que cuando convergen la oferta y la demanda
se genera una contraposicion de intereses: por un lado, los de los productores,
que aspiran a obtener el mayor rendimiento financiero posible en el ejercicio
de su actividad econdmica, y de otra parte, los de los consumidores, que
desean acceder al mayor numero de bienes y servicios, pero al menor costo
posible para, de esta manera, poder mejorar su nivel de vida (Ossa, 2013, p.
411). Frente a este enfrentamiento de intereses, el legislador, consciente de que
la relacién contractual del consumo no se presenta en una base de igualdad -en
razén a que los productores son avezados conocedores de los bienes y servicios
que ofrecen, se encuentran respaldados por musculo financiero, asesoria
técnica y juridica, los consumidores tienen una limitada capacidad negocial
(Ossa, 2013, pp. 410-411), privilegia los derechos de los consumidores, para
asi prevenir un ejercicio abusivo de las libertades individuales consagradas a
favor de los productores de bienes y servicios”, y propugnar por el equilibrio

68 "el individuo tiene derechos pero no por su caracter de tal (por ende no son derechos inalie-
nables, sagrados, subjetivos o imprescriptibles), sino que los tiene porque el legislador como
representante del grupo social se los confiere en atencién a la sociedad. Los derechos son
creados por la colectividad misma y conferido por su representante, el legislador, a cada indi-
viduo con el fin de obtener el objetivo perseguido al establecérselo”. (Sacakini, 2012, p. 17).

69 El cual es definido por Duque como:

la juridizacion de un hecho social y un negocio econémico, en el cual se manifiesta la
contradiccion de intereses (como proceso de interaccién), y donde cada persona o agente
economico trata de lograr en esa tensién la maximizacion de su beneficio: la empresa, la
tasa de ganancia, y el consumidor, la tasa de satisfaccion (2008, p. 462).

70 Acerca del particular expresa Chamie:

En este mismo sentido, resulta evidente que la proteccion del consumidor debe ser ex
constitutione (art. 78 C.P) y que dicha proteccion debe ser parte de la tutela de la persona
humana; por esto dicha proteccién ha de erigirse como limite interno a la iniciativa econé-
mica privada que no debe ofender la dignidad, la seguridad y la salud de las personas y ha
de estar acorde con la utilidad publica y social y el interés general (2013, p. 117).
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en las prestaciones del contrato de consumo, con el fin de que este llegue a ser
plenamente eficaz.

Es mas: Sila interpretacion y aplicacion de las normas que integran nuestro
Estatuto del Consumidor’' logran generar confianza entre los consumidores
colombianos para que adquieran bienes y servicios a cambio de un precio, se
obtendra: (i) La inversion del capital en la economia propia de nuestro pais,
(ii) La creacién de renta a través del I.V.A., con la consecuente reinversion de
utilidades y, (ii) La preservacion del mercado a través de la consecucion de
una oferta y una demanda sanas (Ossa, 2013, pp. 411-412), lo que por contera
generaria un beneficio a la economia patria, y de esta manera se contribuiria al
logro del bienestar de todos los que habitan en el territorio nacional.

2. Deberes que emanan de una concepcion solidarista
del contrato

2.1. El deber de cooperacion

“Cooperacion” para Picod, “Espiritu de colaboracién” para J. Mestre, lo
cierto es que este concepto bésico del solidarismo contractual se traduce en
que el contrato es, segun Demogue:

un instrumento de colaboracion leal, obra de mutua confianza’, ...supone
una prestacion consistente en cooperar o colaborar con la otra parte
contractual, dentro de los limites de la buena fe y de la razonabilidad, para
lograr que el contrato o, en general la relacién obligacional satisfaga los

71 Sobre este punto sostienen Plata Lépez & Monsalve Caballero:

desde la entrada en vigencia de la Ley 1480 de 2011, nuevo Estatuto de proteccion al con-
sumidor, la jurisprudencia ha sido enfatica, coherente y uniforme en asegurar que las reglas
tradicionales de interpretacion contractual, contenidas en el Cédigo Civil, son inaplicables
en estos negocios, dado que existe una limitada manifestacién de voluntad del que adhiere
y se hace impensable aplicar reglas hermenéuticas que partan del supuesto de un contrato
celebrado entre iguales...Es esa misma desigualdad del contrato de consumo, la que jus-
tifica una intervencion especial del Estado, bien sea via legislativa, como en el caso de la
positivacion del principio de interpretacion favorable al consumidor, con reglas tales como
la interpretacién contra preferente, la prevalencia de la condicién méas beneficiosa, ente
otras, o via judicial, mediante la aplicacion efectiva de pautas para reconstruir el equilibrio
perdido en el contrato (2014, pp. 45-46).
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intereses encontrados de los individuos que son parte de la misma...””

(Pico & Rojas, 2013, p. 143), “.. a fin de que la ejecucion de la prestacion
resulte lo mds ventajosa para ambos (San Martin, 2011, p. 277).

Asi, es verdad que los contratantes deben hacer todo lo que esté al alcance
de sus manos por cumplir las prestaciones a su cargo, pero, ensefia la doctrina
de la solidaridad del contrato que, en el evento en que una de las partes no
pueda cumplir sus obligaciones por razones ajenas a su voluntad, el juez,
acreditadas las circunstancias que rodearon el incumplimiento por parte del
deudor, deberda morigerar las exigencias del acreedor, porque si bien es cierto
que este tiene el derecho de apremiar al deudor incumplido, no es menos
cierto que esta facultad debe ser ejercida con prudencia. En consecuencia, y
a guisa de ejemplo, la doctrina del solidarismo contractual sugiere establecer
una disposicion segun la cual se considere que un acreedor no honra su deber
de cooperacion cuando se niegue a aceptar una propuesta de negociacion que
el juez estime conveniente para el caso en concreto” (Bernal, 2007, p. 19 y
Sacakini, 2012, p. 20).

2.2. El deber de coherencia

Por ser la buena fe unos de los pilares fundamentales de la doctrina de la
solidaridad del contrato”™, esta doctrina: (i) Le imprime al deudor el deber

72 Sobre este deber expresa el profesor Monsalve:
un actuar de cooperacién permanente y constante, valorando siempre las expectativas legi-
timas de la contraparte, ello incluso puede representar la obligaciéon de una parte de com-
portarse de tal forma que se logren los objetivos a los que sabemos aspira la otra parte...
la cooperacién... implica de manera positiva las actitudes y comportamientos convergentes
al servicio del interés contractual comun (2008, p. 144).

73 Pero valga aclarar, siguiendo a San Martin, que:
se impone a las partes de la relacion obligatoria la necesidad de colaborar entre si a fin de
superar las dificultades que puedan surgir durante la vida del contrato, lo cual implica que
tanto deudor como acreedor deben llevar a cabo comportamientos positivos tendientes a
dicho fin, siempre que ello no conlleva a un apreciable sacrificio de sus propios intereses
(2011, p. 278).

74 En efecto, dentro del conjunto de ideas y teorias que integran a esta figura, es claro que,
desde la perspectiva del derecho, ella opera, trabaja, analiza y se fundamenta en la buena fe
negocial...” (Pico & Rojas, 2013, p. 65). Porque “... la buena fe obliga no solo a lo fijado en la
convencion y a los cuidados generales usuales entre personas honorables, sino a todas aque-
llas prestaciones accesorias que las circunstancias que rodean el negocio en cada momento
vayan poniendo de manifiesto, con independencia de que hayan o no sido pactadas expresa-
mente (Neme, 2006, p. 90).

Ahora, para un estudio mucho mas profundo del concepto de buena fe desde una perspectiva
solidarista, puede verse: Grondona, 2011.
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de hacer todo aquello que sea necesario para que el acreedor obtenga el
denominado resultado util, como objetivo de la obligaciéon (Grondona. 2011,
p- 296), y (ii) Repudia las actitudes contradictorias en las que podrian incurrir
los agentes negociales, de tal forma que se impone a cada contratante -con el fin
de preservar el orden juridico que debe imperar en una sociedad-, el deber de
no contradecirse en perjuicio del otro. Asi, el solidarismo contractual imprime
un nuevo vigor a las ya elaboradas teorias de los actos propios, del “Venire
contra factum proprium, not valet””, del estoppel del derecho anglosajon y del
verwirkung del derecho aleman (Bernal, 2007, p. 20, Sacakakini, 2012, p. 21,
Castaiieda & Corredor, 2011, p. 32).

2.3. El deber de lealtad

Este deber” que encuentra su base en la confianza que debe existir entre
las partes, no solo al momento de celebrar el contrato, sino durante todo el iter

75 Sobre el deber de coherenciay la regla del venire contra factum propium sostiene la profesora
Bernal (2008, p. 294):

Bajo la influencia individualista y voluntarista del Codigo de Napoledn, el principio de bue-
na fe fue reducido a lo que estuviese acorde con la voluntad de las partes, por lo que reglas
como la prohibicién del venire contra factum proprium, se dejan de lado. Sin embargo, la
buena fe cobra una nueva vitalidad,con el movimiento del solidarismo contractual. Este
movimiento aparece en Francia a fines del siglo XIX como oposicién a los abusos de la
autonomia de la voluntad, y busca darle un contenido preciso a la nocion de equilibrio
contractual al pretender que las partes tengan en cuenta el interés del otro y buscando la
conciliacién de esos intereses bajo principios de colaboracién, lealtad, y coherencia, entre
otros. Los solidaristas critican el derecho subjetivo clasico por tener una finalidad egoista, y
consideran que la ley y los jueces deben intervenir para evitar abuso y restablecer el equi-
librio en los contratos.

76 El cual, al igual que los deberes de informacion, de confidencialidad, de secreto y de consejo,
hace parte de los denominados “deberes secundarios de conducta”, o “"deberes contiguos de
comportamiento”, y debe ser acatado por las partes asi no se haya estipulado expresamente
en el contrato (Bernal, 2007, p. 21). Sobre la nocién de “deberes secundarios de conducta”
dicen Pico & Rojas:

son débitos que, aun cuando no hacen parte de las prestaciones principales que llevaron
a los sujetos a contraer la relacion juridica, si resultan insitos en la obligacién, en la medi-
da en que contribuyen a la realizacién de esas prestaciones principales... no se presentan
solamente en la ejecucion del contrato, como complemento de las obligaciones nucleares,
sino que tales deberes también adquieren una gran importancia en la etapa precontractual
y en la etapa poscontractual, toda vez que con ellos, en el primer caso, se prepara adecua-
damente el cumplimiento de los deberes de prestacion, y, en el segundo, se producird una
ordenada y completa “liquidacion” de los efectos que la relacién contractual haya produci-
do incluso después de su consumacion... (2013, pp. 136 y 140).
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contractual”, busca evitar todos aquellos actos dirigidos a hacer mas gravosa
la carga contractual del otro y, por ende, se erige como una eficaz herramienta
para impedir la ruptura intempestiva de las negociaciones, el uso abusivo de
la informacion que se ha compartido en esta etapa y la terminacion injusta del
contrato (Bernal, 2007, p. 21 y Sacakini, 2012, p. 21).

3. Doctrina de la solidaridad del contrato e iter
contractual

3.1. La formacion del contrato

Sinlugaradudas, el derecho contractual contemporaneole daalaetapadelas
negociaciones —entendida como periodo previo a la formacién del contrato’-
una importancia que no tenia en el derecho clasico y, en consecuencia, la
doctrina de la solidaridad contractual: (i) Le impone a las partes un estricto
deber de informacién para con su co-contratante, como una expresion del
postulado de la buena fe, para de esta forma superar la tan arraigada idea de
que se hace un buen negocio cuando se saca provecho de la debilidad del otro”

77 Sobre este concepto, apunta Monsalve:

La lealtad, ese concepto general cimentado en el deber moral o ético de actuar en forma
leal frente al otro sujeto de derecho con quien nos encontramos en una relacién de con-
fianza, es el principio en el que se fundamenta el contrato justo, el cual se impone como
un punto cardinal de una auténtica ética de desarrollo contractual. Lealtad viene del latin
legalis que significa en sentido estricto de conformidad con la ley. Desde un punto de vista
menos formal se asocia la palabra sinceridad, como sinceridad contractual (en la forma-
cion del contrato). El principio de lealtad es un principio de acciéon que guia la actividad
contractual a fin de que el acuerdo de voluntad sea concluido en condiciones justas y
equilibradas... La confianza es el soporte de cualquier vinculo obligacional que pueda regir
las conductas humanas, de hecho es el fundamento de derecho de los negocios. Desde
los inicios de las mismas negociaciones, de conformidad con el trafico normal, las partes
interactlan y comienzan a cimentar las bases de un futuro acuerdo basado en los actuares
leales y concretos, y justo en ese estado de negociacion en el cual las partes se entregan
confiadamente a la concrecion de unas expectativas legitimas que se puedan tener, se jus-
tifica en todo la imposicién del deber de lealtad (2008, p. 143).

78 "tratativas preliminares (entendiéndose por ellas simples conversaciones, sondeos, reconoci-
mientos previos)” (Sacakini, 2012, p 23).

79 Al decir de Monsalve: “Son claramente repudiables los comportamientos maliciosos y las
segundas intenciones, pues la buena fe comprende una exigencia perceptible cada vez mas
notoria en el moderno derecho de los contratos. Es la autenticidad de los comportamientos”
(2008, p. 144).
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(Bernal, 2007, pp. 22-23), (ii) Se deben interrumpir las tratativas cuando se
advierta que no se desea o no es posible llegar a un acuerdo definitivo y (iii)
Es obligacion de las partes guardar silencio acerca de la informacién a la que
tuvieron acceso en la etapa precontractual (Sacakini, 2012, p. 24).

3.2. La celebracion del contrato

La vision solidaria del contrato demanda equilibrio en las prestaciones, y
exige que las partes informen sobre los vicios de validez que eventualmente
puedan recaer sobre el negocio, so pena de indemnizar los perjuicios que
lleguen a ocasionarse (Sacakini, 2012, pp. 24).

3.3. La ejecucion del contrato

A la luz del solidarismo contractual, durante la ejecucion del contrato: (i)
Los contratantes deben adecuar su comportamiento a estandares aceptados
social, ética y juridicamente (Sacakini, 2012, p. 25) y (ii) Las partes no deben
limitarse a respetar a su co-contratante, sino que se hace necesario que
contribuyan de manera activa a la realizacion del objeto contractual (Bernal,
2007, p. 24).

3.4. La terminacion del contrato

En esta etapa del contrato, al igual que en todo el iter contractual, la teoria de
la solidaridad del contrato propende porque cada una de las partes considere
los intereses de la otra, aspecto que cobra especial relevancia al momento de
manifestar una causal de terminacién unilateral del convenio.

3.5. Fase poscontractual

La doctrina del solidarismo contractual exige estricto respeto de lo
ejecutado, de manera tal que los contratantes deben abstenerse de realizar
ciertas conductas que eventualmente menoscaben las ganancias a las que tenga
derecho la contraparte, asi, al igual que en la etapa precontratual, es deber de
las partes no revelar la informacién a la que tuvieron acceso (Sacakini, 2012,
pp- 26-27).
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4. El concepto de informacién en la Ley 1480 de
2011 como una manifestacion de los deberes que
se desprenden de la doctrina del solidarismo del
contrato, durante toda la relacidon contractual de
consumo

Para lograr que el contrato de consumo satisfaga los intereses encontrados
de las partes, y asi lograr que la ejecucion de la prestaciones que emanan de
esta relacion contractual resulte lo mds ventajosa, tanto para el consumidor
como para el productor (deber de cooperacion); para que quien adquiere bienes
y servicios obtenga un resultado util de la relacién contractual de consumo, y
ninguno de los sujetos que intervienen en la misma se contradiga en perjuicio
de su contraparte (deber de coherencia); para que no se hagan mas gravosas las
cargas contractuales de consumidor y productor (deber de lealtad); para que en
la formacién de la relacion contractual de consumo se supere la tan arraigada
idea de que se hace un buen negocio, cuando se saca provecho de la debilidad
del otro; para que en la celebraciéon del contrato de consumo las partes informen
sobre los vicios de validez que eventualmente puedan recaer sobre el negocio;
para que en la ejecucion de la relacidén contractual de consumo, se pueda llegar
a la realizacién del objeto contractual; y para que en la terminacion y en la fase
poscontractual del contrato de consumo, tanto productor como consumidor
consideren los intereses del otro, el Estatuto del Consumidor colombiano erige
el concepto de informacién como principio, derecho y deber.

En efecto, la Ley 1480 de 2011 erigi6 a la informacién como uno de sus
principios generales®, para de esta forma enarbolar el concepto de informacion,
en el derecho del consumidor colombiano, como un instrumento para
salvaguardar la dignidad del consumidor a través de la proteccién, promocion
y garantia efectiva del libre ejercicio de sus derechos y demas intereses
economicos, como parte débil en la relacion contractual del consumo.

Como una clara expresion del deber de cooperacion, el articulo 3° del
Estatuto del Consumidor colombiano establece que es un deber del consumidor
“Informarse respecto de la calidad de los productos, asi como de las instrucciones
que suministre el productor o proveedor en relacion con su adecuado uso o

80 "..El acceso de los consumidores a una informacion adecuada, de acuerdo con los términos
de esta ley, que les permita hacer elecciones bien fundadas...”. (num. 2 del articulo 1°).
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consumo, conservacion e instalacion”, haciendo de esta manera recaer sobre
el consumidor lo que en el léxico del derecho obligacional se conoce como
una carga de derecho sustancial®. En efecto, ha sostenido la doctrina sobre el
concepto en mencion:

la carga se diferencia de la obligacion en que implica la subordinacion del
interés de quien esta sujeto a la carga a otro interés suyo y no estrictamente
al de otro, y en esa medida el cumplimiento de la carga no puede ser exigido
coactivamente, simplemente, si la carga no se cumple los efectos previstos
por quien debe cumplirla no se veran realizados (Ordéfiez, 2004, p. 9)

Y que la carga es

un deber de observar determinada conducta, no para satisfacer un interés
ajeno, como sucede en la obligacién propiamente dicha, sino para satisfacer
un interés propio. La desatencion de ese deber no constituye una conducta
antijuridica, pero si priva al sujeto de las ventajas que su atencion le
generaria (Gémez, 2008, p. 167).

La obligacion de informacién a cargo de productores y/o proveedores
de bienes y servicios, consagrado en el articulo 23 de la Ley 1480 de 2011, y
el cual se concreta en el deber de “..hablar claro y no incurrir en reticencias
sobre aspectos que, de ser conocidos, llevarian a la no celebracion del contrato
0 a su celebracion en otras condiciones...”, halla su fundamento en la buena
fe: principio, obligacion y carga rectora del derecho privado que asigna a los
agentes contractuales el deber de obrar con lealtad y correcciéon en todo el
iter contractual, y que, en materia del derecho del consumo se hace una de
las mas efectivas herramientas para: (i) La proteccion de los derechos de los
consumidores, (ii) Prevenir la configuracion de vicios del consentimiento, y (iii)
Morigerar la desigualdad existente entre productores y consumidores habida
cuenta de la dificultad de estos dltimos para acceder a toda la informacion
que sobre un producto y/o servicio necesitan o les conviene conocer antes de
adquirirlo (Namén, 2009, p. 3).

81 De la misma opinién la profesor Isler (2011, p. 81), quien para el caso chileno sostiene:
el deber de informarse responsablemente sobre los bienes y servicios, su precio, condicio-
nes de contratacion y otras caracteristicas relevantes de los mismos. se trata de una carga
consagrada junto al derecho del consumidor a una informacién veraz y oportuna y por la
cual se le exige al sujeto mas débil de la relacién de consumo un nivel de diligencia en la
disminucion de la asimetria de informacion que lo distancia del proveedor
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Conclusion

La doctrina del solidarismo contractual poco a poco se ha venido abriendo
paso en el derecho privado patrio, y a pesar de las duras criticas que esta teoria
ha recibido por parte de varios operadores juridicos que la tildan de “moralista”
y hasta “romantica’, lo cierto es que podemos encontrar expresiones de sus
postulados fundamentales en el Estatuto del Consumidor colombiano, de
manera muy especial en la regulacion que del concepto de “informacién” trae
la Ley 1480 de 2011, porque en una relacién contractual como la del consumo,
marcada por una notoria asimetria juridico-econémica entre productores y
consumidores de bienes y servicios, se hace necesario que una normativa de
proteccion al consumidor le imprima a cada una delas partes el afan no solo de
considerar sus propios intereses sino también los del otro extremo contractual,
con el consecuente beneficio no solo para quienes intervienen en el contrato
de consumo, sino también para la economia nacional como resultado de la
confianza para adquirir bienes y servicios producidos y comercializados en
nuestro pais. B
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