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Resumen

Las circunstancias en las cuales se desarrolla el contrato de
consumo obligaron a replantear varias de las concepciones
dogmdticas que por décadas sostuvieron el esquema cldsico
de contratacién y, por ende, la teoria general del contrato.
Dentro de ese desarrollo se han perfilado como temas pa-
radigmdticos los relativos a la naturaleza del contrato con
el consumidor, la asimetria de poderes contractuales y la re-
levancia contractual de la informacién que mediante actos
publicitarios los profesionales lanzan al mercado.

En lo referente a la naturaleza del contrato de consumo, ha
sido constante la busqueda de los elementos que caracterizan
dicho vinculo con la intencién de determinar claramente
cudl es la legislacién aplicable a dicha relacién juridica. Al
punto de la posicion de los contratantes en dicha relacién,
ha sido undnime la doctrina nacional y extranjera cuando
afirma que el consumidor es una parte estructuralmente dé-
bil en el contrato, habida cuenta de que carece de elemen-
tos informativos referentes al bien o servicio que pretende
adquirir y no participa en la discusién del clausulado que
al final disciplinard su comportamiento contractual. Final-
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mente, y como mecanismo de restablecimiento del equilibrio contractual,
los deberes precontractuales de informacién en cabeza del profesional y la
teorfa de la integracién contractual de las declaraciones publicitarias tienen
por objetivo que el consumidor emita su consentimiento debidamente in-
formado, y que el empresario honre las prestaciones que mediante actos
publicitarios lanzé al mercado.

Three aspects in consumption relationships:
the nature of the consumption contract; consumers
as the weak part in the contract and the contract
integration of advertising declarations

Abstract

The circumstances under which consumption contracts are developed for-
ced a re-thinking of some of the dogmatic positions the classic conception
contained about contracts and, therefore, the general contract’s theory.
Within this development some topics have appeared as paradigmatic, such
as those related to the nature of the contract with a consumer, the asymme-
tric power relationship in the contract and the relevance of the advertising
information for the contract. Concerning the consumption contracts’ na-
ture, a search for the elements that characterize the relationship establis-
hed, with the intention to clearly define which the legislation applicable
for it is, is in order. For the point about the contractors position in the
relationship they establish, the national and foreign doctrines has been
unanimous to say that the consumer is a structurally weaker part in the
contract, because of a lack of information elements about the good or the
service he/she wants to get and also because he/she does not participate in
the discussion of the clauses that will, finally, discipline his/her contractual
behavior. Finally, and as a mechanism to re-establish the contract’s balance,
pre-contract duties about the information provided by publicity professio-
nals and the contract integration theory for advertising declarations, aim
to allow the consumer to give his/her consent after being appropriately
informed and have a guarantee that the provider will accomplish the con-
ditions announced in the markets by the publicity acts he/she made.

Introduccion

Los escenarios académicos dispuestos en niveles de educacién superior tienen,
entre otros de sus objetivos, la tarea de especializar la actividad investigativa
de sus docentes y estudiantes. En efecto, el Grupo de Investigaciéon en Derecho
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—GRIDE- de la Corporacién Universitaria Lasallista, quiere presentar a la comu-
nidad académica unas reflexiones fundadas en torno al contrato de consumo, ya
que éste se ha considerado como uno de los fenémenos contempordneos que de
alguna forma ha hecho replantear la teoria general del contrato. Dichas reflexio-
nes son producto del proyecto de investigacién denominado “El deber precon-
tractual de informacién en las relaciones de consumo”, vinculado a la linea de
investigacién en Derecho Privado y Solucién Alternativa de Conflictos.

La naturaleza del contrato de consumo

Cuando se asume la tarea de analizar la naturaleza de una cosa, es porque se tiene
la necesidad de encontrar los elementos o caracteristicas de ese algo, que lo dife-
rencian esencial y sustancialmente de otras cosas. En esta oportunidad, es nece-
sario establecer cudl es la naturaleza del contrato de consumo con la intencién de
determinar el 4dmbito de aplicacién legal de quienes intervienen en una relacién
de esa indole!. Esta labor hace una invitacién constante: analizar las circunstan-
cias bajo las cuales se desarrolla dicho contrato. En efecto, esa serd la empresa que
nos ocupard en éste apartado.

El contrato genéricamente considerado, ha sido concebido como el instru-
mento que el ordenamiento juridico ha puesto a disposicién de los sujetos de
derecho para que autorregulen sus intereses patrimoniales®. Por revestir dicha
institucién tal importancia, la tarea del Estado por largo tiempo fue estructurar
mediante cédigos los diferentes tipos contractuales que debian ser utilizados en
el trifico juridico, sin ocupar mayor atencién en la regulacién de los participantes
dentro del escenario del mercado.

Sin embargo, esa forma de legislar alrededor de los contratos cambié: la dind-
mica del mercado y los intereses econémicos de sus agentes desbordaron la capa-
cidad codificadora del Estado; el legislativo le abri6 paso a las cldusulas generales
de contratacién y se ocupé de la participacién de los agentes en el mercado® en
beneficio de toda la colectividad?.

Esta reaccién fue consecuencia del reconocimiento que hizo el Estado de que
las grandes, medianas y pequefas transacciones econémicas de hoy emanan en
forma prevalente de las reglas producidas por los profesionales® quienes, cobijados

a  Otro concepto propuesto por doctrinantes de nuestro contexto ha definido el contrato “como el supuesto
de hecho complejo, constituido fundamentalmente por las declaraciones de voluntad de dos o mas partes
dirigida a la produccién de efectos, que tiene acogida en el ordenamiento juridico como una norma de
regulacién de intereses particulares de contenido patrimonial, en cuanto dimana de la voluntad privada”.
Cfr. GOMEZ VASQUEZ, Carlos Fernando. Teoria del contrato. Medellin. Universidad de Medellin. 2010. 30

b  Alguin autor, consciente del cambio del derecho en torno a las nuevas formas de contratacién, afirmé que
aquel debe reivindicarse y ajustarse a la realidad econémica y reconocer la relevancia juridica y la dimension
negocial del mercado. Cfr. MOSSET ITURRASPE, Jorge y LORENZETTI, Ricardo Luis. Defensa del Consumi-
dor. Argentina. Rubinzal-culzoni.1993, p.96
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por el contexto normativo que se les ha dispuesto, estructuran técnicamente las
cldusulas contractuales que han de utilizar en el mercado. Como oportunamente
lo dirfa algtin autor, “el empresario tiene que distribuir un nimero importante de
productos o servicios homogéneos necesita homogeneizar también los contratos
a través de los cuales lleva a cabo esa distribucién o suministro” .

En suma, los nuevos esquemas contractuales y la legislaciéon alrededor del
mercado salieron al paso de la dindmica en la cual se desarrollan actualmente los
procesos de produccién y comercializacién de bienes y servicios; el mercado exige
contratos dgiles y flexibles, y el Estado no puede ir en contra de esas necesidades;
si cambian los hechos econdmicos bdsicos de la sociedad, necesariamente cambia
la forma de contratacién’®, y el Estado asi ha de reconocerlo.

Producto de esa evolucién ha surgido el contrato de consumo. ;Qué otro es-
quema contractual refleja con mds fidelidad la dindmica del mercado? El con-
trato de consumo dota de juridicidad, por un lado, el afin del profesional® por
comercializar la gran cantidad de bienes o servicios que produce o comercializa y,
por otro, la adquisicién por parte del consumidor de los bienes o servicios que
necesita para satisfacer sus demandas personales, familiares y, en algunas hipéte-
sis, empresariales.

En nuestro contexto, el decreto 3466 de 1982 que funge actualmente como
el Estatuto del Consumidor no consagré una definicién expresa de lo que ha de
entenderse por contrato de consumo. Sin embargo, dicho Estatuto defini6 una
serie de elementos que permiten aproximar un concepto del esquema contractual
medianamente acertado.

Los literales a, b y ¢ del articulo 1° exponen lo siguiente:
Para los efectos del presente decreto, entiéndase por:

a) Productor: Toda persona natural o juridica, que elabore, procese, transforme o utilice
uno o mds bienes, con el propésito de obtener uno o mds productos o servicios desti-
nados al consumo publico. Los importadores se reputan productores respecto de los
bienes que introduzcan al mercado nacional.

b) Proveedor o expendedor: Toda persona, natural o juridica, que distribuya u ofrezca al
publico en general , 0 a una parte del él, a cambio de un precio, uno o mds bienes o
servicios producidos por ella misma o por terceros, destinados a la satisfacciéon de una
o més necesidades de ese publico.

¢) Consumidor: Toda persona, natural o juridica, que contrate la adquisicidn, utiliza-
cién o disfrute de un bien o la prestacién de un servicio determinado, para la satisfac-
cién de una o mds necesidades.

En efecto, el contrato con el consumidor -podria decirse legalmente- es aquel
en virtud del cual una persona natural o juridica, llamada consumidor, contrata
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con un profesional, la adquisicién, utilizacién o disfrute de un bien o servicio
para la satisfaccién de una o mds necesidades".

Desde una perspectiva jurisprudencial pocas han sido las ocasiones en las cua-
les se ha planteado una definicién del esquema contractual. Sin embargo, en va-
rias oportunidades se han expuesto los elementos que caracterizan dicho contrato
con la intencién de diferenciarlo de otros que no pueden ser considerados como
de consumo y, por ende, no pueden ser objeto de la normativa que regula esta
especial forma contractual.

Asi, la Corte Constitucional, al revisar la constitucionalidad de los articulos
11y 29 del decreto 3466 de 1982, expuso que el contrato de consumo “constitu-
ye una particular categoria que surge entre quienes se dedican profesionalmente
a elaborar o proveer bienes o prestar servicios con quien los adquiere con el fin
de consumirlos™.

Como puede observarse, todas las definiciones planteadas se integran en esen-
cia con los mismos elementos. Todas contienen un elemento subjetivo que hace
alusidn a los intervinientes de la relacién contractual, esto es, al consumidor, de
un lado, y al productor, proveedor o expendedor, de otro; y un elemento material
que hace referencia a la satisfaccion de las necesidades personales, familiares y, en
ocasiones, empresariales por parte del consumidor.

Sin embargo, analizando detalladamente todas las definiciones, la presencia
del consumidor en la relacién juridica es el elemento que en dltimas va a deter-
minar la existencia o no de un contrato de consumo. Al respecto, obsérvese que
el profesional puede estar presente en cualquier clase de contrato, por ende, no
determina la existencia de un contrato de consumo, y el elemento material -la sa-
tisfaccidén de necesidades personales, familiares y empresariales- es efecto directo
de la presencia de un consumidor en la relacién juridica.

A manera de colofén, puede decirse que la naturaleza del contrato con el
consumidor estd determinada por varios factores. El primero de ellos, que podria
denominarse circunstancial, obedece a los supuestos ficticos que contextualizan
el contrato, esto es, un mercado que necesita comercializar masivamente bienes

¢ Con la intencién de unificar terminologfa, cuando dentro del texto se haga referencia al concepto de “pro-
fesional” o “profesionales” ha de entenderse a los productores, proveedores o expendedores. Para un
desarrollo mas amplio de la cuestion: ROPO, Vicenzo. Op. Cit, p.24.

d Esta definicién guarda coherencia con otras que doctrinalmente se han planteado. Roppo entiende el con-
trato con el consumidor como aquel celebrado “entre un consumidor y un operador econdmico profesional,
relativo a la adquisicion de bienes o servicios suministrados por este ultimo”. ROPPO, Vicenzo. Op. Cit, p
26. Otro, lo definié como el contrato celebrado “entre un consumidor final —persona fisica o juridica—, con
una persona fisica o juridica que actte profesional u ocasionalmente o con una empresa productora de
bienes o prestadora de servicios, publica o privada y que tenga por objeto la adquisicién, uso o goce de los
mismos por parte del primero, para su uso privado, familiar o social”. STIGLITZ, Rubén, Op. Cit, p 1.
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y servicios a bajos costos de transaccién, y un Estado que descodifica el régimen
contractual atendiendo las exigencias del mercado.

Sin embargo, el factor que al fin del dia se torna en elemento determinante
de la naturaleza del contrato de consumo es la presencia de un consumidor. El
contrato de consumo se diferencia del esquema cldsico de contratacién -y eso
determina actualmente su régimen aplicable-, porque uno de sus intervinientes
es un consumidor. En otras palabras, el contrato de consumo, es el “contrato con
el consumidor”.

El consumidor como parte débil en la contratacién

En lineas anteriores, se afirmé que el contrato de consumo surge como reaccién a
la dindmica del mercado la cual exige que los bienes y servicios que los profesio-
nales ponen en él sean comercializados dgilmente y a bajos costos de transaccién;
en otras palabras, se cre6 una “correspondencia entre el modo de produccién y

comercializacidn de los bienes o servicios con la estructura de contratacién”®.

Ahora, con las anteriores reflexiones, solo tendriamos elementos para afirmar
que entre el nuevo paradigma de contratacién y el esquema cldsico de contra-
tacién solo existirfan diferencias en cuanto a la cantidad y agilidad de las ope-
raciones dirigidas a la comercializacién de bienes y servicios en el mercado. Sin
embargo, las cosas no quedan ahi. El nuevo esquema trae consigo casi de forma
genética la metamorfosis de lo que antes se denominé debilidad contractual y que
en atencién a circunstancias modernas se ha definido como asimerria de poderes
contractuales’, es decir, la asimetria de poderes contractuales nace con el mismo
contrato de consumo®.

En gracia de claridad, no se ha querido afirmar excluyentemente que la asi-
metria de poderes contractuales sea una situacién de clase, es decir, predicable
solamente de las relaciones de consumo. Al respecto, cabe retomar una acertadi-
sima reflexién planteada por Roppo. Este expone que hay asimetria de poderes
contractuales entre consumidores y profesionales, sin embargo, tal circunstancia
no es exclusiva de ese contrato sino que puede presentarse en relaciones que no
corresponden a ese binomio’. Se presenta asimetria de poderes contractuales en
toda relacién en la que exista una parte dotada de un determinado poder contrac-
tual mayor que la otra, lo que deriva situaciones objetivas que afectan la libertad
contractual, importan abusos de derecho, limitan sin contrapartida econémica
las responsabilidades, establecen condiciones generales sorpresivas deliberada-
mente disimuladas, en suma, desnaturalizan el vinculo obligacional, la buena fe,
la moral y la equivalencia de las contraprestaciones®.

e Para un desarrollo mas amplio: ROPPO, Vicenzo. Op. Cit, p. 27.
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Sin embargo, en esta oportunidad el andlisis del fenémeno se circunscribird
a la relacién de consumo por considerar que es alli el escenario propicio para un
mayor desequilibrio contractual.

Los paradigmas de paridad negocial y autonomia de la voluntad sobre los cua-
les se soporté el esquema cldsico de contratacién se vieron replanteados'® cuando
irrumpié en el mercado una parte dedicada habitualmente a la produccién o co-
mercializacién en masa de bienes o servicios, y otra que acude el mercado a la
contrataciéon de dichos bienes para la satisfaccién de necesidades de consumo; en
otros términos, la paridad negocial sobre la cual se sostuvo el esquema cldsico de
contratacién se vio replanteada por la asimetria de poderes contractuales presente
en las relaciones de consumo.

Dos han sido los principales factores que han mediado para la presencia de
esa debilidad estructural® en el mercado entre consumidores y profesionales. El
primero de ellos, el desequilibrio informativo, y el segundo, la facultad del em-
presario para predisponer unilateralmente el contenido del contrato'.

Consumidores y profesionales no tienen durante los tratos previos'* a la relacién
de consumo la misma cantidad, calidad ni capacidad de andlisis de la informacién
referente al bien o servicio negociado. El profesional, por sus singulares condicio-
nes, tiene un mayor conocimiento, sea porque su capacidad econémica le facilita la
adquisicién de dicha informacidn, sea porque es aquel quien impulsa el desarrollo
tecnolégico para la fabricacién de los productos o estructuracion de sus servicios y,
en todo caso, porque su condicién de profesional le impone el deber de consultar y
conocer toda la informacidn relativa a los productos o servicios ofrecidos.

Refiriéndose a este punto, algunos autores han manifestado:

Es obvio el desequilibrio informativo existente entre quien realiza una pluralidad
de contratos del mismo tipo y con el mismo objeto y quien solo ocasionalmen-
te realiza un contrato de esa naturaleza para satisfacer necesidades de consumo.
Por un lado, el empresario conoce a la perfeccién los posibles vicios, defectos y
quiebras o puntos negros en general de los productos o servicios que el mismo
produce o distribuye en masa, pero no solo eso, sino que la experiencia acumu-
lada a través de los multiples contratos del mismo tipo celebrados, permite a la
parte profesional conocer cudles son los riesgos que pueden acaecer a lo largo de la
relacién contractual y parapetarse de los mismos tras cldusulas contractuales que

los trasladen a otra partes.

f Al respecto, algin doctrinante afirmé que “puede resultar improbo -ademas de indtil- tratar de encajar la
moderna contratacién en masa en los moldes individualistas del contrato previstos por los Cédigos civiles,
para los cuales la libertad contractual y el dogma de la autonomia de la voluntad, el caracter fundadamente
dispositivo de la mayoria de sus normas, la tedrica libertad e igualdad de las partes en el contrato, etc.,
contindan constituyendo la base sobre la cual se asienta el Derecho de la contratacién”. Para un desarrollo
més amplio: POLO, Eduardo. Proteccién del contratante débil y condiciones generales de los contratos.
Madrid: Civitas, 1990.
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La otra circunstancia que supra se anunciara es la posibilidad que tiene el profe-
sional de predisponer el clausulado contractual. Si éste necesita comercializar 4gil-
mente sus productos o servicios a bajos costos de transaccién, lo mds practico es di-
senar mediante condiciones generales de contratacién, un reglamento contractual
que pueda ser utilizado masivamente y que le ahorre ex ante el desgate logistico y
econdmico de la negociacién individual. Si se observa, el efecto juridico de una ne-
gociacion celebrada en los anteriores términos es que se encuentren reflejados con
mayor preferencia los intereses del predisponente mds que del adherente.

Como podrd verse, las circunstancias que rodean la asimetria contractual en
las relaciones de consumo pasan por ser simplemente ocasionales para conver-
tirse en estructurales. Buscar que exista simetria informativa entre consumidor y
profesional es mds que quimérico; igual, serfa exigir que todas y cada una de las
negociaciones tendentes a la comercializacién de bienes o servicios de consumo
pasara por una negociacion personalizada de su clausulado contractual.

Consientes de lo anterior, la labor del legislador, la jurisprudencia y la doctrina
es buscar un equilibrio no formal sino material entre las necesidades del mercado
y la situacién del consumidor en el mismo, que tenga por objeto una adecuada
integracién del contrato de consumo.

En conclusién, el consumidor se encuentra ocupando en el trifico mercantil
una posicion de inferioridad o debilidad". Dicha situacién se presenta bdsica-
mente por dos fendmenos: la asimetria informativa y la posibilidad de predispo-
sicién contractual en cabeza del profesional.

La integracién contractual de las declaraciones publicitarias

El principio de la buena fe estd consagrado dentro de nuestro ordenamiento ju-
ridico en el articulo 83 de la Constituciéon Politica, en los articulos 1603 del
Cédigo Civil, y en los articulos 863 y 871 del Cédigo de Comercio. La esencia
de dichas normas es elevar el principio a su maxima aplicabilidad en materia pre-
contractual, contractual y post- contractual, tendiendo a integrar, interpretar y
ejecutar el contrato no solo con lo expresamente pactado, sino con todo aquello
que emana de la naturaleza de la obligacién, de la intencién de las partes, de la
ley, de los usos y de la costumbre'.

Ahora, en tratindose de las relaciones de consumo, la buena fe tiene relevante
importancia en tanto que regla una amplia gama de deberes que deben atender los

g Sibien es cierto, el objeto de esta investigacion centrar su atencién en la asimetria la informacién durante
in contrahendo del contrato de consumo, esta asimetria puede presentarse a lo largo de esa etapa y en el
periodo de ejecucién contractual. Para un desarrollo mds amplio del deber de in formacién en el periodo
de ejecucion del contrato: NAMEN BAQUERO, Jeannette. La obligacién de informacién en las diferentes
fases de la relacion de consumo. En: Revista e-Mercatoria. Bogota. Vol. 8 # 1. Universidad Externado de
Colombia. 2009.
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agentes econdmicos en dichas relaciones tales como: deberes de informacién ade-
cuados, deberes de consejo, deberes de diligencia, deberes de veracidad y suficiencia
en la publicidad, de prohibicién de abuso de la posiciéon dominante y de responsa-
bilidad, todos ellos encaminados al restablecimiento del equilibrio contractual.

Reafirmando dichos supuestos, se encuentra el decreto 3466 de 1982. Dicho
Estatuto contempla varias disposiciones relativas al cumplimiento del deber de
informacién al exigir veracidad y suficiencia cuando se expongan las calidades,
caracteristicas, la naturaleza, el origen, la forma de empleo, la cantidad del bien o
servicio, la idoneidad y, condiciones necesarias para la correcta utilizacién de los
bienes o servicios, entre otros". El citado ordenamiento privilegia la proteccién
juridica de los consumidores sobre la libertad contractual de los profesionales.

En sintonia con lo anterior, es comtn encontrar en la economia de mercado
o sociedad de consumo a la cual asistimos, que los operadores econémicos pro-
fesionales promuevan sus productos o servicios mediante llamativas y sugestivas
campanas publicitarias’ en las cuales hay un dindmico manejo de informacién.
En dichas campanas anuncian al pablico in genere, las caracteristicas de los bienes
o servicios que estos producen o comercializan; a veces, exponen las circunstan-
cias en las cuales se ha de concebir el clausulado contractual debido a la imposi-
bilidad de realizar negociaciones particulares con cada uno de los consumidores'
y, en todo caso, tratan de crear en el consumidor la necesidad de adquisicién de
dichos productos. En efecto, el consumidor motivado y confiade’ en el sustento
que le ofrece dicha informacién, comienza a valorar las diferentes caracteristicas
de los bienes o servicios y la aptitud que aquellos han de tener para satisfacer las
necesidades para las cuales eventualmente vayan a ser adquiridos.

h Estas consideraciones fueron expuesta de tiempo atras en las siguientes maximas: “Ea, quae sunt moris
et consuetudinis, in bonae fidei iudiciis debent venire”. Los usos y costumbres deben ser incorporados en
los juicios de buena fe. (ULPIANO, D. 21.1.31.20).

i En buena hora el legislador colombiano en el proyecto de reforma al Estatuto de Consumidor (Proyecto de
Ley 351/09 camara - 082/08 senado “POR MEDIO DE LA CUAL SE EXPIDE EL ESTATUTO DEL CONSUMI-
DOR Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES"), incorpora en sus articulos 30 y 31 un sustancial capitulo so-
bre publicidad. En aquellos expone que “Las condiciones objetivas y especificas anunciadas en la publicidad
obligan al anunciante, en los términos de dicha publicidad”. Igualmente refirma una prohibicién recogida en
varias disposiciones nacionales sobre la publicidad enganosa. Resulta sumamente importante este punto
en tanto que en el derecho comparado, la obligatoriedad de las declaraciones publicitarias ha desarrollado
el principio de la integracién publicitaria del contrato. Al respecto, obsérvense los ordenamientos de Ar-
gentina (art. 7 L. 24.240), Brasil (art. 30 Cédigo Brasileiro de Defensa do Consumidor) y Espafa (art. 8
de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios).

j  El consumidor promedio confia y tiene como veridica la informacién que el operador econémico-profesional
lanza al mercado mediante actos publicitarios. A partir de dicha informacion, crea expectativas sostenidas
en los atributos, calidades, caracteristicas y precios del bien o servicio que desea adquirir. Desde esta
perspectiva, si el consumidor ve defraudada una razonable expectativa en razén a que la informacién sumi-
nistrada por el operador econdmico profesional fue deficiente, merece también la proteccién del derecho,
tanto en situaciones contractuales como no contractuales. Para un desarrollo méas amplio de la cuestion,
WEINGARTEN, Celia. Derechos en expectativa del consumidor. Buenos Aires: Astrea, 2004, p 8
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Desde otra perspectiva pero intimamente ligado con lo anterior, se encuentra
dentro de la normativa colombiana, que la formacién del consentimiento a través
de la oferta contractual estd estructurada con base en hipétesis concretas. Dichas
hipétesis encuentran variante en la medida en que las ofertas sean dirigidas a un
sujeto determinado o a varios sujetos individualizados como en la (s) ofertas pri-
vada (s), o sea dirigida al publico en general como en la oferta publica.

Dentro de la primera hipdtesis, se encuentra la oferta o proyecto de negocio
juridico que una persona formula a otra debidamente determinada'®. Dentro de
la segunda hipétesis se encuentra una gama mds amplia de posibilidades tales
como la exhibicién de mercancias', el anuncio publico de mercancias', la oferta
publica de prestacién o premio' y las licitaciones publicas o privadas®. En aten-
cién a las anteriores hip6tesis normativas, bastard que él o los destinatarios de la
oferta la acepten, expresa o tdcitamente, para que se tenga por formado el contra-
to e integrado con los derechos y obligaciones contenidos en la oferta.

Como se observa, las caracteristicas fundamentales de la formacién e integracién
del contrato por via de la concurrencia de la oferta y su respectiva aceptacion, estin
soportados en el acuerdo que se entiende surtido entre las partes por la aceptacién
inobjetada de la oferta que debié contener los elementos esenciales del tipo negocial
que se pretende celebrar. Asi, solo cuando se verifiquen efectivamente dichos pre-
supuestos, la normativa conmina al oferente a honrar los términos de la oferta, los
cuales, a la vez, estructuran e integraran el contenido del contrato.

Sin embargo, la dindmica del mercado y el contrato de consumo como uno de
sus principales desarrollos desbordan, al menos en cuanto a la integracién con-
tractual se refiere, los supuestos de hecho planteados en las citadas disposiciones.
Desde esta perspectiva, el contrato de consumo, una vez perfeccionado, no solo
estard integrado por el contenido de la oferta contractual propiamente dicha,
sino también por el contenido de las declaraciones publicitarias que generaron
confianza en el consumidor.

Bajo estos supuestos, el profesional tendrd que ejecutar el contrato tanto en los
términos expuestos en la oferta contractual, esto es, la que contenia los elementos
esenciales del contrato ofertado, como en los términos expuestos en las decla-
raciones publicitarias, y si llegare a existir incoherencia entre las declaraciones
publicitarias y el clausulado contractual, serd obligacién del profesional interpre-
tar el contrato conforme a los cinones de la buena fe, lo que implica ejecutar el
contrato en los términos que aparezcan mds favorables al consumidor. De esta
forma, el profesional deberd responderle al consumidor por las caracteristicas
econémicas, funcionales y técnicas que razonablemente aquel esperaba encontrar
en el producto en atencién a las declaraciones publicitarias.

Como arriba se anuncid, esta reflexion guarda intima relacién con la buena fe
y con las reglas que el principio inspira (deberes de informacién, lealtad, trans-
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parencia). Sin embargo, es especial la referencia a la regla del Venire contra factum
proprium non valet. Dicha regla, han dicho los estudiosos del tema, imposibilita
que una parte defraude la confianza de la otra al incumplir con las prestaciones
negociales que por cualquier medio se hubiesen creado®; es decir, si los mensajes
publicitarios crean confianza en los consumidores relacionadas con las caracteris-
ticas objetivas de los productos o servicios, posteriormente, en el periodo con-
tractual, los empresarios no podrdn sustraerse de dichas prestaciones™.

Por virtud del poder integrador de la buena fe, los mencionados deberes se
convierten en soporte fundamental de la determinacién de las obligaciones a
cargo de las partes en los contratos de consumo®. Obsérvese que la informacién
expuesta en los actos publicitarios generalmente se convierte en la tnica forma
que tiene el consumidor para conocer las bondades, cualidades y caracteristicas
de los productos o servicios que espera adquirir.

Asi, la exigencia de que dichas declaraciones sean veraces, suficientes, claras,
oportunas, conducentes, y que en atencién a esas caracteristicas integren el conte-
nido del contrato tiene como finalidad garantizarle al consumidor o usuario que
el profesional le responderd por el producto o servicio en los términos contenidos
en la publicidad, en cuanto sean mds favorables a los intereses del consumidor?.
En efecto, si se llegare a demostrar la existencia de contradicciones entre las cldu-
sulas de un contrato y los derechos, caracteristicas o garantias expuestos en los
actos publicitarios y estos tltimos redundaren en un mayor beneficio para el con-
sumidor, prevalecerd el contenido de la publicidad en tanto que estos también se
entenderdn integrados al contrato®.

Con lo anterior, se observa que las nuevas circunstancias del mercado han re-
planteado el izer formativo a partir del hecho de que la contratacién y el contrato
de consumo resultan promocionados o promovidos mecdnicamente y a distancia
por medio de la publicidad. La publicidad ha sustituido, en consecuencia, los
tratos previos o preliminares de los que se ocupa el derecho civil y ha alterado
profundamente el proceso de formacién del contrato: del contrato personal, en
el cual las tratativas se efectuaban cara a cara, se ha pasado al contacto social me-
canizado y anénimo de los mensajes publicitarios®.

Conclusiones

* El contrato con el consumidor surge como una nueva modalidad contractual que tiene por
objeto servir de herramienta al mercado para la comercializacién de bienes o servicios.

* Dor ser el contrato de consumo una reaccién del mercado, de alguna forma replante6
el paradigma de la autonomia de la voluntad sobre la cual se estructuré la teoria ge-
neral del contrato comun, consagrada en los cédigos decimonénicos.

k Para un profundo estudio del principio de la buena fe en el sistema juridico colombiano: NEME VILLAR-
REAL, Martha Lucia. El principio de buena fe en materia contractual en el sistema juridico colombiano.
Bogota. En: Revista de Derecho Privado. # 11. Universidad Externado de Colombia. 2006.
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El contrato de consumo se estructura sobre bases asimétricas. Al lado de un profe-
sional que cuenta con un sinniimero de prerrogativas negociales dentro de las cuales
resaltan un alto contenido de informacién y la facultad reglamentaria del contrato,
se encuentra un consumidor que por regla general carece de informacién idénea y de
poder de configuracién contractual.

Consciente el legislador de dicha asimetria, ha radicado en cabeza del profesional una
serie de cargas que tienen por objeto que el consumidor concurra al acto de consu-
mo, con una mejor calidad de informacién que le permita emitir un consentimiento
“adecuadamente informado”.

El fenémeno de la integracién publicitaria del contrato, desarrollo del principio de
la buena fe, tiene por objeto proteger al consumidor frente al sinntimero de informa-
cién que mediante actos publicitarios lanzan los profesionales al mercado.
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