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RESUMEN: Para determinar si fue acertada la eleccién en derecho francés de concentrar

las normas relativas al derecho del consumo en un cuerpo normativo particular, es

indispensable verificar, no solo si estas son lo suficientemente auténomas con relacién

a las generales del Cédigo Civil, sino si poseen un espiritu propio que las identifique.

Partiendo de una verificacién formal de las normas que alimentan las dos codificacio-

nes, pasando por el anélisis de una evolucién legislativa fuertemente influenciada por

el derecho comunitario, y concentrdndose en la etapa de formacién del contrato, se

demuestra la existencia de un particularismo que encuentra sentido fundamentalmente

en la categorizacién de una de las partes del contrato y en la proteccién de un orden

ptblico colectivo propio de las dindmicas de mercado.
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ABSTRACT: In order to determine if the choice made in French Law of bringing the
rules on Consumer Law into a single body of law was right, it is necessary to verify if
these are not only enough autonomous with regard to the general rules of the Civil
Code, but also if they possess their own spirit. Through the formal check of the rules
conforming both codifications, the analysis of legal developments strongly influenced
by Community Law and the focus on the phase of formation of contract, the existence
of a specific character is proven, which find its very significance in the categorization
of one of the parties to the contract, as well as in the protection of a collective public
order particular to the market dynamics.

Keyworps: Civil Code, Consumer Code, French law, formalism, withdrawal, unfair
terms.

SuMARIO: Introduccién. 1. La diferencia con un Cédigo Civil. A. Las diferencias de
contenido. B. La diferencia de fundamento. 11. La especificidad del orden ptblico del
consumo. A. Las manifestaciones del particularismo del consumo. 1. La sancién del
formalismo informativo. 2. El ejercicio desleal de los derechos de retracto. 3. Las téc-
nicas de determinacién del contenido del contrato. B. El derecho del consumo: rama
del derecho de los mercados.

INTRODUCCION

1. ¢cLas reglas propias de los contratos de consumo son lo suficientemente auténo-
mas para figurar en un cédigo especifico? La respuesta a esta pregunta es, como
se sabe, distinta a través del mundo. En Europa, los alemanes integraron en el
afio 2002 una parte del derecho del consumo en el nuevo BGB. En Italia, en el afio
2005 fue escogida la opcién opuesta, con la adopcién de un cédigo especifico!,
tal como ocurrié en Francia en 1993, salvo que en este caso no todo el derecho
del consumo se encuentra alli integrado, lo que ha dado lugar a preguntarse sobre
la conveniencia de recodificar o descodificar la materia®. En Espafia, el derecho
del consumo no ha sido codificado en parte alguna®. En Quebec, las leyes del
consumo coexisten al lado del Cédigo Civil, pero este Gltimo reconoce la categorfa
del contrato de consumo al cual consagra ciertas disposiciones*. ;:Qué motivos
pueden justificar una codificacién separada?

1 C. AMATO, Les contrats du consommateur en Italie en Le consommateur, Trav. Assoc. H. Capitant,
t. Vil (2007), Paris, Bruylant, 2010, 131.

2 D. FeNoulLLET y F LABARTHE (dirs.), Faut-il recodifier le droit de la consommation?, Paris, Econo-
mica, 2002.

3 P. RoBLES LATORRE y F. PERTINEZ VILCHES, Les contrats du consommateur en Espagne en Le consom-
mateur, Trav. Assoc. H. Capitant, t. Lvii (2007), Paris, Bruylant, 2010, 101.

4 B. MOORE, Sur l'avenir incertain du contrat de consommation en Le consommateur, Trav. Assoc. H.
Capitant, t. Lvil (2007), Paris, Bruylant, 2010, 199. Publicado igualmente en Les Cabiers du
droit 5, 2008, 49.
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2. Ocasionalmente se ha afirmado que por intereses de orden préctico se jus-
tifica una codificacién auténoma: los consumidores pueden tener conciencia
de sus derechos con mayor facilidad si cuentan con un cuerpo oficial de textos
que les conciernan. Esta no es una falsa idea: los editores juridicos abastecen
el mercado de estos documentos de manera més espontidnea y completa que el
legislador, puesto que se toman el cuidado de adjuntar en sus libros un indice,
la jurisprudencia y los textos concernientes al consumo que no fueron objeto de
codificacién. Sin embargo, el acceso a esos documentos conlleva un costo, tanto
en dinero como en tiempo, lo que hace que la codificacién oficial conserve todo
su interés, especialmente tangible en aquellos paises en los que gracias a internet
la legislacién se encuentra a disposicién del ptblico, como es el caso de Francia,
en donde gracias al sitio “Legifrance.gouv.fr" el Cédigo del Consumo es de fécil
acceso y gratuito a todos.

Este aspecto es de gran importancia, pero al final de cuentas no es determinante.

3. Enel fondo, la pregunta sobre la codificacién del derecho del consumo depende
de aquella sobre su autonomia frente al derecho civil. Esta segunda pregunta
determina el interés y la viabilidad de una codificacién separada. En efecto, si un
derecho se encuentra codificado aparte pero sin tener autonomfia, con el tiempo
se haré ilegible. Esto resulta del hecho de que, si las dos materias no forman sino
una sola, las redundancias y las interacciones entre los dos c6digos son numerosas,
haciendo su manejo dificil, de tal suerte que, por ejemplo, al presentarse un cambio
de un texto del Cédigo este no repercute en el otro’. En el caso de Francia, se ha
constatado que las partes legislativas y reglamentarias del Code de la consommation®
no coordinan siempre de forma adecuada’, situacién que serfa probablemente

5 Un ejemplo extraido del Cédigo de Comercio: los articulos L.223-15 y ..228-26 que tratan
sobre el nantissement [nota del trad.: suerte de garantia real que afecta la mayoria de veces
a bienes muebles inmateriales] de ciertos valores mobiliarios; esos textos subordinan la
realizacién de la garantia al respeto de lo previsto en el articulo 2078 del Code civil sobre
la prenda: "El acreedor no podra disponer de la prenda a falta de pago: a menos que se
ordene judicialmente que esta prenda le corresponde como pago hasta el total debido,
seglin una estimacién hecha por peritos, o que se venda en subasta publica. Toda cldusula
que autorice al acreedor a apropiarse de la prenda o a disponer de ella sin las formalidades
expuestas serd nula” (trad. oficial, [Legifrance.gouv.fr]). Sin embargo este articulo fue
abrogado con la reforma al derecho de garantias de 2006.

6 En adelante, Cédigo del Consumo.

7 Un ejemplo: la legislacién sobre crédito de consumo obligaba a los bancos a establecer
su oferta segtin los modelos tipo elaborados por la administracién. Estos, al no haber sido
reactualizados durante afios, contenfan disposiciones que obligaban a la entrega de un
documento en observancia a textos ya abrogados. Finalmente la jurisprudencia terminé
por poner en cabeza de los bancos la obligacién de adaptar, bajo su responsabilidad, los
modelos administrativos obsoletos. Civ. lere, 17 juill. 2001, n.°© 98-22.364, Bull. civ. I, n°®
233; D. 2002. 71, note D. Mazeaup; ibid. 2001.d2676, obs. C. RoNDEY; RTD civ. 2002, 91,
obs. J. MESTRE y B. FAGEs; ibid. 91, J. MESTRE y B. FAGES; RTD civ. 2002. 145, obs. B. Bouroc:
"El articulo 311-13 citado anteriormente establece solamente la obligacién al prestamista

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 25, JULIO - DICIEMBRE DE 2013, pP. 57 A 79



60 PHiLIPPE STOFFEL MUNCK

mas dificil si las evoluciones de los dos c6digos debieran ser sincronizadas fre-
cuentemente debido a la ausencia de autonomia de sus respectivos contenidos.

Una codificacién especifica no produciré sus virtuosos efectos si la materia
que regula no cuenta con una cierta autonomfa. Las dos preguntas estan ligadas:
"un cédigo, un derecho”, segtin la férmula de JeaN CarLais-AuLoy®, constante que
puede ser verificada en sentido inverso: si el derecho del consumo es auténomo,
serfa incoherente integrarlo en un cédigo que contiene una materia con espfritu
diferente: "un derecho, un c6digo”.

4. Entonces, parece razonable considerar que una codificacién aparte supone un
conjunto de reglas que tengan un objeto diferente a aquellas del Cédigo Civil
o que tengan una identidad de objeto pero no un espiritu que les sea propio.
Sin embargo, pareciera que el derecho del consumo se hubiese convertido en
un derecho del mercado, cuya légica, incluso aplicada en materia contractual,
estuviese alejada del derecho de contratos del Cédigo Civil (1). El derecho del
consumo tiene como objetivo la instauracién de un orden ptblico categérico,
colectivo, méas bien extrafio al espiritu de las reglas civilistas (11).

[. LA DIFERENCIA CON UN CopIGo CIviL

5. Tratdndose de derecho del consumo, inmediatamente se percibe que toda
una serie de reglas tiene un objeto distinto con relacién a aquellas que figuran
en el Cédigo Civil. Basta con mirar la tabla de materias del Cédigo francés para
constatar que no solamente los puntos de comparacién son limitados sino que,
incluso en las zonas donde esto es posible, el fundamento de las dos legislaciones
parece bien diferente.

A. Las diferencias de contenido

6. El Livre premier del Cédigo del Consumo se titula: “Informacién de los consumidores
y formacién de los contratos”. A primera vista, este tema parece comparable al del
libro tercero del Cédigo Civil, sin embargo, yendo al detalle, se percibe que aparte
del simbélico articulo de apertura, en donde tanto en el contenido como en la forma
se evocan disposiciones del Cédigo Civil®, todo lo demds tiene su particularismo.

de establecer la oferta previa de crédito, seglin uno de los modelos tipo establecidos por
la autoridad competente; esta obligacién no puede dispensar al prestamista de satisfacer
las exigencias legales cuando, como en el caso, el modelo tipo no habia sido adaptado a
una modificacién legislativa ulterior”.

8 J. Carais-Auroy, Un code, un droit en Apres le Code de la consommation: grands problemes choisis,
coll. Actualités du droit de I'entreprise, Paris, Litec, 1995, 11.

9 Cédigo del Consumo, art. L.111-1: "1. Todo profesional que venda bienes debe, antes
de la conclusién del contrato, poner al consumidor en condiciones de conocer las ca-
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A partir del articulo L.112-2 comienza una lista de varias decenas de mencio-
nes obligatorias que el profesional esta constrefiido a presentar al consumidor. El
capitulo siguiente trata de las menciones sobre los empaques. Su primer articulo
(L.112-1) dispone por ejemplo: "El etiquetaje de un producto que beneficia de
una denominacién de origen controlada fromagére debe contener obligatoriamente
el nombre y la direccién del fabricante”.

El sentimiento de estar ante otro registro diferente al del Cédigo Civil co-
mienza a establecerse puesto que, incluso si Francia es el pais de los quesos, su
etiquetaje no estd contemplado en esta “constitucién civil de los franceses” que,
para retomar la palabra de CARBONNIER, es el propio Cédigo Civil.

Enseguida, se encuentra un capitulo sobre los plazos de entrega. Este se
encuentra compuesto por un articulo cuyo contenido, de nuevo, remite en su
espiritu al Cédigo Civil'°.

Después de este dtomo civilista, se abre por el contrario un largo capitulo
consagrado a la “Denominacién de Origen”. Su contenido desentonaria singular-
mente en un Cédigo Civil.

7. Se llega después a la formacién de los contratos. Un titulo segundo es consa-
grado a las "Précticas comerciales”. Se trata de reglar la politica comercial de los
profesionales con relacién al ptiblico con el fin de favorecer las buenas practicas
del mercado.

racteristicas esenciales del bien. 11. El fabricante o el importador de bienes muebles debe
informar al vendedor profesional del periodo durante el cual las piezas indispensables a
la utilizacién de los bienes serdn [estardn] disponibles en el mercado. Esta informacién
es obligatoriamente entregada al consumidor antes de la conclusién del contrato. 111. En
caso de litigio referido a la aplicacién de los numerales 1y 11, pertenece [corresponde] al
vendedor probar que ha ejecutado sus obligaciones” (trad. oficial, [Legifrance.gouv.fr]).
10 Cédigo del Consumo, art. L-114-1: “En todo contrato cuyo objeto consista en la venta de
un bien mueble o la prestacién de servicios a un consumidor, el profesional suministrador
debers, si la entrega del bien o la prestacién del servicio no fuese inmediata, y si el precio
pactado superase el umbral establecido por via reglamentaria, indicar la fecha limite en
que aquél se compromete a entregar el bien o prestar el servicio.
“El consumidor podrd denunciar el contrato de compraventa de un bien mueble o de
prestacién de servicios mediante carta certificada con acuse de recibo en el caso de que,
sin haber intervenido un caso de fuerza mayor, se rebase la fecha limite de entrega del
bien o de prestacién de los servicios en més de siete dfas.
"En ese caso, el contrato se reputard resuelto a la recepcién por el vendedor o el pres-
tador de los servicios de la carta con la que el consumidor le informa de su decisién,
siempre que la entrega o, en su caso, la prestacién, no se hubiese realizado en el intervalo
comprendido entre el envio de la carta y su recepcién. El consumidor podré ejercer este
derecho dentro de los sesenta dias habiles siguientes a la fecha fijada para la entrega del
bien o la prestacién del servicio.
“Salvo estipulacién contractual en contrario, las sumas desembolsadas por anticipado se
reputaran arras penales, por lo que cada parte contratante podré liberarse de su obligacién,
en cuyo caso el consumidor perderd las arras y, en su caso, el vendedor profesional estara
obligado a restituir el duplo” (trad. oficial, [Legifrance.gouv.fr])
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El titulo tercero se titula “Condiciones generales de los contratos” y el con-
junto de temas que trata podria figurar en un Cédigo Civil: arras penales y pagos
a cuenta, cldusulas abusivas, interpretacién y forma de los contratos, renovacién
de los contratos, prescripcién. ..

No es posible predicar lo mismo del titulo siguiente que trata sobre el poder de
los agentes de la administracién encargada de controlar el mercado (la DGCCRF)'!.

8. El Livre deuxiéme evoca la ejecucion de los contratos. Se titula “Conformidad y
seguridad de los productos”. Sin embargo, y de nuevo, su contenido no es posible
compararlo sino parcialmente con los habituales de un Cédigo Civil. Al transponer
una directiva comunitaria, el capitulo primero hace referencia a la garantfa contrac-
tual del vendedor. Este tema es tan civilista que durante mucho tiempo se pensé
hacer esta transposicién al Cédigo Civil'2. Acto seguido se encuentran una serie de
capitulos que retoman el derecho del mercado, o mejor atin el derecho de mercados
en el sentido extranjero del término. En lo esencial, alli se encuentra desarrollada
una legislacién muy administrativa de lucha contra el fraude y Ia falsificacién.

9. El Livre troisitme trata del "Endeudamiento”. De nuevo, el tema evoca el derecho
civil a través del préstamo con interés y las garantfas; sin embargo, el contenido
de las disposiciones es de otra factura. Es la industria del crédito la que se con-
templa en los dos primeros titulos. Enseguida se encuentra un titulo consagrado
a los procedimientos en caso de exceso de endeudamiento, suerte de derecho de
insolvencia para deudas no profesionales. ¢Este es un tema de derecho civil? En
fin, un titulo 1v es consagrado a las garantfas, aun cuando este tema ya habia sido
tratado en el titulo I, este sf de caracter civilista, ain més si se tiene en cuenta que
el titulo sobrepasa el contexto del consumo ya que concierne a todas las garantias
de personas fisicas, sea que ellas acttden a titulo profesional o no, en garantia de
deudas profesionales o no.

10. En fin, les deux derniers livres no tienen nada en comtn con un Cédigo Civil. En
ellos se tratan las estructuras de mercado, es decir, las asociaciones de consumidores
y sus facultades, asi como las instituciones (6rganos de concertacién, érganos de
coordinacién administrativa, el Instituto Nacional del Consumo, etc.).

11. Este simple sobrevuelo al contenido del Cédigo del Consumo francés muestra
que numerosos temas del derecho del consumo son extrafios a lo que parece estar

11 Direccién General de la Competencia, del Consumo y de la Represién de Fraudes.

12 G. VINEY, Quel domaine assigner a la loi de transposition de la directive européenne sur la vente, JCP
2002, 1 158 ; P. JourpaIN, D. MazEAUD, Transposition de la directive du 25 mai 1999: une occasion
de progres a ne pas manguer, D. 2003, 4, Contra: G. PAISANT y L. LEVENEUR, Quelle transposition pour
la directive du 25 mai 1999 sur les garanties dans la vente de biens de consommation>, jcp 2002, 1, 135.
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habitualmente integrado en un Cédigo Civil. De hecho, solo una serie limitada
de disposiciones podrian, ratione materiae, encontrar un lugar aparentemente natural
en una codificacién de esa naturaleza. Se trata:

- De cuatro articulos aplicables a todo contrato de consumo (Cédigo del
Consumo, arts. L.111-1, L.114-1, L.132-1 y L133-2);

- De la seccién relativa a la formacién de contratos a distancia (Cédigo del
Consumo, art. L.121-16 a L.121-20-16);

- Del articulo L.136-1, relativo a la tacita reconduccién de los contratos de
prestacion de servicios;

- Del capitulo consagrado a la garantia de conformidad en la venta mobiliaria
y en el contrato de servicios cuyo objeto sea un bien mueble corporal (Cédigo
del Consumo, arts. L.211-1aL.212-1)

- Posiblemente del derecho de crédito al consumo (Cédigo del Consumo,
arts. L.311-1 a L.313-16) y sin duda el préstamo vitalicio hipotecario (Cédigo
del Consumo, art. L.314-1 a L.314-20).

- Seguramente del titulo relativo a las garantias (Cédigo del Consumo, art.
L.341-1 aL.341-6).

12. Estos textos, derivados en su mayorfa del derecho europeo'?, hacen parte del
derecho de contratos. La gran mayoria de ellos tratan de la fase de formacién
del contrato, visando tanto el esclarecimiento del consentimiento (formalismo,
derecho de retracto) como la determinacién licita del contrato (clausulas abusivas).
Todos tienen en comtn la relacién entre un profesional y un consumidor (BtoC'4).
Esto no explica la razén por la cual estos textos deberfan estar situados en lugar
diferente al del resto del derecho de contratos: las disposiciones del Cédigo Civil
relativas a los contratos tienen vocacién para ser aplicadas al BtoC, asi como al

BtoB' y al CtoC'®.

13. Su exclusién puede justificarse en un motivo técnico debido a su ascendencia
europea. El derecho comunitario del consumo solo se interesa por la relacién entre
profesional y consumidor. Su evolucién solo concierne a este tipo de trato. Si la
regla de transposicién hubiese sido inscrita en el Cédigo Civil y fuese aplicable a
todas las materias, la repercusion de la evoluciéon comunitaria propia del BioC serfa
extremadamente dificil: o la evolucién del conjunto de normas se da de acuerdo a

13 Cl4usulas abusivas, contratos a distancia, garantia de conformidad y crédito al consumo
son objeto de directivas, de tal forma que los textos del Cédigo del Consumo son solo
una transposicion.

14 En marketing Business to consumer [nota del trad.].

15 En marketing Business to Business, haciendo referencia a todas las relaciones entre empresas
y profesionales [nota del trad.].

16 En marketing Consumer to consumer, haciendo referencia a todos los intercambios de bienes
y servicios entre consumidores, sin pasar por un intermediario [nota del trad.].
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lo impuesto por las autoridades europeas, lo que implicaria alinear todo el derecho
de contratos de acuerdo a la evolucién del BioC; o se limita la importancia de la
evolucién solo a este tipo de relaciones, lo que harfa que la norma civil perdiese de
forma inmediata la unidad que se le habfa querido imprimir. Imaginemos a titulo de
ejemplo que se hubiese transpuesto al Cédigo Civil la Directiva de 1999 relativa a
la garantia en la venta: si una reforma hubiese modificado el término de duracién de
la garantfa en el BtoC, habria sido necesario, o repercutir esta variacién de manera
ciega en todo el derecho de contratos, aun cuando esta no fuese apta para el BtoB
o para el CtoC, o limitarla al BtoC alterando de esta forma la ambicién general del
texto civil. La importancia del trabajo europeo relativo al derecho contemporaneo
del consumo, al igual que su vocacién para verse periédicamente reajustado, como lo
expresan las cldusulas de revisién diferida contenidas en la mayorfa de directivas'”,
resaltan el interés en que este tipo de reglas se integren en un corpus especifico.

14. Con independencia de este argumento propio del contexto europeo, el hecho
de ubicar los textos de consumo en un texto especial se entiende si se comprueba
que estos tienen un espiritu extrafio al Cédigo Civil. A la inversa, si una de esas
reglas puede ficilmente concebirse en una relacién entre particulares (CtoC), su
lugar se encuentra en el Cédigo Civil.

15. Se llega entonces a la pregunta sobre la autonomia del derecho contractual
del consumo. Solamente si la regla de consumo tiene un espiritu diferente al del
derecho comin, es legitima su ubicacién en un cédigo especifico. ¢Existe una
diferencia de espiritu?

B. La diferencia de fundamento

16. La autonomia del derecho del consumo es menos evidente en nuestra tradicién
intelectual que la del derecho comercial. En efecto, es ficilmente admisible que
una relacién entre personas dedicadas a los negocios presente un particularismo,

17 La mayoria de directivas sobre el derecho del consumo contienen actualmente una dis-
posicién que prevé que un balance de la aplicacién del texto en los Estados miembros
serad hecho en una fecha determinada, con el fin de determinar cuéles son los ajustes a los
textos que parecen oportunos (¢ajustes oportunos o textos oportunos?). La interpretaciéon
dindmica de la Corte de Justicia de la Unién Europea (CJUE) contribuye a esta evolucién, de
tal forma que ubicar un determinado aspecto del derecho comtin de los contratos bajo la
égida de las directivas implicarfa ubicar dicho asunto bajo la autoridad de la jurisprudencia
elaborada por la CJUE contemplando exclusivamente la problemética del BtoC, salvo, de
nuevo, si se diferencia la significacién de la regla segtin la relacién a la que es aplicable.
Una revisién generalizada del acquis communautaire [la totalidad de la legislacién europea,
nota del trad.] se encuentra actualmente en curso. Por otra parte, la comisién ordené hace
cinco afios la revisién de las directivas relativas al derecho del consumo (com (2006) 744
final: Joue n.° C61, 15 de marzo de 2007,1).

REVISTA DE DERECHO PRIVADO, N.© 25, JULIO - DICIEMBRE DE 2013, PP. 57 A 79



La autonomia del derecho contractual del consumo: de una [dgica civilista a una [dgica de regulacion 65

por lo que nadie controvierte la legitimidad, si ya no de un cédigo de comercio,
al menos de un cédigo dedicado al mundo de los profesionales independientes. El
particularismo del derecho contractual en el BioC es menos evidente. Defendido
desde hace tiempo por algunos especialistas'®, el derecho del consumo colisioné
con el escepticismo, con la hostilidad de la mayorfa de civilistas'®.

Al menos en lo relativo al periodo anterior a la comunitarizacién de la materia,
su reaccién es comprensible. En efecto, histéricamente el derecho del consumo
se ha construido como un derecho de proteccién del débil contra el fuerte?°. Sin
embargo, esta 6ptica de proteccién no es en nada extrafia al derecho de contratos
del Cédigo Civil. Inspirado por el cristianismo de DOMAT y de POTHIER, este cédigo
protege al incapaz, al errans, al que se equivoca, a la victima de la violencia; se
exalta la buena fe, se admiten los plazos de gracia, etc. Si el espiritu del derecho
del consumo toma partido por la debilidad, este presentarfa una diferencia de
grado mdas que de naturaleza con respecto al Cédigo Civil.

17. Sin embargo, este dngulo de anilisis del consumo es equivoco ya que nunca se
ha precisado a qué tipo de relacién de fuerza reenvia. ¢Asimetria en la informacién?
¢Asimetria en la necesidad al contratar? ¢(Asimetria en el poder de negociacién?
¢Diferencia de riqueza? Por otra parte, desde el momento en que se define al con-
sumidor como aquel que consume llevado por una necesidad exterior al ejercicio
de su profesién, se constata que BILL GATES es un consumidor cuando adquiere
un computador para uso doméstico. Sin embargo, en este caso no se ve que se
justifique la necesidad de proteccién, como tampoco en numerosos casos menos
caricaturales®!. Sobre todo es necesario constatar que, a la inversa del Cédigo Civil,

18 J.Carais-AuLoy, Linfluence du droit de la consommation sur le droit civil des contrats, RTD civ. 1994.
239: "Es dudoso que la generalizacién pueda concernir a la totalidad de reglas protecto-
ras. Cuando, fuera de los principios, se trata de elaborar reglas técnicas de proteccién, es
posible darse cuenta rapidamente de que las relaciones entre particulares y consumidores
presentan trazos particulares que obligan a establecer reglas especificas” (254). G. Ray-
MOND, Le livre vert sur le droit de la consommation, ccc 2007. Etude 5, especialmente el n° 2.

19 Ejemplos: M. BORYSEWICZ, Les régles protectrices du consommateur et le droit commun des contrats,
Etudes Pierre Kayser, t. 1, Aix-Marseille, puam, 1979, 91; G. BErLIOZ, Droit de la consom-
mation et droit des contrats, JcP 1979, 1, 2954; D. Bureau, Remarques sur la codification du droit
de la consommation, D. 1994, Chron. 291; D. Mazeaup, Droit commun du contrat et droit de la
consommation: nouvelles frontieres>, Mélanges J. Calais-Auloy, Paris, Dalloz, 2004, 697.

20 J. BEAUCHARD, Remarques sur le code de la consommation, Ecrits en hommage & Gérard Cornu,
Paris, pur, 1994, 9.

21 Cualquiera que sea el dngulo bajo el cual se aprecia el poder, no es la destinacién domés-
tica de la compra la que determina si se es poderoso o no. Un consumidor puede, por su
fortuna, sus conocimientos, su red de relaciones personales, el tiempo del cual dispone,
la vivacidad de su caricter, no encontrarse realmente en posicién de inferioridad con
relacién a su interlocutor, lo que explica que a los arrendatarios no les gusta arrendar el
bien a firmas de abogados, por ejemplo. Hay consumidores humildes; hay también “pe-
quefios comerciantes” (operadores independientes, sociedades pequefias), cuyo nimero
es considerable en el comercio al detal, sobre todo si aquf se incluye a los artesanos y
a las profesiones liberales. El aspecto que resalta es que al observar los contenciosos se
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el derecho del consumo no determina sus favores en funcién de la consideracién
concreta de la necesidad de proteccién del contratante.

18. Serfa més exacto decir que ya no la determina mas. Hubo una evolucién en
que la legislacién sobre cldusulas abusivas resulta emblemética. Proferido en 1978,
este dispositivo beneficié durante largo tiempo al profano, entendido como una
persona fisica o moral, que contratando por necesidades de orden profesional, se
encontraba protegida como un consumidor si contrataba fuera del campo de su
especialidad??. Esta situacién no producia un gran desorden puesto que el nimero
de clausulas que podian ser declaradas abusivas en aquella época, no era nada
significativo. En efecto, solo podfan ser declaradas como abusivas las cldusulas
reputadas como tales por decreto, y solo hubo un decreto, que por lo demds
contemplaba apenas tres tipos de cldusulas. En 1991, la Corte de Casacién decide
separarse de la necesidad de un decreto previo?®. En 1993, la Directiva europea
sobre las clausulas abusivas adopta una concepcién no intelectual sino material
del consumidor, definiéndolo como aquel que contrata por necesidades ajenas a su
profesién®*. Répidamente la jurisprudencia francesa se alinea con este concepto.
Los textos europeos posteriores confirman su inclinacién por esta definicién rigida
de consumidor. Es asi como el derecho del consumo se convirtié en un derecho de
proteccién desligado de toda apreciacién concreta de la necesidad de proteccién
en la persona del contratante.

¢Cual es entonces el fundamento de la proteccién ofrecida? El espiritu propio
de la materia depende de este.

19. Mi sentimiento es que el derecho del consumo contempla la relacién entre el
consumidor y el profesional como una relacién anénima de mercado (incluso yo
dirfa, jugando con las palabras pero para mostrar mejor la idea, como una relacién

tiene la impresién de que, entre los consumidores que acuden a la justicia, la proporcién
de los humildes es relativamente reducida en relacién con su proporcién en la poblacién
general.

22 Civ. 1re, 28 avr.1987, n.° 85-13.674, Bull. civ. 1 n.°134, p. 103; jcp 1987.11. 20893, nota G.
PAISANT; D. 1988. Jur.1 nota PH. DELEBECQUE: “los jueces de segunda instancia han estima-
do que el contrato concluido entre Abonnement telephonique y la Societé Pigranel escapaba a la
competencia profesional de esta dltima, cuya actividad de agente inmobiliario era extrafia
a la muy especial técnica de los sistemas de alarmas y que, en lo relativo al contrato en
causa, se encontraba en el mismo estado de ignorancia que cualquier otro consumidor en
su lugar, por lo que han deducido a buen derecho que la Ley del 10 de enero de 1978
era aplicable”.

23 Civ. lere, 14 mai 1991, n.° 89-20.999, Bull. civ. 1, n.° 153; D.1991. 449, nota J. GUESTIN;
ibid. 320, obs. J.-L. AUBERT; RTD civ. 1991, 526, obs. J. MESTRE; RTD civ. 1992, 227, obs. B.
Bouroc.

24 Directiva 93/13/Cee del 3 de abril de 1993 concerniente a las cldusulas abusivas en los
contratos concluidos entre consumidores, art. 2: “A los fines de la presente directiva, se
entiende por ‘consumidor’: Toda persona fisica que, en los contratos regulados por esta
directiva, actda con fines que no entran en el campo de su actividad profesional”.
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de super-mercado), y no como una relacién que refleje la individualidad de los actores.
Asi como lo mostrdé el andlisis de su contenido, el Cédigo del Consumo tiene como
objetivo reglamentar ese mercado especifico del BtoC: define sus instituciones, su
policfa y organiza la regulacién de sus préacticas esenciales, lo que explica el lugar
que él consagra a las practicas comerciales.

Esta 6ptica colectiva repercute en las disposiciones que el Cédigo consagra a
las relaciones contractuales.

20. Un autor estima, por ejemplo, que en la legislacién de inspiracién europea,
“es en razén del intercambio que el consumidor es, como tal, tan protegido. Es
con sus compras que ¢l alimenta el mercado, razén por la que surge la necesi-
dad de protegerlo. Confiando en el mercado, él estimula los intercambios"®’. El
espiritu de ese derecho del consumo tendria como objetivo, no tanto la protec-
cién del individuo que lo requiere, sino reforzar la creencia de la colectividad de
consumidores en una proteccién fuerte e indiscutible (automética) que los incite
al consumo sin exceso de escripulos. Dicho de otra forma, “la proteccién de la
parte débil no interviene més como la de un solo individuo, sino en nombre de
un interés colectivo: el de funcionamiento del mercado"°.

21. La observacién del derecho positivo tiende a acreditar ese cambio de per-
spectiva. Los titulos mismos de las leyes de consumo recientes asi lo manifiestan.
Esla Ley n.° 2004-575 del 26 de junio de 2004, "por la confianza en la economia
numérica”, la que remodelé ciertos textos del Cédigo del Consumo sobre los
contratos a distancia, con el fin de estimular el comercio electrénico. Es la Ley n.®
2005-67 del 28 de enero de 2005, “para reforzar la confianza y la proteccién del
consumidor”, la que le dio un cuadro estricto a la reconduccién ticita de los con-
tratos del consumo. A este efecto, su exposicién de motivos es bastante explicita.
La ley encuentra su justificacién en el hecho de que “consumir mejor y més es sin
duda uno de los objetivos prioritarios de cada uno de nuestros conciudadanos”,
de suerte que, "hoy més que nunca, es conveniente dar de nuevo confianza al
consumidor, quien por su peso en la creacién de riqueza solo puede tener un
impacto positivo en el crecimiento””. No es la regla moral, a la que RIPERT estaba

25 A. GHOZI, La conformité en Faut-il recodifier le droit de la consommation>, dir. Fenouillet y Labarthe,
Paris, Economica, 2002, 104.

26 J. ROCHFELD, Du statut du droit contractuel “de protection de la partie faible": les interferances du droit
des contrats, du droit du marché et des droits de I'bomme, MEL. G. VINEY, Paris, LGDJ, 2008, 835, n.°
8. En el mismo sentido: E. LAWLOR, Droit de choisir et impulsion économique: I'objectif de la politique
européenne des consommateurs dans le marché unigue, Luxemburgo, Commission des communautés
européennes, 1990; H, Ausry, Linfluence du droit communautaire sur le droit francais des contrats,
pref. A. GHozi, Aix Marseille, PuaM, 2002, n.° 150 y 153.

27 Proposicién de la Ley Chatel y Barrot tendiente a devolver confianza al consumidor. Doc.
Ass. Nat, 12e Législature, n.° 1141, 1 y 2.
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tan ligado, la que inspira al legislador: es el objetivo econémico de crecimiento
a través del consumo.

Sobre todo, la jurisprudencia sanciona las reglas contractuales protectoras del
Cédigo del Consumo de una manera demasiado alejada de la perspectiva concreta
del Cédigo Civil. Su estudio muestra que el orden publico de proteccién instituido
por el Cédigo del Consumo en materia contractual, no es exactamente de la misma
naturaleza que aquel al que se refiere el Cédigo Civil.

[1. LA ESPECIFICIDAD DEL ORDEN PUBLICO DEL CONSUMO

22. El derecho contractual que figura en el Cédigo Civil protege a aquel que en
concreto lo requiere. Es un derecho individualista que no protege las categorias
de manera ciega. Solo los menores son protegidos, de suerte que esta poblacién,
cuantitativamente marginal entre los sujetos contractuales efectivos, no constituye
el modelo de contratante sobre el cual se construyé el derecho de contratos que
figura en ese Cédigo.

De forma inversa, el Cédigo del Consumo protege la categoria como tal de
consumidores. Poco le importa que en un determinado litigio el destinatario
concreto de la regla protectora no tenga necesidad de proteccién alguna. Ese
particularismo del derecho contractual del consumo hace que produzca resultados
que un civilista admitirfa con mucha dificultad, haciendo que el derecho contractual
del consumo se ancle en una légica de regulacién que lo liga més al derecho del
mercado que al derecho civil.

A. Las manifestaciones del particularismo del consumo

23. Tal como se ha expuesto, la gran mayoria de reglas del Cédigo del Consumo
que atafien al derecho de contratos conciernen a la fase de formacién del acto
instaurando frecuentemente un formalismo. Asi mismo, esas reglas emplean la
técnica del retracto. Bajo estos aspectos, la puesta en marcha de la regla de derecho
difiere enormemente de lo que se conoce en el derecho civil.

1. La sancion del formalismo informativo
24. El formalismo es uno de los aspectos que sirven para caracterizar el "derecho
consumista del consumo"®. En el Cédigo del Consumo se desarrolla de forma par-

ticular este aspecto en los contratos a distancia, los contratos de crédito y los
de garantia. Se observa igualmente en los contratos de consumo reglamentados

28 En el texto original se utiliza la expresién droit consumériste de la consommation, que tiene un sig-
nificado propio en Francia, pero que carece de traduccién precisa al espafiol [nota del trad.].
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fuera de ese Cédigo, como es el caso del contrato de seguro de vida, a guisa de
ejemplo.

El contrato de garantia es emblematico del particularismo que se le otorga al
formalismo en el derecho del consumo. Este figura especialmente en los articulos
L. 341-12 y L.341-3 del Cédigo del Consumo, creados por la “ley de iniciativa
econémica” n.° 2003-721 del 1.° de agosto de 2003 (“Ley Dutreil"). Esta Ley
Dutreil es el resultado de un encaminamiento instructivo.

25. A mediados de los afios ochenta, la primera sala civil de la Corte de Casacién le
dio un alcance singular al articulo 1326 del Cédigo Civil que exige que el garante
escriba, de su pufio y letra, "la suma, en todas sus letras y cifras”, que se compromete
a pagar. Aun cuando este formalismo es normalmente probatorio, la sala primera
de la Corte considera que esas “exigencias relativas a la mencién manuscrita no
constituyen simples reglas de prueba sino que tienen por finalidad la proteccién del
garante”, exigiendo ademads su respeto ad validitatem®®. Esta jurisprudencia, aplicable
a toda garantia sin distincién rationae personae, fue abandonada en la parte esencial
en 1989, luego en otra parte en 1991, hasta que lo fue definitivamente en 2002,
fecha en la cual el articulo 1326 del Cédigo Civil vuelve a retomar su caracter
meramente probatorio. Sin embargo, esta audaz jurisprudencia pudo ser facilmente
abandonada gracias a que, en cuanto a su idea esencial, el legislador tomé el relevo.
26. Ese relevo fue realizado por una ley que se denominé “Neiertz”, del 3 de
diciembre de 1989, cuyo dispositivo formalista serfa vertido en el Cédigo del
Consumo en el momento de su adopcién (Cédigo del Consumo, art. L.313-7)3°.
Ese formalismo Neieriz consistia en la redaccién por el garante de una mencién
manuscrita bien precisa, que pretendia proteger la conciencia del garante respecto
de la importancia de su compromiso, requisito cuya ausencia se sancionaba con
la nulidad del acto.

La Ley Neiertz solo imponfa ese formalismo a las personas fisicas que habfan
servido como garantes de un crédito suscrito, brevitatis causa, para financiar las
necesidades de los no profesionales (Cédigo del Consumo, arts. L.311-1y ss. y
L.312-1y ss.).

27. En 2001, la Ley Dutreil retoma de manera exacta ese dispositivo pero ex-
tendiendo el beneficio a toda persona fisica constituida como garante, compro-

29 Civ. 1re, 30 de junio de 1987, Bull. Civ. I, n.° 210; F TERRE y Y. LEQUETTE, Grands arréts de
la jurisprudence civile, part. 2, 12¢ éd., Paris, Dalloz, 2008, n.° 292 (autores que relatan el
conjunto de la evolucién resumida en el texto principal, que empieza en 1983).

30 PH. THERY, La différenciation du particulier et du professionnel: un aspect de l'évolution du droit des siiretés,
Dr. et patr. Avr. 2001. 53: “En el mismo momento en el que la primera sala civil regresa a
las soluciones clésicas, el legislador retoma su inspiracién amplificindola” (54, columna 2).
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metiéndose con un acreedor profesional, independientemente de la naturaleza de
las deudas garantizadas3'. Asf las cosas, ese formalismo se aplica a las garantias
suscritas por los administradores societarios, situacién que fue objeto de comen-
tario en su momento??.

28. El movimiento de proteccién salié asi de los textos del Cédigo Civil para
establecerse en los textos del Cédigo del Consumo aun cuando el régimen del
formalismo fue modificado de manera progresiva.

En la época de la jurisprudencia iniciada por la sala primera de la Corte de
Casacion, basada en el articulo 1326 del Cédigo Civil, se podia pensar que la
exigencia de la mencién manuscrita encontraba su razén de ser en la proteccién
del garante, de suerte que si se probaba que su conocimiento no necesitaba de esta
medida, ya no era necesario sancionar el irrespeto al formalismo33. La perspectiva
era clasica, conforme a la tradicién civilista, descrita en un célebre articulo de
Jacques FLoOur?*.

31 Cédigo del Consumo, art. L..341-2: “Toda persona fisica que, en calidad de fiador, se obligue
por documento privado frente a un acreedor profesional deberd, bajo pena de nulidad, hacer
preceder a su firma, solamente, la mencién manuscrita siguiente: ‘Al declararme fiador de
X, dentro de los limites de la suma de... que cubre el pago del principal, de los intereses,
y en su caso, de los recargos de apremio o intereses por retrasos, y durante el periodo
de..., me comprometo a reembolsar al prestamista las cantidades debidas a cuenta de mis
rentas y bienes si X no satisfaciera [sic] las mismas™ (trad. oficial, [Legifrance.gouv.fr]).

32 Ejemplos: D. LEGEAIs, Le Code de la consommation siege d'un nouveau droit commun du cautionnement
en JCP E 2003.1433, n.° 9. P. CROCQ, La mention manuscrite : une réincarnation juridique aux dépens
de la jurisprudence antérieure en RTD civ. 2004. 121: "La ley ha entendido, de manera particular,
tener aplicabilidad con relacién al garante-administrador societario, ya que de los trabajos
preparatorios de la ley surge la voluntad de protegerlos de las aleas de la vida econémica
(V.A. PRUM, Protéger les cautions contre elles-mémes, en RDBF 2003, 269 s.)". D. FENOUILLET, en RDC
2004, 304 ss., especialmente 324: “El legislador no tenfa la intencién de distinguir”. D.
Houtcierr, Les dispositions applicables au cautionnement issues de la loi pour l'initiative économique en JCP
2003.1. 161, n.° 2: "El Cédigo del Consumo viene de esa manera en ayuda del Cédigo de
Comercio para poner a los administradores al abrigo de las aleas que sufren las empresas
que ellos garantizan”. PH. SIMLER, Cautionnement, 4e. éd., Paris, Litec, 2008, n.° 255.

33 Civ. Ire, 4 mars 1986, n.° 84-16.818, Bull.civ. 1, n.° 49: "Cuando el monto de la suma que
el garante se comprometi6 a pagar, no puede ser cifrado en el momento de la realizacién
del acto, estamos frente a un compromiso indeterminado, en cuyo caso, de la combinacién
de los articulos 1326 y 2056 del Cédigo Civil, resulta que el acto juridico en cuestién
debe comportar, de forma escrita y de la mano del garante, una mencién que exprese de
cualquier forma, pero de manera explicita e inequivoca, que él tiene conocimiento de la
naturaleza y de la extensién de la obligacién contraida. Para la apreciacién de ese caracter
explicito e inequivoco deben ser tenidos en cuenta no solo los términos empleados, sino
también las calidades, funciones y conocimientos del garante, sus relaciones con el acree-
dor y el deudor de la obligacién garantizada, asi como la naturaleza y las caracteristicas
de esta dltima".

34 J. FLOUR, Quelques remarques sur I'évolution du formalisme, Mélanges Georges Ripert, t. I, Paris,
LCDJ, 1950, 93, en especial n.° 19: "Ciertas formalidades previenen la ausencia de reflexién
y el fraude; pero no es solo la omisién, en este caso particular, la que sirve para probar
la ausencia de reflexién y el fraude, fruto, las mds de las veces, de la ignorancia y de la
negligencia. El juez debe resolver el conflicto entre dos hombres, en el cual uno preten-
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En esa 6ptica, los garantes administradores no podian esperar sacar gran
partido del formalismo instaurado por la jurisprudencia. ¢Acaso ellos no tenfan la
posibilidad de estar lo suficientemente informados en razén de su profesién? De
forma mds general, las consecuencias de la irregularidad formal se encontraban
sistematicamente suspendidas luego de un debate probatorio a propésito de la
inteligencia del consentimiento del garante.

29. Las cosas comenzaron a cambiar con la Ley Neiertz (Cédigo del Consumo,
art. L. 313-7). Esta vez, el criterio que sirve para delimitar el campo de aplicacién
del formalismo devenfia abstracto: toda persona fisica que garantice una deuda de
consumo. Sin embargo, esa persona podia estar perfectamente informada: un abo-
gado empleado en un banco, que se constituye garante de un crédito inmobiliario
en favor de su hijo, se encontraba cobijado por el articulo 313-7 del Cédigo del
Consumo. ¢Esta persona realmente necesita del formalismo de la mencién escrita?

Fieles a la tradicién, los jueces admitfan que la nulidad del articulo L..313-7 del
Cédigo del Consumo no era automatica, calificdindola por ejemplo de relativa con
el fin de ser purgada por una confirmacién que servia para expresar la claridad del
consentimiento otorgado por el garante?’; otras cortes, por su parte, se negaban
a admitir que la nulidad legal fuese objeto de confirmacién®, lo que hacfa que la
jurisprudencia fuese “incierta”3”.

Sin embargo, la Ley Dutreil confirma claramente un cambio de perspectiva.
Su decisién de extender a los administradores societarios que se constituyen
como garantes el beneficio del formalismo implicando la mencién manuscrita
no tiene nada de accidental: es obligado constatar que la voluntad del legislador
fue la de hacer que ese formalismo fuese indiferente a las facultades intelectuales
del garante.

30. La consecuencia es que, de plano, el dispositivo legal ya no se articula basan-
dose en la necesidad particular que tendria el garante de ver su consentimiento
esclarecido, puesto que él se aplica, de plano, a categorias de garantes cuyo consen-
timiento no puede estar mas esclarecido. Actualmente, parece estar confirmado
que la nulidad debe operar “sin que haya lugar a preguntarse sobre si la prueba del

de escapar a sus compromisos valiéndose de una simple irregularidad material; si él estd
convencido del caricter libre y consciente de su consentimiento, ¢no desearia imponer
la fuerza obligatoria del contrato al cocontratante de mala fe? Para hacerlo, debe aportar
una prueba que la ley parecia descartar, o validar un acto que la ley podria anular”.

35 V.J. Francors, Les siretés personnelles, n.° 172 y la decisién citada. Simler, Le cautionnement,
cit.,, n.° 257, y las decisiones citadas en nota 608. D. HouTcIErr y A.S. BARTHEZ, Les silretés
personnelles, cit., n.° 528 y la decisién citada.

36 Cfr. las otras decisiones citadas por SIMLER (ob. cit.).

37 S. PIEDELIEVRE, La reforme de certains cautionnements par la loi du 1¢ aoit 2003, Paris, Defrénois,
2003, 1371, n.° 10.
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conocimiento por parte del garante del alcance y la extensién de su compromiso

ya fue aportada"®.

Son numerosas las decisiones en las que los jueces establecen que la nulidad

es automatica®?, interviniendo “sin que el juez pueda apreciar la gravedad o el

!

alcance de la falta sancionada™?. Incluso la Corte de Casacién se plegé a esta
solucién, estimando que la nulidad debia ser pronunciada incluso si se habia es-
tablecido que el garante habia tenido conciencia del alcance de su compromiso*!,
confirmando después que ese formalismo se aplicaba a “toda persona fisica, fuese
avezado o no"*?, de suerte que la sancién prevista por el texto debe ser aplicada
de forma sistemdtica, sin que sea posible distinguir a ciertos garantes "en razén de
sus calidades de asociados y de gerentes de sociedades garantizadas"*3.

Se esté lejos de la l6gica civilista, més atin si se trae a consideracién otro
ejemplo: el uso de los derechos de retracto.

2. El ¢jercicio desleal de los derechos de retracto

31. El derecho del consumo ofrece al consumidor diferentes derechos de retracto,
por ejemplo en materia de contrato a distancia (Cédigo del Consumo, art. L.121-
20), venta a domicilio (Cédigo del Consumo, art. L.121-24) o contrato de préstamo
(Cédigo del Consumo, art. L.311-12).

Estas facultades son discrecionales, en la medida en que pueden ser ejercitadas
sin necesidad de motivacién. En este punto, no existe gran distancia respecto al
razonamiento civilista en donde un retracto convencional puede ser ejercido sin

38 Versailles, 16 dic. 2010, n°® 09/08127.

39 Montpellier, 2e ch., 7 dic. 2010. n.°10/01507: "nulidad automaética del acto”; Montpellier,
2e ch., 23 nov. 2010, n.° 09/7114 (misma férmula); Montpellier, 2e ch. 8 déc.2009, n°
07/13825 (misma férmula); Orléans, 1re ch. civ., 27 mars 2008 n.° 07/02323: “debe ser

sancionada automdaticamente”; Orléans, 15 févr. 2007, n° 06/00676; Orléans, 15 févr.
2007, n.° 06/00676; Orleans, 8 févr., 2007, n.° 06/00973.

40 Versailles, 13e ch., 23 sept. 2010, n.° 09/05529; Orléans, 16 sept. 2010, n.° 09/02477
(misma férmula); Caen, 1™ ch., 12 mars 2009, n.° 08/02491: “no dejan ninguna posibili-
dad de apreciacién del juez sobre el alcance del compromiso de la persona concernida”;
Orléans, 15 févr. 2007, n.° 06/00676; Orléans, 8 févr. 2007, n.° 06/00973.

41 Com., 28 avr. 2009, n.° 08-11.616, Bull.civ. 1v, n.° 56, D. 2009, 1351, obs. V. AVENA-
-ROBARDET; ibid. 796, obs. D. LEGEAIS; JcP 2009, 32, n.° 25 nota S. PIEDELIEVRE; RDC 2009,
1444, obs. D. FENOUILLET; Jjcp 2009, 492, n.° 6 obs. PH. SIMLER.

42 Com., 10 janv. 2012, n.° 10-26.630, Bull.civ. 1v, n.° 2; D. 2012. 276, obs. V. AVENA-
-ROBARDET; ibid. 1573, obs. P. CROCQ; Rev. Sociétés 2012. 286, nota i. RIASSETTO; Ibid. 177,
obs. D. LEGEAIS.

43 Civ. 1re, 8 mars 2012, n.° 09-12.246, Bull. Civ. 1, n.° 53, D. 2012. 1102, nota L. THIBIERGE;
ibid. 1573, obs. P. CRoCQ; ibid. 2050, crénica C. CRETON, B. VAsALLO; Rev. Sociétés 2012.
421, nota 1. RIASSETTO.
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justificacién. Sin embargo, en derecho civil, el retracto sera neutralizado si se
prueba que fue ejercitado de mala fe**.

En lo que concierne a las facultades legales de retracto instituidas a favor de
los consumidores, parecen no tener ese limite, o al menos ese es el sentimiento
que inspira una jurisprudencia muy severa en materia de seguros de vida, tema
que participa del derecho del consumo aunque no se encuentra contenido en el
cédigo que lo atafie.

32. Esta jurisprudencia se formé a propésito de la facultad de retracto instituida
por el articulo L.132-5-1 del Cédigo de Seguros. De acuerdo con este texto, el
asegurado dispone de un término de 30 dias para retractarse. Desde 1981 hasta
2006, la ley afiadia que si el asegurado no habia recibido una comunicacién par-
ticular de informacién, ese plazo se prorrogaria autométicamente hasta la entrega
efectiva del documento; sin embargo, desde el principio, los aseguradores se
economizaban el envio del mismo, prefiriendo incluir en el cuerpo del contrato
las informaciones que este debia contener. Avalada expresamente por la adminis-
tracién, esta practica de "condiciones generales equivalentes a la comunicacién”
terminé por ser desfavorable a los aseguradores.

El problema surge de la caida de la bolsa ligada a la explosién de la burbuja
de internet, ya que los asegurados, habiendo invertido en seguros de vida so-
portados en acciones, vieron cémo el valor de sus inversiones comenzé a caer.
Algunos de ellos, astutamente aconsejados, sostuvieron que el plazo de retrac-
to del articulo L.132-5-1 nunca habifa corrido para ellos teniendo en cuenta
que jamés recibieron comunicacién alguna, lo que significaba que alin podian
ejercer el derecho de retracto a pesar de la larga duracién de sus contratos. Lo
que estaba en juego era simple: si el retracto operaba, el contrato era reputado
como inexistente y el asegurador estaba en la obligacién de restituir las sumas
de dinero que le fueron entregadas desde el inicio y que se habian volatilizado
por cuenta del crash.

33. En 2006, la Corte de Casacién acoge esta argumentacién y juzga el articulo
L.132-5-1 como de aplicacién mecénica, lo que implica que la sancién debfa op-
erar aun cuando el asegurado no tuviese necesidad de comunicacién alguna para
saber el funcionamiento del contrato, ni los riesgos a los que estaba expuesto por
cuenta de su decisién, importando poco si él habia invocado el articulo de mala
fe. Exactamente la Corte sostiene que "“el ejercicio de la facultad de renunciacién
prorrogada, abierta de pleno derecho para sancionar la falta del asegurador al no

44 Civ 3e, 11 mai 1976, Bull. civ. 11, n.° 199, D.1978. Jur: 269, nota J.-J. TaIsNE ; Defrénois
1977, 456, obs. J.-L. AuBerT: “la facultad de retractarse, habiendo sido ejercida de mala
fe, no puede producir ningtn efecto juridico”.
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enviar los documentos y las informaciones enumeradas en el articulo, es discre-

cional para el asegurado cuya buena fe no es requerida"*.

Esa indiferencia frente a la buena fe, asi como la falta de aptitud del abuso del
derecho, eran incomprensibles dentro de una légica civilista, lo que no implicé
que la solucién jurisprudencial fuese mantenida de forma constante*®, mostrando
cuén lejos se encuentra de la I6gica del derecho del consumo.

Se pueden citar con relacién al ejercicio de un derecho de retracto otros
ejemplos?”, pero estos son menos numerosos que aquellos relativos a la sancién
del formalismo informativo*®. Este distanciamiento igualmente se ilustra en otra
parte, especialmente en lo relativo al ejercicio de las reglas de determinacién del
contenido del contrato.

3. Las técnicas de determinacion del contenido del contrato

35. Tanto el articulo L.132-1 del Cédigo del Consumo que hace referencia a las
clausulas abusivas como el L.133-2 del mismo, relativo a la obligacién de interpretar
el contrato en favor del consumidor, son ampliamente conocidos y cuentan con su
réplica en derecho comun. As{ por ejemplo, la jurisprudencia ha considerado que
el articulo 11311 del Cédigo Civil puede conceder al juez el poder de descartar

45 Civ. 2e, 7 mars 2006, n.° 05-12.338, Bull. civ. 11, n.° 63; D. 2006. 807: ibid. 2008. 120,
obs. H. GROUTEL; rRDI 2006. 173, obs. L. GrynBaum; Civ 2e, 7 mars 2006, n.° 05-10.366
y 0410.366, rRDI 2006. 173, obs. L. GryNBAUM ; Reporte anual Corte de Casacién. 2006,
401; RGDA 2006,479, nota J. KULLMANN; RCA 2006, comentario 208, nota G. COURTIEU;
JCP 2006. 1 135, obs. L. Mayaux; jcp 2006. 11. 10056, nota F. DESCORPS DECLERE; jcP 2006.
1. 153, n.° 1, obs. N. SaupHANOR-BrOUILLAUD; JcP E 2006, n.° 1938, nota S. HOVASSE; RDI
2006. 173, obs. L. GRYNBAUM; RDC 2007.223, obs. J. ROCHFELD.

46 Ej.: Civ 2e, 10. juill. 2008, n.° 07-12.072, Bull. civ. 1, n.° 177, D. 2008. 2144, Dr. et patr.
févr 2009.128, obs. PH. STorrEL-MuNck; Civ. 2e, 3 févr. 2012, n" 11- 3.707; Civ. 2e, 28
juin 2012, n.° 11.18. 203.

47 Si bien es cierto que el ejercicio desleal de un derecho de retracto en materia de con-
sumo parece no tener la misma incidencia que en derecho civil, esa deslealtad puede
comprometer, excepcionalmente, la responsabilidad de su autor. Cfr. CJCE, 3 sept. 2009,
n.° C-489/07, Pia Messner ¢/ Firma Stefan Kriiguer, D 2009, 2161, Obs. AVENA-ROBARDET;
ibid. 2010. 790, obs. H. Ausry, E. PoiLLOT, N. SAUPHANOR-BROUILLAUD; RTD eur. 2010. 695,
crénica C. AUBERT DE VINCELLES, Comm. com. electr. 2010. comm. 6.4 y nuestra nota.

48 Ej.: Civ. 1re, 30 mars 1994, n.° 92-18.179 (formalismo en la venta a domicilio); Civ. 1re,
21 nov. 2006, n.° 05-20.706, Bull. civ 1, n.° 510; D. 2007. 151, obs. C. RONDEY; ibid., 2007,
436, obs. B. BouLoc (mismo asunto); Civ 1re, 17 juill.2001, n°® 98-22.364, Bull. civ., 1, n.°
233; D. 2002. 71, nota D. MazEAuUD; ibid., 2001. 2676, obs. C. RONDEY; RTD civ. 2002.91,
obs. J. MESTRE, B. FAGES; ibid. 91, obs. J. MESTRE, B. FAGES ; RTD com. 2002. 145, obs. B.
BouLoc (préstamo de consumo); Civ. 3e, 8 mars 2006, n.° 05- 11.042, Bull. civ. 11, n.° 59;
D. 2006. 808, obs. Y ROUQUET ; ibid., 2007. 903, obs. N. Damas ; AJDI 2006. 643, obs.
S. LAPORTE-LECONTE; RTD civ. 2006. 797, obs. P. CrRoCQ; Jcp 2006. 11. 10131, nota E. BazIN
(garantia en la Ley Mermaz: la sancién debe ser aplicada “sin que sea necesario establecer
la existencia de pretensién”).

49 Art. 1131: "La obligacién sin causa, o con una causa falsa, o con una causa ilicita, no
podré tener ningin efecto” (trad. oficial, [Legifrance.gouv.fr]).
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ciertas clausulas en un contrato que no fuese de consumo®®, y en igual forma, el
articulo L.133-2 del Cédigo del Consumo evoca el articulo 1162 del Cédigo Civil
que impone la interpretacién en favor del deudor de la obligacién; sin embargo,
los mecanismos del Cédigo del Consumo son mucho més categéricos que sus
primos del Cédigo Civil.

36. Por ejemplo, el articulo 1131 del Cédigo Civil sirve para desactivar las clausulas
limitativas de reparacién excesivamente desequilibradas, pero la decisién opera

caso por caso y siempre sobre la base de la evaluacién concreta de la relacién en

causa’!, mientras que el articulo L.132-1, 6.° del Cédigo del Consumo las prohibe

sistematicamente, tal como lo hace, también de forma categérica, con las clausulas
que permiten a una parte modificar unilateralmente un elemento del contrato®2.
A contrario, el derecho comin admite esas clausulas bajo reserva del uso abusivo

que podria darse de las mismas, lo que implica nuevamente una apreciacién caso

por caso?.

En forma paralela, alli donde el articulo L.133-2 del Cédigo del Consumo
impone la interpretacién en favor del consumidor, el articulo 1162 del Cédigo
Civil permite la interpretacién en favor del deudor. El texto del Cédigo Civil es
maés neutro que el otro, ya que para saber quién va a favorecerse de la regla civil se
debe analizar en el proceso la obligacién en litigio, y en ese estadio la necesidad de
interpretacién se hace sentir sin la parcialidad que impone el “fuerte” o el "débil”,

ya que es posible que el deudor no sea necesariamente la parte mas débil®*. Incluso

si se entiende el articulo 1162 del Cédigo Civil de otra manera, por ejemplo, en
el sentido de que el contrato debe ser interpretado contra su redactor, el espiritu
de las dos disposiciones difiere: el articulo 1162 contiene una directiva que se le
da al juez cuando de buscar la comin intencién se trata, lo que puede explicar que
solamente debe entrar en juego de manera subsidiaria, es decir, en ausencia de otro

50 PH. STOFFEL-MUNCK, L'abus daus le contrat, préf. R. Bout, Paris, LGDJ, 2000, n.° 387 y s.

51 Com., 22 oct. 1996, n.° 93-18.632, Bull. civ. 1v, n.° 258; TERRE y LEQUETTE, ob. cit., t. 2,
12.% ed., Paris, Dalloz, 2008, 111. Com., 29 juin 2010, n.° 09-11.841, Bull, civ. 1v, n.° 115;
D.2010. 1832, obs. x. DELPECH, nota D. MAzEAuD: ibid. 1697, ed. F. ROME: ibid. 2011. 35,
obs. P. BRuN, O. Gour ; ibid. 472, obs. S. AMRANI MEKKI, B. FAUVARQUE-COSSON; RTD civ.
2010. 555, obs. B. FAGES; scp E 2010. 1790, nota PH. STOFFEL-MUNCK.

52 Cédigo del Consumo, art. R.132-1, 3.°. Sin embargo, de forma excepcional, los contratos
de servicios de comunicacién electrénica pueden comportar ese tipo de cldusulas, con la
condicién de permitir al consumidor salir del contrato si él no consiente la modificacién
(Cédigo del Consumo, art. L.121-84).

53 Es la famosa jurisprudencia sobre las clausulas de revisién unilateral del precio (Cass. Ass.
Plén., 1er déc. 1995. Bull. ass. plén. n.° 7, n.° 8 et n.° 9; TERRE Y LEQUETTE, ob. cit., t. 2,
12.% ed., Paris, Dalloz, 2008, 74, n° 152-155).

54 Por ejemplo, cuando un arrendatario se queja de la incapacidad del arrendador para asegu-
rarle un disfrute pacifico del bien arrendado, el deudor de la obligacién es el arrendador.
Este no es forzosamente la parte débil del contrato, en especial cuando se trata de un
banco, una compafia de seguros, una sociedad inmobiliaria, etc.
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medio para encontrar esa intencién; mientras que el texto del Cédigo del Consumo
se le impone al juez, incluso cuando este no conciba que la intencién comtn en el
caso concreto esté encaminada en el sentido més favorable para el consumidor®?.

38. De nuevo, los procedimientos empleados por el Cédigo del Consumo en
materia contractual, se distinguen de los del Cédigo Civil por su indiferencia a
la necesidad concreta de proteccién que existe en la relacién a la cual se aplican.
Los del Cédigo del Consumo protegen al contratante no en consideracion a su
debilidad concreta, sino porque hace parte de una categoria protegida en abstracto.

El espacio que separa una proteccién medida concretamente y una protec-
cién medida abstractamente expresa la distancia que separa los mecanismos
contractuales del derecho del consumo de los del derecho comtin, marcando la
diferencia entre esos dos derechos, el uno de espfritu individualista y el otro de
espiritu colectivo.

B. El derecho del consumo: una rama del derecho de los mercados

39. El particularismo del régimen de protecciones contractuales con el que el
derecho del consumo reviste al consumidor deja al descubierto su fundamento
especifico. El ejemplo del formalismo en las garantias sirve para establecerlo de
mejor manera.

40. El formalismo clasico y el formalismo del consumo tienen en comtin un objetivo
de proteccién, sin embargo, la técnica del Cédigo del Consumo muestra que el
formalismo tiene por finalidad la proteccién “del garante” en cuanto categoria.
Para asegurarse de proteger correctamente a cada garante, el legislador habria
decidido protegerlos todos categéricamente, de manera invariable.

Este anélisis se acompasa con la concepcién “moderna” del formalismo infor-
mativo, tal como la describifa por ejemplo GERARD COUTURIER. Segtin este autor,
“se trata de garantizar la proteccién de ciertas categorias de contratantes vistas
como si estuviesen ubicadas en situacién de inferioridad”*®. Debe entenderse que
esas personas son consideradas abstractamente, asi como en el derecho positivo
contempordneo la categorfa de “consumidores”, vista de forma abstracta, es con-
siderada como situada en situacién de inferioridad, aun cuando la realidad nos
muestra toda clase de personas, incluidas las mé&s eminentes.

55 Civ. 1re, 21. Janv. 2003, n.° 00-13.342, Bull. civ. 1, n.° 19, D. 2003. 2000, nota H. CLARET;
ibid. 693, obs. V AVENA-ROBARDET; RTD civ. 2003. 292, obs. J. MESTRE Y B. FAGES; RTD com.
2003, 559, obs. B. Bouroc; rpc 2003. 91, obs. M. BruscHi; Civ 2¢. 13 juill. 2006, n.°
05-18.104. Bull. civ. 11. n.° 214: RpC 2007. 435, obs. B. BouLoc; ccc 2006, comentario 209,
obs. L. LEVENEUR.

56 G. COUTURIER, Les finalités et les sanctions du formalisme, Paris, Defrenois, 2000, 880, en especial
896.
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Esta transicién, en la ley, pero especialmente en su aplicacién, de una perspec-
tiva individual a una perspectiva abstracta y colectiva, habrfa sin duda despistado
a FLOUR (supra n.° 28), de la misma forma que la proteccién de los consumidores,
en cuanto categoria, despisté a la doctrina civilista®”.

41. Sin embargo, esta evolucién guarda su coherencia si se tiene en cuenta que
ese formalismo abstracto, puesto que es categdrico, consiste en instaurar unas
précticas contractuales estandarizadas cuya sancién serd aplicable a todo profe-
sional que no las respete. Bajo este aspecto, el formalismo del consumo presenta
un caracter que podriamos calificar como disciplinario. Dicho de otra manera, el
procedimiento empleado para favorecer la proteccién del conjunto de garantes
consiste en instituir una disciplina profesional impuesta, especialmente, a los esta-
blecimientos de crédito. El espiritu del dispositivo consiste en hacer responsable
al prestamista, de la buena informacién brindada a todas las personas fisicas que
se constituyan como garantes en su beneficio, prohibiéndole interrogarlas sobre
el saber particular de cada una de ellas.

Es posible decir lo mismo a propésito del formalismo en los seguros de vida
evocado anteriormente (supra n.° 32 a 34). La Corte de Casacién nos dice que
el legislador "ha querido compeler al asegurador” a entregar la informacién aun
cuando fuese el propio asegurado el que hubiese concebido el producto de seguro
y lo conociese mejor que nadie. Si el asegurador no cumple con esta obligacién
de informacién, la sancién sera automdtica®.

Sin duda la medida es severa, pero esta incita eficientemente a una estanda-
rizacién de practicas y de documentos contractuales perfectamente adaptados
al hecho de que las relaciones de consumo son unas relaciones de masa: los
contratos no se negocian, y como los productos y los servicios son objeto de una
distribucién estandarizada, es vital que su soporte documental sea de igual forma
estandarizado. El derecho de crédito de consumo y su puntilloso formalismo do-
cumental se amalgaman bien desde esa perspectiva, éptica que permite, ademas,
entender la obligacién de los profesionales de contratar sobre la base de modelos
tipo definidos con la administracién, lo cual es completamente extrafio al espiritu

del derecho civil®®.

57 Sobre ese cambio radical de perspectiva, cfr. x. LAGARDE, Observations critiques sur la renaissance
du formalisme, JcP 1999, 1, 170.

58 Civ. 2e, 7 mars 2006, n.° 05-12.338 y 05-10.367, Bull. Civ. 11, n.° 63, D. 2006. 807, ibid.
2008. 120, obs. H. GROUTEL; RDI 2006. 173, obs. L. GRYNBAURN: "el legislador quiso
constrefiir al asegurador a brindar al asegurado una informacién suficiente y ha escogido
acompafiarla de una sancién automética, cuya aplicacién no puede ser modulada de acuerdo
a las circunstancias del caso concreto”. Esta férmula sigue vigente: cfr., por ejemplo, CA
Paris, 18 sept. 2012, Juridata n.° 2012-020647.

59 El antiguo articulo L.311-13 del Cédigo del Consumo disponia: “La oferta previa se
formulard de conformidad con las disposiciones de los articulos anteriores segtin uno
de los modelos que apruebe el Comité de Reglamentacién Bancaria previa consulta con
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43. Aparece entonces que esta concepcién de contrato reducido a un documento
estandarizado es de igual modo coherente con los otros caracteres del derecho del
consumo que parecen tan extrafios al universo intelectual del civilista. Precedente-
mente pusimos de relieve el lugar de privilegio del que gozan en el Cédigo del
Consumo las "practicas comerciales”, desde el etiquetaje a la publicidad, asi como
la descripcién de poderes de la DGCCRF, de las asociaciones de consumidores y de
las otras instituciones del mundo del consumo. El tema tiene verdadera cohesién,
como lo muestra por ejemplo el rol preponderante que ostentan las asociaciones
de consumidores, atendiendo a la invitacién que les hace el articulo L.421-6 del
Cédigo del Consumo, en el control de los contratos de adhesién®. Este texto fue
especialmente concebido para la lucha contra las cldusulas abusivas, materia en la
que una institucién tipicamente de consumo, la Comisién (paritaria) de cldusulas
abusivas, cuenta con un rol preponderante®!.

Todo esto muestra que, como lo escribe uno de los observadores més regu-
lares de la materia, “el derecho del consumo no es solo un conjunto de medidas
destinadas a proteger la parte débil de un contrato [...]; el derecho del consumo
es mucho més que eso: es un derecho de la regulacién del mercado al mismo nivel
que el derecho de la competencia”®?. Al menos, desde que Europa tomé las riendas
de este asunto, el derecho del consumo tomé el BtoC como filosoffa: se interesa
por el contrato bajo esta perspectiva y lo regula segtiin los procedimientos y el
espiritu propios de esta manera de observar la realidad. Dicho de otra manera, no
se interesa en el contrato en cuanto acuerdo que refleje el particularismo de una
relacién interindividual concreta. Se considera como un eslabén en un proceso de
distribucién en masa orientado por los poderes ptblicos y los representantes de
las categorias econémicas interesadas, sector por sector, en dinamizar el mercado.

Este derecho, ademds, tiene en cuenta, al menos en lo relativo a la distribucién
de servicios y bienes mobiliarios, que el contrato se inserta en un proceso deci-

el Consejo Nacional del Consumo” (trad. oficial, [Legifrance.gouv.fr]). Los modelos se
anexaban al Cédigo (antiguo art. R.311-6 del Cédigo del Consumo). El actual derecho de
crédito de consumo suprimié esta obligacién sin renunciar al procedimiento, obligando
a la entrega de una serie de documentos cuya presentacién y contenido son objeto de
estricta reglamentacién.

60 Art. L.421-6 del Cédigo del Consumo: “Las asociaciones indicadas en el articulo L421-1
y los organismos que acrediten su inscripcién en la lista publicada en el Diario Oficial
de las Comunidades Europeas en aplicacién del articulo 4 de la directiva 98/27/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las acciones de recuperacién de la posesién
en materia de proteccién de los consumidores, podrédn acudir a la jurisdiccién civil para
demandar el cese o la prohibicién de toda actividad ilicita en relacién con las disposi-
ciones de transposicién de las directivas citadas en el articulo 1.° de la directiva arriba
mencionada” (trad. oficial, [Legifrance.gouv.fr]).

61 L. LEVENEUR, La commission des clauses abusives et le renouvellement des sources du droit des obligations,
en Le renouvellement des sources du droit des obligations, Trav. Assoc. Henri Capitant, Paris, LGDJ,
1997, 155. Y cfr., del mismo autor, su contribucién al coloquio organizado en la Corte
de Casacién para los 30 afios de la institucién (disponible en [www.clauses-abusives.fr]).

62 G. RAYMOND, Le livre vert sur le droit de la consommation, ccc 2007, Etude 5, n.° 2.
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sorio generalmente muy rdpido, de perspectivas financieras limitadas y en el cual
el cliente no lo lee a menos que ya se encuentre en presencia de un incidente de
ejecucion ulterior, de suerte que sus clausulas son pobres en cuanto a su voluntad
comun, aspecto en el que se contradice con relacién a lo que se presenta en las
relaciones BtoB o CtoC.

El conjunto invita a una uniformizacién de la documentacién, a una regla-
mentacién cada vez mayor del contenido del acto, a una automaticidad en las
sanciones y a una orientacién resueltamente pro-consumidora, de manera que
sirva para favorecer la confianza de los clientes y la simplificacién del reglamento
de conflictos.

45. Las reglas que el derecho del consumo consagra para el contrato ya no se
inscriben en la filosoffa del derecho comin. Ellas pueden emplear procedimien-
tos técnicos que se han inspirado en él pero su régimen tiende a diferenciarse de
aquel en puntos que, aunque parecen de simple detalle, manifiestan en realidad
la autonomfa de la materia®3. En ese espiritu, la utilidad técnica de un Cédigo del
Consumo es evidente, ilustrada especialmente en disposiciones como el articulo
L.141-4 del mismo, segtin el cual “el juez puede relevar de oficio todas las disposi-
ciones del presente cddigo en los litigios nacidos de su aplicacién”.

Esta autonomia del derecho del consumo y de su cédigo aparece legitima, ya
que refleja la realidad especifica de la materia: la distribucién en masa no es una
realidad enteramente idéntica a la de una operacién hecha sur mesure, lo que hace
que aparezca justificado que el derecho de contratos masivos no sea exactamente
idéntico al derecho de ese contrato, si no negociado, al menos negociable, que
contempla el Cédigo Civil.

46. De esta forma, si bien la codificacién francesa no parece constituir un modelo,
al menos parece fundada su eleccién metodolégica. Puesto que es realista acordar
a los contratos de consumo ciertas reglas auténomas, se encuentra fundado —y es
técnicamente Gtil®*— insertarlas en un c6digo que le sea propio. Por lo demis, esto
le deja al Cédigo Civil la mejor parte: el derecho de contratos que él contempla
puede seguir desarrolldndose bajo la hip6tesis del acuerdo negociado individu-
almente, en esa relacién de inteligencia a inteligencia que le inhala su dindmica
propia. ¢No le conviene més esto que un alineamiento bajo el régimen juridico
que imponen los contratos masivos?

63 Hemos visto solo algunos aspectos, pero manteniéndonos exclusivamente en la éptica de
las nulidades por irregularidad de forma, el particularismo de la materia parece justificar
que dicha nulidad tenga una naturaleza especifica: relativa pero no ratificable. Esta era la
propuesta de G. FARJAT en lo relativo a la sancién de lo que él [lamaba “el orden piblico de
proteccién colectiva”: cfr. G. FARJAT, L'ordre public economique, Paris, LGDJ, 1963, n.° 163 y s.

64 Cfr. de nuevo el ejemplo que se extrae del articulo L.141-4 del Cédigo del Consumo
(supra n.° 36).
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