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VLADIMIR MONSALVE CABALLERO

RESUMEN

La Ley 1480 de 2011 incorpord por primera ocasion en Colombia un sis-
tema de principios tuitivos, donde destaca el acceso de los consumidores
aunainformacion adecuada que permita hacer elecciones bien fundadas,
imponiendo sobre los profesionales una obligacién de informacion que
debe caracterizarse por su suficiencia, claridad, idoneidad y oportunidad.
El presente articulo demuestra como, a pesar de concebir un crédito
informativo en favor de los consumidores, su cumplimiento, exigibilidad
y efectividad plantean dudas, aparte de las diversas sanciones civiles y
administrativas que podra imponer la Superintendencia de Industria
y Comercio. El analisis se efectua teniendo como referencia el derecho
comparado y la tutela del consumidor dentro de la doctrina moderna
de la culpa in contrahendo.

Palabras clave autor: Culpa in contrahendo, responsabilidad precontrac-
tual, obligaciones de informacién, formacidn del contrato, Ley 1480 de
2011.

ABSTRACT

The new consumer protection law in Colombia, know as law 1480 of
2011 for the first time incorporated a system of protective principles,
which highlights the rights of the consumers to access to the appropri-
ated information that allows them to make informed choices, imposing
an obligation on producers and distributors and other professionals of
information to be characterized for its adequacy, clarity, appropriateness
and timeliness. This article demonstrates how despite the law creates an
information credit on consumers benefit, its enforcement, enforceability
and effectiveness are in doubt despite the various civil and administrative
sanctions that may be imposed by the Superintendence of Industry and
Commerce. The analysis was performed having in reference the com-
parative law and the consumer protection within the modern doctrine
of culpa in contrahendo.

Keywords author: Culpa in contrahendo, pre-contractual liability, infor-
mation duties, contract formation, Law 1480 of 2011.
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INTRODUCCION

La falta de proteccion del destinatario de una declaracion de volun-
tad desde mediados del siglo XIX ha sido uno de los temas claves,
controversiales y dinamicos del derecho civil patrimonial moderno.
Gracias a las preocupaciones de la escuela pandectista alemana
y en especial a las de lhering, irrumpe la doctrina de la culpa in
contrahendo con la pretension de proteger a aquel que de forma
inocente era victima de la culpa ajena que habia producido un error
esencial en el instante previo a contratar'. Eran esos los inicios de
la responsabilidad precontractual, cuyos preceptos encontrarian
plena recepcion en la doctrina italiana de inicios del siglo XX, que
la impulsaria identificando su fundamento en la buena fe objetiva y
en la expectativa razonable de la confianza, estructurandola como
su centro de gravedad dinamica y solidaria?.

Impactada la doctrina y la jurisprudencia europea por los di-
versos debates de Faggella®, Saleilles* y Marcusen®, entre otros®, se
gesta una incorporacion normativa que terminaria siendo acogida
en los cddigos civiles modernos, entre ellos el BGB, el Codice Civile
italiano de 1942, el Codigo Griego de 1940, el Codigo Checoslova-
co de 1950, y el Codigo Portugués. Por su parte la jurisprudencia
europea se dejaba seducir y por tanto, de forma cada vez mas
frecuente comenzaba a identificar diversas reglas de validez y de
comportamiento que se convertirian en el fundamento de los de-
beres secundarios de conducta y en especial, del reconocimiento
cada vez mas generalizado de un deber de informar que se hacia
presente en todo el iter contractual en los mas diversos regimenes
contractuales.

1 R.vonlhering, De la culpain contrahendo ou des dommages-intéréts dans les conventions nulles
ourestées imparfaites, 11, 8, en Euvres choisis de R. von Ihering (trad. de Meulenaere, Marescq,
Paris, 1893).

2 N. Sapone, La responsabilita precontrattuale, XX X (Guiffré Editore, Milano, 2008).

3 G.Faggella, Dei periodi precontrattuali e Della loro vera ed escatta costruzione scientifica, Studi
giuridici in onore di Carlo fadda, 111, 216 (Pierro, Napoli,1906).

4 R.Saleilles, De laresponsabilité précontractuelle, 712 Revue Trimestrielle de Droit Civil (1907).

5 W. Marcusen, Das negative Vertragsinteresse in schwiz, 26 Obligaitionenrecht, Zeitschrift des
bernischen Juristenvereins, 121 (1890).

6 Paraver mas, V. Monsalve, La responsabilidad precontractual. La ruptura injustificada de las
negociaciones (Ibanez Editores, Bogota, 2010).
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Con el “boom” de los mercados’ y con ello la interaccion del
derecho y la economia, aparecerian las normas de proteccion y de
eficiencia del contrato, identificando en los preceptos dogmaticos
de la responsabilidad precontractual la oportunidad para reducir
los costos de transaccion y las fallas del mercado, asi como para
proceder a una adecuada distribucion de riesgos. Todo lo anterior
en pro de una funcion preventiva del dafio, con marcados compo-
nentes de solidaridad, de justicia y de seguridad juridica que deben
caracterizar las obligaciones civiles del trafico®.

Pero la consolidacion final de la doctrina de la culpa in contrahen-
do se dio en el entorno del derecho del consumo y en su nombre, con
la tipificacion de los deberes secundarios de conducta, en especial
el de informacion por lo decisivo que resulta para el consumidor,
el respeto a su derecho esencial a ser adecuadamente informado’ y
por el rol profesional del deudor sobre el que recae marcadamente,
asi como por su contenido, fuente diferenciable y autonoma de la
prestacion objeto de la relacion de consumo'.

La evolucion de la elaboracion originaria de lhering, hoy dia
esta presente al interior de la relacién de consumo, no solamente
en la fase previa (en la publicidad y su vinculacion e integracion
contractual, en las negociaciones, en la oferta, la policitacion y so-
bre todo en el consentimiento informado que debe caracterizar la
declaracion del consumidor) sino también en la fase pos-contrato, en
cuanto a su contenido, regla de validez (conocimiento y aceptacion
previo de los clausulados generales de la contratacion), incluso en
cuanto a la conformidad contractual, periodos de reflexion y en la
valoracién de los productos defectuosos. Por fortuna parte de lo
anterior se encuentra consagrado de forma novedosa en el ambito
colombiano, en la Ley 1480 de 2011 por la cual se adopta el Nuevo

7  Enlaposguerra, los principales paises desarrollados alcanzaron crecimientos sostenidos entre
el 6y el 8% durante dos decenios, época expansiva y de acumulacion de capital que auspicio
el encuentro entre el derecho y las demas ciencias sociales.

8 Asiloafirma H. Schifer & C. Ott, Manual de andlisis economico de derecho civil, 174 (Tecnos,
Madrid, 1986).

9 R. Stiglitz & G. Stiglitz, Responsabilidad precontractual, 6 (Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1992).

10 V.Monsalve, Dindamica de la obligacion y el deber de informar (se) en la fase precontractual. La
relacion de consumo, en Estudios en homenaje a Javier Tamayo Jaramillo, 485 (M. Aramburo,
Diké, Medellin, 2011).
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224 VLADIMIR MONSALVE CABALLERO

Estatuto del Consumidor (en adelante NEc), el cual rige desde el 12
de abril del 2012".

A pesar de que la doctrina de la responsabilidad precontractual
sigue en construccion'?, toda vez que a la fecha no han cesado las
discusiones en torno a la naturaleza y extension del dafio prove-
niente de las diversas hipotesis (inexistencia, anulabilidad, nulidad,
ruptura de las negociaciones y retiro de la oferta) en el escenario
europeo’®, como en el de los paises miembros™, era inocultable
que el legislador colombiano estaba en mora de su incorporacion.
“Surtido aparentemente” el vacio normativo, pretendemos a con-
tinuacion presentar los aciertos y las debilidades que arroja el NEC
en lo concerniente a la obligacion precontractual de informacion'
consagrada en los articulos 23 y 24, siendo las reglas principales
que deberan ser respetadas en toda relacion de consumo'®.

11 El10deagosto de 2011 se aprobo en sesion plenaria del senado de la Republica el Proyecto de
Ley 252 de 2011, el cual fue tramitado como el 089 de 2010 en la Camara de Representantes.
La sancion presidencial se dio el 12 de octubre de 2011, y desde ese entonces es la Ley 1480
de 2011, la cual entrara en vigencia a los seis meses al tenor del articulo 84. En adelante la
denominaremos como el Nuevo Estatuto de Consumo (NEC).

12 Como bienlo afirma C. Asta, La culpa in contrahendo, 63 (Universidad del Pais Vasco, Bilbao,
1989). En el ambito argentino, Weingarten ve en ella un valor de un verdadero principio general
del derecho, lo que con ello significa un nuevo criterio de conducta orientado a la realizacion
de las legitimas expectativas objetivamente suscitadas por situaciones de muy diversa indole.
Para ver mas, C. Weingarten, Derecho del consumidor, 69 (Editorial Universidad, Buenos
Aires, 2007).

13 Enlos reglamentos unificadores sobre normas en conflicto con ocasion de los dafios contrac-
tuales (Roma I) y extracontractuales (Roma IT). El primero establecid: “Las obligaciones que
se derivan de los tratos previos a la celebracion de un contrato estan reguladas por el articulo
12 del Reglamento (CE) no 864/2007. Y a su vez el reglamento Roma II en el Art.12. Culpa
in contrahendo: La ley aplicable a una obligacion extracontractual que se origine de los tratos
previos a la celebracion de un contrato, con independencia que el contrato llegue o no a cele-
brarse, serd la ley a aplicable al contrato o la que habria aplicado al contrato si este se hubiera
celebrado. Nos preguntamos jcomo es posible afirmar que los dafios ocurridos con ocasion a los
tratos preliminares son de naturaleza extracontractual, y al mismo tiempo sostener, que la ley
aplicable sera la del contrato o la que habria aplicado al contrato si este se hubiera celebrado?”.

14 Sibien la doctrina mayoritaria se inclina por ubicar estos dafios en el ambito extracontractual,
enlaactualidad cada vez son mas frecuentes las posturas obligacionales en diversos sistemas,
en torno a la aceptacion de la doctrina alemana del contacto social creada por H. Délle,
Aussergesetzliche Schuldpflichten, 103, 67 Zges, Staats (1943), en virtud de la cual los deberes
accesorios nacen con ocasion a una mutua relacion obligatoria de caracter legal surgida entre
los sujetos negociables con ocasion a la confianza y a la especial posibilidad de injerencia en
los bienes de la contraparte, que en ambito aleman tendria su asidero en los paragrafos del
157,241.2y el 282 y 311.2 del reformado BGB. Y que en la tradicion latina se aceptd en torno
a la buena fe in contrahendo de donde surgen para las partes deberes de comportamiento, de
lealtad, de correccion, informacion, secreto y custodia.

15 Siendo el tema mas relevante de la moderna doctrina de la responsabilidad precontractual
segun J. Mestre, Obligations en général, 2 Revue Trimestrielle de Droit Civil, 342 (1986).

16 Sibien es cierto que el estatuto incorpora diversas obligaciones de informacion en contratos
particulares, no sera ello objeto de estudio, por limitacion de espacio. El escrito esta enfocado
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1. ¢ DE DONDE VENIMOS?

El Decreto 3466/82 era un estatuto que adolecia de verdaderos
instrumentos que permitieran la defensa real de los derechos de
los consumidores. Basta con recordar que no existia un decalogo
sistematico de los derechos que tenian los consumidores, y mucho
menos de los principios que orientaban las normas, ni normas de
conflicto en la aplicacion del sistema de fuentes en lo mercantil'.
Por ello no cuesta mucho esfuerzo comprender que a pesar de que
el articulo 14 del Decreto 3466'® consagraba: “Toda informacion
que se dé al consumidor acerca de los componentes y propiedades de
los bienes y servicios que se ofrezcan al publico deberd ser veraz y
suficiente (...)”, no se haya podido identificar en dicha norma una
obligacion de informar en la fase precontractual de manera expresa,
general, sostenida y continuada.

No obstante atentos a las circunstancias de cada caso y en mérito
al comportamiento diligente que impone el actuar de buena fe y
de colaborar, la doctrina y la jurisprudencia reconocieron de una
forma escalonada' su existencia dentro de las pautas del orden
publico y como un derecho accesorio del articulo 863*° y del 871*!
del C. Co., conllevando la exigencia de transmitir informacion?*

en analizar la regla principal de la obligacioén de informacion.

17 Por una excesiva y desproporcionada interpretacion del articulo 22 del Coédigo de Comercio,
se negaba la aplicacion de la norma de consumo.

18 Estatuto de consumo vigente hasta el 11 de abril del 2012.

19 Que comenzd con el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, en la Sentencia del 27 de junio de 1990, GJ No. 2439. En su momento, la CSJ sostuvo:
“Es obligacion exteriorizar la buena fe, objetivizandola diligentemente ante la otra u otras partes
interesadas, suministrando oportunamente todas las informaciones necesarias y adoptando los
comportamientos inequivocos pertinentes y cumpliendo los deberes preparatorios”.

20 “Art. 863. <Buena fe en el periodo precontractual>. Las partes deberan proceder de buena fue
exenta de culpa en el periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen”.

21 “Art. 871. <Principio de buena fe>. Los contratos deberdan celebrarse y ejecutarse de buena

fe y, en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que
corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural”.

22 Alrespecto afirma L. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, 64 (Thom-
son Civitas, Madrid, 2007): “Al lado de la regla de buena fe en lo que tiene de limitacion del
ejercicio de los derechos, existe también una proyeccion de la misma en lo que tiene de fuente de
creacion de especiales deberes de conducta entre las partes. No es discutible que pueden existir
entre las partes deberes de conducta, no estipulados expresamente, que en ocasiones constituyen
genuinas prestaciones de cardcter accesorio, mientras que en otros casos son modalizaciones en
el cumplimiento de una obligacion principal. Puede haber en este sentido especiales deberes de
informacion precontractual, sino a una informacion sobre la marcha de los asuntos; deberes de
proteccion, que estan relacionados con la esfera de la vida y la integridad fisica de la otra parte
contratante, imponiendo al deudor de la prestacion la necesidad de realizar comportamientos
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226 VLADIMIR MONSALVE CABALLERO

no solo en la fase de formacidn, sino en todo el iter contractus,
como un mecanismo para paliar las causas de ignorancia en las
que puede incurrirse en la relacion contractual y en especial, en la
de consumo? .

Con la nueva Constitucion de finales del siglo pasado, la in-
formacién aparecié en un nuevo entorno, en el que se encuentran
normas y principios sobre el derecho que tienen los consumidores
a estar informados, especificamente en el articulo 78: “La ley regu-
lara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados
a la comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al
publico en su comercializacion (...)”". Asi, respaldado lo anterior en
los novisimos principios constitucionales como el del orden publico
econdmico, se encontro otro justificante para las cargas comunicati-
vas —el cual contempla la ordenacion de la economia impuesta por
el Estado y las restricciones de la libertad de contratar—, derivadas
del intervencionismo economico de la administracion, la cual se
basa en “normas extrapositivas no expresadas en textos legales (pero
si constitucionales, art. 333)” y cuya finalidad se centra en evitar
que, por medio de la libertad de contratar, se abuse de la posicion

que eviten lesiones; deberes de llevar a cabo las actividades necesarias para que la prestacion sea
definitivamente util; deberes de colaboracion que se dirigen al acreedor y le imponen cooperar
para que el deudor pueda cumplir; y otros muchos supuestos que no presentan siempre lanecesaria
homogeneidad”.

23 El concepto relacion de consumo es el equivalente al de la relacion juridica contractual,
es decir, la nacida en todas las fases de izer negocial. Es una relacion econémica regulada
por una norma o regla juridica de caracter imperativo o dispositivo consagrada en la ley
o —como hasta aqui se ha dicho— en un principio cuyos canones deben observarse en todo
el plexo contractual y que en la medida en que se vaya avanzando por las diversas fases del
contrato ira consolidandose su vinculatoriedad y exigibilidad. La determinacion concreta de
lanorma que regula cada relacion particular de la vida real se efectia mediante la integracion
del contrato, es decir, mediante la l6gica de la jerarquizacion complementadora de aquellas
fuentes de integracion; la ley imperativa, voluntad de los contratantes, ley dispositiva y buena
fe. En su sentencia del treinta (30) de abril del dos mil nueve (2009), Exp. 25899 3193 992 1999
00629 01. Magistrado ponente: Pedro Octavio Munar, la Corte Suprema de Justicia recoge
el concepto de relacion de consumo, mediante la cual se puede tener derecho a las respectivas
reclamaciones y derechos, siendo irrelevante el aspecto contractual para ser considerado
como consumidor afirmando: “Trasciende a la relacion contractual derivada de la compraven-
ta o adquisicion de bienes y servicios, entre otras cosas, porque emana de una relacion (la de
consumo) especialmente regulada por el ordenamiento y que liga a personas que, incluso, no
han celebrado contrato alguno, como puede acontecer con el fabricante y el iltimo adquirente, o
cuando la victima es un consumidor no adquirente (como los parientes o acompariantes de este)”.

24 Eneste mismo sentido G. Ordoqui, La responsabilidad del empresario por el deber de informar,
928 (Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997).
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dominante de la que normalmente gozan los comerciantes en los
negocios frente a los consumidores®.

De otro lado, con la promulgacién de la Ley 1328 de 2009, por
la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del
mercado de valores y otras disposiciones, harian irrupcion desde
el punto de vista normativo las primeras obligaciones concretas de
tipo informativo y de contenido precontractual, al reconocerse que
en el mercado financiero existen diversos tipos de consumidores y
usuarios, a los cuales los expertos comerciantes (entidades vigila-
das) adeudan informacion en todas las etapas del iter contractual,
en especial en el proceso de formacion del negocio, independiente
de su vinculo negocial.

En general, en el acontecer nacional la necesidad de proteger a los
consumidores via suficiencia informativa era una realidad aceptada
y considerada en todas las esferas politicas, sociales, culturales y
juridicas, cuya principal justificacion se identifica en el orden de
las asimetrias®®, muy a pesar del panorama reflejado en el estatuto
de proteccion de los consumidores del ano 82.

II. LA INFORMACION SEGUN EL NUEVO
ESTATUTO DE CONSUMO

Dentro del nuevo estatuto, la informacion no solo pasé a ocupar
un lugar privilegiado dentro de las normas (como obligacioén y
como derecho), sino que se enarbolé como un principio general que
orienta todo el ordenamiento. Asi, el articulo 1, numeral 2, plantea
que el NEC tiene “como objetivo proteger, promover y garantizar la
efectividad y el libre ejercicio de los derechos de los consumidores, asi
como amparar el respeto a su dignidad y a sus intereses economicos,
en especial, lo referente a: El acceso a una informacion adecuada,
que les permita hacer elecciones bien fundadas (...)".

25 Asi, L. Diez- Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, op. cit., 54.

26 Bastante bien nos ilustra S. Camara, Informacion previa al contrato, 489 (Colex, Madrid,
2011). Por medio de ella, se protege la libertad de decision sobre si contratar o no con pleno
conocimiento de causa. En segundo lugar, permitir conocer las cualidades de la prestacion en
términos que permitan comparar los bienes o servicios, junto con sus condiciones juridicas
y econdmicas, de manera que no solo se protege un consentimiento libre y bien formado,
sin vicios, para elegir un concreto bien o servicio, sino que se favorece la competencia y el
correcto funcionamiento del mercado. En tercer lugar, facilitar la comprension del alcance
del compromiso que se adquirird. En similares términos G. Ordoqui, op. cit., 923.
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Para materializar lo anterior el NEC hace de la informacion no
solo un derecho de principal tutela del consumidor, sino objeto
de una prestacion propia?’, consagrando una obligacion de infor-
macion (art. 23) que recae sobre los productores y proveedores, de
forma independiente —al no requerir la celebracion de un contrato
para su nacimiento y exigibilidad—, lo que a su vez permite una
sancion principal, ya no residual —como sucede con los vicios del
consentimiento®®— por incumplimiento en la prestacion informa-
tiva, constituyendo “en si mismo un derecho subjetivo de crédito”?.

De manera novedosa, el NEC consagra que la prestacion debida
por los profesionales debe caracterizarse por una forma*® (art. 23)
y un contenido minimo sobre los productos que se ofrezcan (art.
24), el cual en todo caso sera “claro, veraz, suficiente, oportuno, ve-
rificable, comprensible, preciso e idoneo, utilizando siempre la lengua
castellana”. Con lo anterior pretende el legislador el cumplimiento
de uno de los principales requisitos para garantizar la proteccion
del consumidor, y a su vez estructurar un gran cambio en el dere-
cho tradicional y comun de contratos colombianos al consolidar la
inversion del paradigma, pasando de un consentimiento libre basa-
do en la autonomia de las partes, a un consentimiento informado’,
garantizado por la obligacion de informar previamente, en aras a
una mayor solidaridad en el ambito contractual®.

27 Enconcordancia con lo que ya habiamos anticipado en V. Monsalve, Dindmica de la obligacion
y el deber de informar (se)..., op. cit., 485.

28 Como sucede via accion de rescision consagrada en el Codigo Civil.

29 Yaen su momento presentamos como al interior de la prestacion debida en la obligacion de
informar se pueden identificar los elementos de validez y existencia que plantea el articulo
1502 del Cédigo Civil (sujeto, objeto, causa y vinculo) situacion que vendria respaldada con
la orientacion tuitiva del NEc. Para ver mas, V. Monsalve, Dindmica de la obligacion y el deber
de informar (se)..., op. cit., 485.

30 A pesarde queen el derecho de consumo existe un resurgimiento del formalismo de la infor-
macion, el NEC opta por priorizar las calidades que debe reunir el objeto de la obligacion
comunicativa como regla general y no en cuanto a un conjunto de solemnidades que debe
reunir el acto juridico, siendo estas las situaciones excepcionales. Las solemnidades estan
reservadas en los contratos a distancia (art. 46), los que contienen condiciones generales (art.
37), los celebrados fuera del establecimiento de comercio, y los contratos electronicos (art.
50).

31 Al que se llega si el consumidor tiene la oportunidad, antes de obligarse, de reflexionar,
establecer la conveniencia, necesidad y viabilidad de la contratacion, convirtiéndose todos
estos elementos en la base del consentimiento informado que debe caracterizar la relacion
de consumo. Todo lo anterior en busca de una revalorizacion de la autonomia de la voluntad
—entiéndase libertad de decision— Para ver mas, S. Pinto, La informacion como instrumento
de proteccion al consumidor en el contrato, 126 Revista de la Facultad de Ciencias juridicas y
politicas UCV, 103-118 (2006).

32 S. Camara, Informacion previa al contrato..., op. cit., 484.
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Lo anterior termina de consolidar y respaldar el ideal de identi-
ficar en los articulos 863, 871 del Codigo del Comercio y el articulo
1603 del Codigo Civil, una obligacién general de informacion en
la formacién del contrato de conformidad con las maximas que
profesa la buena fe objetiva, y en especial de las reglas que de ella
devienen: cooperacion, solidaridad y sobre todo comportamiento
leal de los contratantes. Dicha obligacion no solo es aplicable —
como se ha mencionado en diversas ocasiones*— entre iguales, sino
que ademas esta reafirmada sobre la condicidn de profesionalidad,
en donde con ocasion de la experticia se genera una especial con-
fianza legitima sobre la otra parte a ser informada.

El NEC identifica que por medio de la imposicion de una obliga-
cion de informacion, se garantiza la correcta formacion del con-
sentimiento contractual del consumidor, lo que de paso conlleva la
realizacion del principio consagrado (art. 1.2) respecto al derecho a
acceder “a una informacion adecuada, que les permita hacer eleccio-
nes bien fundadas”, cuyo beneficio trasciende el ambito individual,
para repercutir directamente sobre la competencia y transparencia
que debe caracterizar el mercado.

A pesar del avance que supone la incorporacion normativa de
una obligacion previa de informar y del comportamiento exigible
al proveedor y productor, encontramos que contrariamente a la
generosidad en los calificativos empleados y a detallar los sujetos
de la prestacion, tenemos diversas razones que nos hacen pensar
que la formulacién de la regla podia haberse mejorado, en cuanto
a su técnica de redaccion y ambito de extension. Toda vez que
como quedo consagrado pensamos que sera de dificil realizacion
la efectividad tanto del derecho de crédito como del principio (art.
1. 2. El acceso de los consumidores a una informacién adecuada,
que les permita hacer elecciones bien fundadas).

Comenzaremos por resaltar que a pesar de la numerosa enun-
ciacion de preceptos que consagran los requisitos informativos en
aras a la formacién de una voluntad libre de vicios, falto: “a) for-
mular la obligacion informativa teniendo como eje el contrato, y no

33 V.Monsalve, Disertacion hacia una nueva construccion en Colombia de la culpa in contrahendo,
27 Revista de Derecho, 41-73 (2007). También en: V. Monsalve, Consideraciones actuales sobre

la obligacion precontractual de informacion, una perspectiva europea, 117 Vniversitas, 15-52
(2008).
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los productos o servicios, y b) una coordinacion entre los fines y los
diversos actos realizados por los comerciantes en la fase de formacion
de los contratos”.

III. LA OBLIGACION INFORMATIVA
TENIENDO COMO EJE EL CONTRATO.

A. La obligacion informativa teniendo
como eje el contrato

Si se estudian con detalle los articulos 23 y 24, se constatara que la
formulacion de la regla sobre la obligacion de informacion estuvo
estructurada con relacion a los “productos que se ofrezcan, teniendo
como especial referente la descripcion fisica, los componentes, de uti-
lizacion o elaboracion”. Lo que nos permite inferir dos dificultades:
por una parte, no se penso en el ambito de los contratos, sino en
los objetos por contratar y, por otra, “cuando se penso en los obje-
tos se hacia en referencia a bienes tangibles”, ya que el enunciado
del articulo 24 describe que la informacion minima comprendera:
“Instrucciones sobre uso, consumo, conservacion, instalacion, canti-
dades, pesos, fechas de vencimiento entre otras”, dejando de un lado
los bienes inmateriales y tecnoldgicos tan de boga.

De haber pensado, no sobre el objeto en el que recae la relacion
de consumo, sino en el acto mismo (el contrato), los requisitos y
pretensiones que debian cumplirse en la obligacion de informacion
hubieran sido otros, o a 1o menos mayores a los enunciados en el
contenido minimo por transmitir. Miremos por ejemplo como
lo hace el articulo 60** de la Ley General para la Defensa de los

34 “Articulo 60. Informacion previa al contrato. 1. Antes de contratar, el empresario debera poner a
disposicion del consumidor y usuario de forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias
la informacion relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en
particular sobre sus condiciones juridicas y economicas, y de los bienes o servicios objeto del
mismo. 2. A tales efectos seran relevantes las obligaciones de informacion sobre los bienes o
servicios establecidas en esta norma y normas que resulten de aplicacion y, ademds: Nombre,
razén social y domicilio completo del responsable de la oferta contractual y, en su caso, el nombre,
razoén social y la direccion completa del comerciante por cuya cuenta actiia. Precio completo,
incluidos los impuestos, o presupuesto, en su caso. En toda informacion al consumidor sobre el
precio de los bienes o servicios, incluida la publicidad, se informara del precio final completo,
desglosando, en su caso, el importe de los incrementos o descuentos que sean de aplicacion, de
los gastos que se repercutan al consumidor y usuario y de los gastos adicionales por servicios
accesorios, financiacion u otras condiciones de pago similares. Fecha de entrega, ejecucion del
contrato y duracion. Procedimiento de que dispone el consumidor para poner fin al contrato.
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Consumidores y Usuarios® espafoles, al senalar expresamente:
“Que antes de contratar, el empresario debera poner a disposicion
del consumidor y usuario de forma clara, comprensible y adaptada a
las circunstancias la informacion relevante, veraz y suficiente sobre
las caracteristicas esenciales del contrato, en particular sobre sus
condiciones juridicas y economicas y de los bienes o servicios objeto
del mismo (...)".

El tener como referencia el contrato que se pretende celebrar,
para plantear las obligaciones previas de informacion (experiencia
que no seria del todo novedosa en el ambito nacional®®) extiende
su zona de influencia sin mayor dificultad a todos los negocios ju-
ridicos en general, incluso aquellos que contienen obligaciones de
hacer, como seria el caso de la prestacion de servicios. Superando
la dificultad que plantea el tener que adecuar el articulo 24, con-
tenido de la informacién minima, como quedo establecida, cuyo
referente esta planteado desde el etiquetado y la presentacion de
los bienes. Sin olvidar, ademas, una ventaja adicional (que tendria
lo propuesto), y seria la correspondiente a que teniendo como
referencia el contrato®” en el contenido comunicativo, se incluiria

Garantias ofrecidas. Lengua o lenguas en las que podra formalizarse el contrato, cuando ésta no
sea la lengua en la que se le ha ofrecido la informacion previa a la contratacion. Existencia del
derecho de desistimiento del contrato que pueda corresponder al consumidor y usuario, el plazo y
la forma de ejercitarlo. La direccion completa en la que el consumidor o usuario puede presentar
sus quejas y reclamaciones, asi como, en su caso, la informacion sobre el sistema extrajudicial
de resolucion de conflictos prevista en el articulo 21.4. 3. La informacion precontractual debe
facilitarse al consumidor de forma gratuita”.

35 Real Decreto Ley 1/2007 (Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios).

36 Asi por ejemplo el articulo 9 de la Ley 1328 del 2009, establece que “previo a la celebracion
de cualquier contrato, las entidades vigiladas deberan informar sobre las caracteristicas de los
productos o servicios, los derechos y obligaciones, las condiciones para acceder a ellos, las tarifas
o precios y la forma para determinarlos, las consecuencias derivadas del incumplimiento del con-
trato, y la demas informacion que la entidad vigilada estime conveniente para que el consumidor
comprenda el contenido y funcionamiento de la relacion establecida para suministrar un producto
o servicio (...). En particular, la informacién que se suministre previamente a la celebracion del
contrato, debera permitir y facilitar la adecuada comparacion de las distintas opciones ofrecidas
en el mercado (...). De igual forma debera proveerse al potencial cliente de una lista detallada,
de manera gratuita, de todos los cargos o costos por utilizacion de los servicios o producto (...)".

37 Asilo efectiia por ejemplo el primer articulo del Code de la Consommation francés, articulo
L111-1: “Todo profesional que venda bienes o preste servicios debera, antes de la celebracion del
contrato, permitir que el consumidor conozca las caracteristicas esenciales del bien o servicio.
De igual forma y ya en el mercado de mueble estipula el Art. L111-2. El profesional que venda
bienes muebles deberd, ademdas, comunicar al consumidor el periodo de tiempo durante el cual
sea previsible que las piezas necesarias para el uso del bien podran adquirirse en el mercado. El
fabricante o importador estara obligado a comunicar dicho periodo al vendedor profesional”.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 125: 219-255, julio-diciembre de 2012



232 VLADIMIR MONSALVE CABALLERO

todo lo referente a las caracteristicas esenciales del bien o servicio
(etiquetado y presentacion de bienes).

Por lo antes dicho es que es facilmente identificable al interior
del enunciado del articulo 24 la ausencia de las eventuales limita-
ciones de responsabilidad, las condiciones particulares del servicio
o contrato y el procedimiento del que se dispone para poner fin al
vinculo, tan comunes en la legislacion francesa®® o espanola®, por
solo citar algunos casos. Para evitar las complejidades descritas, en
el ambito extranjero se ha preferido adoptar una regulacioén dual
en las obligaciones informativas de caracter previo, por una parte
las obligaciones de presentacion de los bienes y servicios, y en otro
capitulo (en el que regule los contratos) una obligacion que detalle
especificamente las de caracter contractual.

Siguiendo a Camara*, podremos identificar otra consecuencia
que podria incidir en la clasificacion de consumidor material y
juridico (clasificacion que no es ajena a nuestro ordenamiento a
pesar de no consagrarse en el NEC*'), quien afirma que solo regular
las obligaciones de informacion correspondientes a la puesta de
los bienes en el mercado, afecta los derechos de los consumidores
juridicos, toda vez que estas ultimas estan orientadas mas bien al
consumidor material (por su ambito descriptivo desde lo fisico),
mientras que las obligaciones de informacion relevantes del contrato
dirigidas al consumidor juridico estan destinadas a un raciocinio
previo que consolidara su consentimiento contractual, no solo su
seguridad y satisfaccion en el uso o consumo.

38 “Articulo L113-3. Todo vendedor de productos o prestatario de servicios estara obligado, mediante
etiquetado, marcacion, fijacion de avisos o a través de cualquier otro procedimiento idoneo, a
comunicar a los consumidores los precios, las eventuales limitaciones de la responsabilidad con-
tractual y las condiciones particulares de venta, segun las modalidades fijadas mediante decision
del ministro de Economia, previa consulta con el Consejo Nacional del Consumo”.

39 “Articulo 60. Informacion previa al contrato. 1. Antes de contratar, el empresario debera poner a
disposicion del consumidor y usuario de forma clara, comprensible y adaptada a las circunstan-
cias la informacion relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato,
en particular sobre sus condiciones juridicas y econémicas, y de los bienes o servicios objeto
del mismo. 2. A tales efectos seran relevantes las obligaciones de informacion sobre los bienes
o servicios establecidas en esta norma y normas que resulten de aplicacion y, ademas (...) e)
Procedimiento de que dispone el consumidor para poner fin al contrato (...)".

40 Camara, S., Informacion previa..., op. cit., 487.

41 Corte Suprema de Justicia, Sentencia (30) de abril de dos mil nueve (2009) Ref. Exp. 25899 3193
992 1999 00629 01. Consagroé que tienen la condicion de consumidor no adquirente aquellos
que a pesar de no haber celebrado contrato alguno, son quienes utilizan el bien e incluso
pueden salir lesionados como seria el caso de parientes o acompafantes de este.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 125: 219-255, julio-diciembre de 2012



RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR VIOLACION DE LA OBLIGACION 533

B. La coordinacion entre los fines y los diversos
actos realizados por los comerciantes en
la fase de formacion de los contratos

Consecuencia de no haber estructurado las obligaciones de in-
formacion con referencia al contrato, se constata que no se puede
identificar de manera sencilla en “gué momento hay que cumplir la
prestacion informativa, y qué debe caracterizar cada uno de los actos
que se pueden presentar en la fase de formacion del consentimiento”.
Las dificultades se evidencian desde el mismo instante en el que se
intenta ubicar el cumplimiento de la prestacion en alguna de las
fases del iter contractual. Una lectura rapida del articulo 23 nos
llevaria a concluir que la norma planted un derecho de crédito in-
formativo “genérico que recae sobre los productos que se ofrezcan”,
al no dejar claro que dicha prestacion debia cumplirse en la etapa
previa al contrato.

La conclusion anterior estaria respaldada no solo por la misma
estructura del articulo en mencioén al consagrar en su paragrafo, por
ejemplo, supuestos informativos de tipo contractual y ademas de un
negocio en particular (propiamente en el contrato de seguro®), lo
que pone ya de manifiesto la defectuosa técnica juridica empleada
por el legislador al insertar supuestos sectoriales en la formulacion
de una regla®, sino también por el hecho de que en capitulos mas
adelante, el estatuto plantea obligaciones de informacién precon-
tractual expresas y detalladas*.

Pero para nosotros, la lectura del articulo 23, Informacion mini-
ma y responsabilidad, no se puede efectuar sin integrar el articulo
24, Contenido de la informacion, y asi el resultado de dicha aso-

42 Basta por ejemplo con analizar el paragrafo del articulo 23 donde se regulan supuestos en via
contractual referentes a los contratos de seguro, asi: “(...) Cuando en los contratos de seguros
la compaiiia aseguradora modifique el valor asegurado contractualmente, de manera unilateral,
tendra que notificar al asegurado y proceder al reajuste de la prima, dentro de los treinta (30)
dias siguientes. Aparte que como mencionamos nada tendrian que ver con las indicaciones pre-
contractuales”.

43 Yaquesibien es una norma macro requeria mayor claridad y delimitacion juridica, por tanto
no debia por lo menos en dicho aparte regular contratos sectoriales.

44 Elestatuto opto por consagrarlas en tres casos precisos. El primer supuesto se encuentra en
los contratos celebrados por fuera de los establecimientos de comercio, es decir, en las ventas
no tradicionales o a distancia (art. 46), y en la contratacion electronica (art. 50), en segundo
lugar cuando se utilicen las condiciones generales de la contratacion (art. 37) y finalmente, en
aquellos negocios en los que el productor o proveedor otorgue de forma directa financiacion
para el pago de los bienes o servicios adquiridos por los consumidores (art. 46).
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ciacion nos da luces sobre el significado y alcance del imperativo
de suministrar informacion sobre los productos que ofrezcan los
productores y proveedores, determinando que el legislador estaba
pensando que el cumplimiento se debia efectuar en un momento
previo al contrato®, o a lo menos coetaneo, que buscaba facilitar
el conocimiento de todos los elementos que ayudan a configurar
la voluntad contractual.

Por mas que la norma en comento utiliza el verbo ofrecer, no
puede determinarse que hace alusion a la oferta, como el negocio
juridico consagrado en el Codigo de Comercio (arts. 845y ss.), por-
que el estatuto no regulo dicho acto unilateral, ni las invitaciones a
contratar, y mucho menos las negociaciones o tratos preliminares,
por tanto se continuara aplicando el régimen vigente de la oferta
en cuanto a sus requisitos®’.

No siendo detallado el momento para cumplir, y aun asi ha-
biendo identificado una regla precontractual, ;qué debe entender-
se? El cumplimiento del crédito informativo debe efectuarse con
antelacion suficiente para que se cumplan los objetivos de esta
obligacion (proteger la libertad de decision, conocer las cualidades
y condiciones de la contratacion, y comprender el alcance de los
compromisos por adquirir®®). Si se intenta ubicar desde las fases
del contrato, dicha prestacion debe ser realizada entre la oferta y la
simple publicidad, en todo caso antes de que el consumidor mani-
fieste su consentimiento. No obstante, sera el juez el que establezca
de acuerdo a los parametros de la buena fe objetiva el cumplimiento
o no, de acuerdo al momento seleccionado por el productor y/o
proveedor para cumplir.

45 Eratotalmente necesaria una delimitacion concreta del momento en el que se debia transmitir
la informacion, toda vez que la obligacion de informacion tiene diversos fines en los distin-
tos momentos del izer contractual —de ahi que lamentemos una calificacion genérica—, de
acuerdo a su contenido, y fundamento teleologico. Asien la primera fase la informacion que
debe transmitir el expendedor “va dirigida hacia la consecucion de un consentimiento libre de
vicios, al cual se llega por suficiencia, y certeza”. Ya en la etapa contractual y pos-contractual,
“la informacion suministrada estd encaminada al cumplimiento de la prestacion principal del
contrato como un elemento anexo que permitird la calificacion de conformidad negocial”.

46 Respaldadaen que la prestacion comunicacional recae sobre los bienes y productos ofrecidos.

47 Asibastara con que contenga los elementos del contrato que se quiere ofrecer, la determinacion
del destinatario, y la intencion de obligarse para que produzca efectos obligatorios. Para ver
mas, J. Oviedo Alban, La formacion del contrato, 36 (Temis, Bogota, 2008).

48 J. Garcia Vicente, Comentarios alos art. 59 a 65 TR-LGDCU, en Comentario del texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
1473 (R. Bercovitz, Coord., Thomson — Aranzadi —Cizur Menor, 2009).
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La preocupacion por la proteccion efectiva y eficaz del consen-
timiento es una constante evidenciada en la profusa normativa
internacional vinculada al tema, a lo que se adiciona a nivel extran-
jero, lo que la doctrina reiterada y uniformemente ha postulado en
similar linea de pensamiento en torno “a la tutela de la integridad en
la formacion de la voluntad y de los intereses economicos del consu-
midor perseguida a través de la predeterminacion de la informacion,
de la forma, el momento, del contenido de la oferta y del contrato™.

Por ello, se ha intentado no solo detallar el cumplimiento de la
prestacion en una fase, sino en un acto concreto (especialmente en
la oferta). Asi, la oferta entre consumidores como negocio juridico
ha sufrido sendas transformaciones, pasando de los clasicos ele-
mentos esenciales del contrato pretendido y de su comunicacion, a
incorporar obligaciones informativas. Asi por ejemplo la Ley Uru-
guaya de Relaciones de Consumo (17.250) de 11 de agosto de 2000,
establece que la oferta de productos debe brindar informacion clara
y facilmente legible sobre sus caracteristicas, naturaleza, cantidad,
calidad —en los términos y oportunidades que correspondan—,
composicion, garantia, origen del producto, el precio, los datos
necesarios para la correcta conservacion y utilizacion del producto
y, segun corresponda, el plazo de validez y los riesgos que presente
para la salud y seguridad de los consumidores.

49 M. Llacer Matacas, Obligaciones vinculadas a la formacion del contrato y codificacion del derecho
de consumo: informacion y documentacion, en Estudios de derecho de obligaciones. Homenaje
al profesor Mariano Alonso Pérez, 159 (E. Llamas, Coord., La Ley, Las Rosas, 2006).

50 Laleyuruguaya del 11 de agosto de 2000, regula la materia en diversas normas destinadas a
la oferta y formalizacion de los contratos. Asi, el articulo 15: “El proveedor deberd informar, en
todas las ofertas y previamente a la formalizacion del contrato respectivo: A) El precio, incluidos
los impuestos. B) En las ofertas de crédito o de financiacion de productos o servicios, el precio
de contado efectivo segun corresponda, el monto del crédito otorgado o el total financiado en
su caso, y la cantidad de pagos y su periodicidad. Las empresas de intermediacion financiera,
administradoras de créditos o similares, también deberan informar la tasa de interés efectiva
anual. C) Las formas de actualizacion de la prestacion, los intereses y todo otro adicional por
mora, los gastos extras adicionales, si los hubiere, y el lugar de pago. El precio difundido en los
mensajes publicitarios debera indicarse segun lo establecido en el presente articulo. La informa-
cion consignada se brindarda conforme a lo que establezca la reglamentacion”. Por su parte el
articulo 17 consagra: “La oferta de productos debe brindar informacién clara y facilmente legible
sobre sus caracteristicas, naturaleza, cantidad, calidad —en los términos y oportunidades que
correspondan—, composicion, garantia, origen del producto, el precio de acuerdo a lo establecido
en el articulo 15, los datos necesarios para la correcta conservacion y utilizacion del producto y,
segun corresponda, el plazo de validez y los riesgos que presente para la salud y seguridad de los
consumidores. La informacion consignada en este articulo se brindard conforme lo establezca
la reglamentacion respectiva. En lo que respecta al etiquetado-rotulado de productos, asi como
en relacion a la necesidad de acompariar manuales de los productos y el contenido de estos, se
estara a lo que disponga la reglamentacion”.
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Dicho modelo a pesar de que eleva los costos de las transacciones,
sin duda se presentaria como una alternativa real de cumplimiento
en el ambito de proteccion de los consumidores, ya que concreta-
mente se haria del cumplimiento de las obligaciones precontrac-
tuales informativas, un acto natural, propio del nacimiento de los
contratos al insertarse en la oferta, y no como un acto conexo o coe-
taneo, como quedo consagrado en Colombia®'. Dentro las diversas
estrategias que han venido desarrollandose paulatinamente en el
ambito extranjero® con miras al cumplimiento efectivo de la pres-
tacion informativa, se han explorado distintas vias para desplegar
dicha técnica® o para dar cumplimiento a los principios tuitivos,
incluso desde la regulacion de los diversos actos como la publicidad.

Asi, en el ambito espafol, la normativa sobre contratacion de
consumo establece un contenido imperativo para la oferta del
contrato®, imponiendo la entrega al consumidor de un documento
(programa, folleto) informativo con el valor de oferta vinculante®;
similar situacién se presenta con la obligacion de entregar un pre-
supuesto, ¢ incluso reglamentando hasta el contenido con unos
plazos fijos durante los cuales no puede celebrarse el contrato para
garantizar la reflexion previa, o bien estableciendo la informacion
que debe conllevar la publicidad®. En general, la tendencia es que

51 Nospermitimos dicha calificacion ya que al no ser regulada la oferta en el NEC, al régimen de
los contratos se le aplicaran las normas sobre la oferta contenidas en el Cédigo de Comercio,
cuyo articulo 845 establece que ella debera contener los elementos esenciales del negocio y
ser comunicada al destinatario, dejando por fuera gran parte del caudal informativo, por
ejemplo los elementos coetaneos del negocio. Asi las cosas, es de facil observacion que no
teniendo que incorporarse el contenido de la prestacion informativa en ella, se evidencia que
se debera cumplir el crédito informativo por medio de un acto juridico complementario (de
facil vulneracion).

52 G. D’Amico, Regole di validita e regole di comportamento nella formazione del contratto, 1
Rivista di diritto civile, 49 (2002).

53 M. Santos Mordn, Informacion precontractual, forma y prueba del contrato, en Curso sobre
proteccion juridica de los consumidores, 135 (G. Botana, & M. Ruiz, Coords., McGraw Hill,
Madrid, 1999).

54 Articulo 97 del Real Decreto 1/2007. Texto refundido de la Ley General de Defensa de Con-
sumidores y Usuarios; de igual forma, articulo 3. de la Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de
proteccion de los consumidores en la contratacion de bienes con oferta de restitucion del
precio.

55 Articulos 152 y 153 del Real Decreto 1/2007. Texto refundido de la Ley General de Defensa
de Consumidores y Usuarios, articulo 16 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, Ley del Crédito al
Consumo y el articulo 8.2. de la Ley 42/1998, de 15 diciembre, Sobre derechos de aprovecha-
miento por turno de bienes inmuebles de uso turistico.

56 Articulo 3.2. dela Ley 43/ 2007 de 13 de diciembre, De proteccion de los consumidores en la
contratacion de bienes con oferta de restitucion del precio.

57 Articulo 17 de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, Ley del Crédito al Consumo, entre otras.
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dicha informacion se constituya en el contenido minimo y esencial
del futuro contrato®.

Otra de las formas adoptadas por los marcos juridicos en pro del
cumplimiento efectivo de las obligaciones previas de informacion
ha sido por medio de la incorporacién de clausulas de invalidez
general, en donde no solo se establece la regla y la sancion por
incumplimiento, sino que se deja fijada una carga probatoria en ca-
beza del acreedor. Asi, el Codigo de Defesa do Consumidor (L8078
- CDC)¥de Brasil, establece que los consumidores no quedaran
obligados a los contratos en los que no se les ha dado la oportuni-
dad de conocer de forma previa su contenido, o en aquellos casos
en los que los respectivos instrumentos no sean claros y dificulten
la comprension, sentido u alcance. Formula mucho mas invasiva,
que tutela a los consumidores, bajo la sancion de la inexistencia de
incumplimiento del crédito informativo.

A pesar de que el proceso de armonizacidén europea en cuanto
a la proteccion del consentimiento se ha centrado en la regulacion
de contratos sectoriales y de aquellos claves para el proceso de
integracion econdémica, no existiendo por tanto en el ambito co-
munitario, como nacional de los paises miembros homogeneidad®
(ya que cada ley adopta el contenido de la informacion previa, la
forma y el acto en que debe proporcionarse), si existe una cons-
tante en cuanto a disponer de diversos mecanismos® para proteger
el consentimiento reflexivo y libre de vicios. Por tanto, no solo se
ha fortalecido la delimitacion, exigibilidad e independencia del
crédito informativo, sino que también en aras de materializar su
cumplimiento, se han concebido diferentes instrumentos juridicos,
siendo el mas representativo el periodo de reflexion en el cual se
puede ejercer el derecho de retracto en la mayoria de los contratos
entre consumidores por diversas situaciones, entre ellas por el no

58 G. Marcatajo, Asimmetrie informative e tutela Della trasparenza nella politica comunitaria
di consumer protection: la risposta Della normativa sulle clausole abusive, 3 Europa e Diritto
privato, 751 (2000).

59 Lei8.078 de 11 de setembro de 1990, Codigo de Defesa do Consumidor (L8078 - CDC), articulo
46: “Os contratos que regulam as rela¢des de consumo ndo obrigardo os consumidores, se ndo
lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu contetido, ou se os respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance”.

60 M. Llacer Matacas, Obligaciones vinculadas a la formacién del contrato..., op. cit., 164.

61 Destaca la sancion administrativa al proveedor, la declaratoria de la nulidad, anulabilidad,
el cumplimiento por equivalente, y la resolucion indemnizatoria por incumplimiento de la
obligacion de informar.
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cumplimiento de las obligaciones previas de informacion, por
plantear tan solo un ejemplo.

Pero infortunadamente en el ambito nacional el estatuto, aparte
de la dificultad de identificar la obligacion de informacion previa y
de no haberla enlazado con un acto juridico del proceso de forma-
cion, no planted un régimen sistematico sobre la validez y nulidad
del contrato, teniendo que acudir a las fuentes del derecho privado
que ya de por si son bastante contradictorias®. A pesar de que se
dio un paso grande al hacer vinculante la publicidad, el Titulo VI
(que la regula) utiliza indistintamente el término promocion, oferta
y publicidad; y qué decir de la no consagracion de mecanismos de
integracion contractual de la oferta®, y de toda comunicacion pre-
via, o incluso de informacién omitida en el periodo precontractual,
tan comun en el ambito europeo®.

Por su parte, la adopcidn del derecho de retracto se incorpord en
el ambito nacional pero no como regla general (como opera en todos
los paises europeos y latinoamericanos), sino bajo la consagracion
de un régimen excepcional®, lo que dificultara un control ex post

62 Porsolorecordaralguna de las antinomias, mientras el Codigo Civil plantea que los vicios del
consentimiento en el contrato de compraventa deberan ser demandados mediante la accion
rescisoria, el Coédigo de Comercio plantea que haran parte de los supuestos del cumplimiento
no perfecto y por tanto son demandables via accion de cumplimiento.

63 Como el consagrado en la Lgpcu, en donde se cred un sistema vinculante en la etapa de forma-
cion del contrato, tanto con la oferta, promocion, publicidad o cualquier tipo de comunicacion
previa, asi: El articulo 8.1: “La oferta, promocién y publicidad de los productos, actividades
o0 servicios, se ajustaran a su naturaleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad, sin
perjuicio de lo establecido en las disposiciones sobre publicidad y de acuerdo con el principio de
conformidad con el contrato regulado en su legislacion especifica. Su contenido, las prestaciones
propias de cada producto o servicio y las condiciones y garantias ofrecidas, seran exigibles por
los consumidores y usuarios, aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado o en
el documento o comprobante recibido”.

64 Enelcaso espaiol, la LGDcu establece una integracion normativa incluso frente a los supues-
tos informativos que por omision no se efectuaron. Asi, el articulo 12.5.6: “Los contratos con
los consumidores se integraran, en beneficio del consumidor, conforme al principio de buena fe
objetiva, también en los supuestos de omision de informacion precontractual relevante”.

65 “Art. 47. Retracto. En todos los contratos para la venta de bienes y prestacion de servicios mediante
sistemas de financiacion otorgada por el productor o proveedor, venta de tiempos compartidos
o0 ventas que utilizan métodos no tradicionales o a distancia, que por su naturaleza no deban
consumirse o no hayan comenzado a ejecutarse antes de cinco (5) dias, se entenderda pactado
el derecho de retracto por parte del consumidor. (...) Se exceptiian del derecho de retracto, los
siguientes casos: 1. En los contratos de prestacion de servicios cuya prestacion haya comenzado
con el acuerdo del consumidor, 2. En los contratos de suministro de bienes o servicios cuyo pre-
cio esté sujeto a fluctuaciones de coeficientes del mercado financiero que el productor no pueda
controlar; 3. En los contratos de suministro de bienes confeccionados conforme a las especifica-
ciones del consumidor o claramente personalizados; 4. En los contratos de suministro de bienes
que, por su naturaleza, no puedan ser devueltos o puedan deteriorarse o caducar con rapidez; 5.
En los contratos de servicios de apuestas y loterias; 6. En los contratos de adquisicion de bienes
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de conformidad contractual y de cumplimiento de las obligaciones
previas de informacion en cabeza de los profesionales. De ahi que
se tengan diversas razones para insistir sobre la alta relevancia que
plantea el tema, “y por tanto sobre la necesidad de haber consagrado
una norma expresa y clara sobre las obligaciones previas de informa-
cion y sobretodo una sistematizacion de un régimen de sanciones al
dario precontractual”.

No nos extenderemos sobre las bondades que tiene una correcta
regulacion de la etapa precontractual tanto en los aspectos juridicos
como economicos, toda vez que ya hemos tenido diversas oportuni-
dades para hacerlo®; enfatizamos que esta es una disciplina donde
como en ninguna deben existir simplicidad y claridad en las normas
como presupuestos de comprension, ejercicio y cumplimiento de
los mandatos legales por parte de todos los actores. No obstante,
se perdid una oportunidad valiosa para modelar comportamientos
proactivos, solidarios, eficientes (desde la visidon economica), que
generen confianza por parte de los consumidores y a su vez pro-
movieran participacion, e intercambio econdmico. En todo caso
consideramos que via reglamentaria se podria clarificar gran parte
de lo aqui enunciado.

IV. EL CONTENIDO MiINIMO DE LA
INFORMACION POR TRANSMITIR (ART. 24)

Frente a la multiplicidad de bienes, productos y servicios que ponen
los comerciantes en el mercado, es de dificil construccidn el plantea-
miento del contexto y extension de la obligacion de informacion a
priori; “por ello el articulo 24, en buena hora, enuncia unos contenidos
minimos, pero que no podran ser considerados como exhaustivos™,
detallando dos enunciados con diferente destinatario. En primer

perecederos; 7. En los contratos de adquisicion de bienes de uso personal (...)".

66 V. Monsalve, Responsabilidad Precontractual. La ruptura injustificada de las negociaciones
(Ibanez Editores, Bogota, 2010); V. Monsalve, Consideraciones actuales sobre la obligacion
precontractual de informacion, una perspectiva europea, en 117 Universitas, 115-152 (2008); V.
Monsalve & D. Rodado, Importancia de la obligacion de informacién en las relaciones finan-
cieras de consumo. Una aproximacion econémica y juridica, 33 Revista de Derecho, 158-182
(Ediciones Uninorte, Barranquilla, 2010), V. Monsalve, & D. Rodado, La integraciéon de la
buena fe objetiva en la etapa de formacion de los contratos de consumo, 122 Vniversitas, 365-392
(2011).

67 C. Lasarte, Manual de derecho de consumo, 109 (Dykinson, Madrid, 2007).
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lugar expresa los correspondientes a los productores, exigiendo dar
cuenta de las instrucciones para el correcto uso, consumo, conser-
vacion e instalacion del producto, asi como lo correspondiente a
la cantidad, peso o volumen, la fecha de vencimiento o expiracion
indicada en las etiquetas, envases o empaques, y las especificaciones
del bien o servicio. Aqui hubiera sido importante consignar, por
ejemplo, datos de ubicacion del productor, denominacion, compo-
sicion del producto y fecha de elaboracion del mismo.

Con posterioridad se enuncian las pertinentes a los proveedores,
detallando que deben informar sobre las garantiasy el precio, siendo
en todo caso responsables por verificar la existencia y cumplimiento
de las obligaciones en cabeza de los productores previa circulacion
de los productos en el mercado. A pesar de que la norma advierte
que dichos enunciados seran objeto de reglamentaciones especiales
venideras, echamos de menos en el enunciado minimo las adver-
tencias o riesgos previsibles que pueda generar el producto en si
mismo o en asocio con otros elementos®, y mas cuando el articulo
5.7, al definir que es la informacion, le considera como un factor
de su objeto®, sucediendo lo mismo en la calificacion del producto
defectuoso’. De importancia igual hubiesen sido las condiciones de
comercializacion (naturaleza del acto, modalidades de pago, costos
adicionales). De igual forma nada se dice sobre la gratuidad que
debe caracterizar a toda informacion precontractual”. En todo

68 Salvo enaquellos productos que por sunaturaleza o componente sean nocivos para la salud, en
cuyo caso el articulo 25 del NEc establece: “Condiciones especiales. Sin perjuicio de lo dispuesto
en normas especiales y en reglamentos técnicos o medidas sanitarias, tratandose de productos
que, por su naturaleza o componentes, sean nocivos para la salud, deberd indicarse claramente
y en caracteres perfectamente legibles, bien sea en sus etiquetas, envases o empagques o en un
anexo que se incluya dentro de estos, su nocividad y las condiciones o indicaciones necesarias
para su correcta utilizacion, asi como las contraindicaciones del caso”.

69 “Art. 5. Definiciones. Para los efectos de la presente ley, se entiende por: (...) 7. Informacion:
Todo contenido y forma de dar a conocer la naturaleza, el origen, el modo de fabricacion, los
componentes, los usos, el volumen, peso o medida, los precios, la forma de empleo, las propiedades,
la calidad, la idoneidad o la cantidad, y toda otra caracteristica o referencia relevante respecto de
los productos que se ofrezcan o pongan en circulacion, asi como los riesgos que puedan derivarse
de su consumo o utilizacion”.

70 “Art. 5. 17. Producto defectuoso es aquel bien mueble o inmueble que en razén de un error el
diserio, fabricacion, construccion, embalaje o informacion, no ofrezca la razonable seguridad a
la que toda persona tiene derecho”.

71 Como si bien lo dispone el RD 1/2007, articulo 60: “3. La informacién precontractual debe
facilitarse al consumidor de forma gratuita. En el mismo sentido el art. 4 de la ley 26.361 sobre
los derechos de los consumidores en el ambito argentino”.
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caso el articulo 24 debera completarse con la normativa sectorial
a la que cada producto, servicio o contrato deba sujetarse.

En todo caso, la conclusion a la que se llega en este punto es
que a pesar de que la tendencia internacional sobre el contenido
informativo previo conlleva a limitar la autonomia de la voluntad
en el contenido del mensaje por transmitir, en el panorama nacional
el contenido reglado es minimo y, por tanto, se da un amplio mar-
gen de accidn a los productores y/o proveedores para completarlo,
haciendo que la libertad contractual siga siendo un elemento de
relevancia en el cumplimiento del quantum informativo.

V. EL DANO POR INADECUADA O
INSUFICIENTE INFORMACION

El analisis de la obligacion de informacion consagrada en el NEC nos
lleva a detenernos ahora en las novisimas formulaciones normativas
sobre la responsabilidad civil en la que incurririan los productores y
proveedores por la inadecuada o insuficiente informacién en casos
diferentes a los de los productos defectuosos’™.

El articulo 23 establece: “los productores o proveedores serdn
responsables de todo daiio que sea consecuencia de la inadecuada o
insuficiente informacion”. Por su parte el articulo 24 en su paragrafo,
después de enunciar el contenido minimo por transmitir, mencio-
na que “los productores o proveedores solo podran exonerarse de
responsabilidad cuando demuestren la fuerza mayor, el caso fortuito
o que la informacion fue adulterada o suplantada sin que se hubiera
podido evitar la adulteracion o suplantacion (es decir por el hecho de
un tercero)”’.

El enunciado del articulo 23 es la regla general que regula la
obligacion de informacion previa, la cual impone a los profesionales
una obligacion de resultado™ en cuanto a una suficiencia y adecuado
contenido que debe caracterizar la prestacion comunicativa en favor

72 En cuyos supuestos habria que acudir al Titulo IV del NEc (art. 19 a 22) donde se consagra el
régimen de responsabilidad por dafios causados por productos defectuosos.

73 A pesar de que nosotros hace poco habiamos afirmado que era una obligacion de medio, con
ocasion a la normativa existente en su momento. Para ver mas, V. Monsalve, Dindmica de la
obligacion y el deber..., op. cit., 501. Pero ya en su momento habia advertido que se podia estar
en situaciones de resultado si era la ley la que concretamente fijaba el contenido y citabamos,
como ejemplo, el Dc. 3466/82 en su articulo 17 sobre leyendas y propagandas especiales (efectos
nocivos para la salud).
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de los acreedores, y que serd cumplida cuando llegue a los consumido-
res, pero siempre garantizandose que pueda ser comprendida, cuya
justificacion se encuentra en la necesidad de que los consumidores
realicen decisiones bien fundadas mediante la formacion de un
consentimiento libre de vicios.

La realizacion de dicho precepto sera a su vez un criterio para
valorar el cumplimiento del estandar del debido y diligente com-
portamiento exigible al profesional de acuerdo con los articulos 863
y 871 del Codigo del Comercio, lo que de mano conllevara en la
configuracion de exculpacion frente a eventuales imputaciones, por
tanto le correspondera al productor y proveedor asegurarse que la
informacion precontractual llegue a sus receptores de forma clara,
veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea.

Recordemos las palabras de Ossola y Vallespinos™, quienes son
claros en precisar que la actividad que desarrolla el deudor es la
que detalla la naturaleza del objeto de la obligacién de informar.
Esta circunstancia nos conduce a determinar que la obligacion
de comunicar es una obligacion de hacer, ya que consiste en la
realizacién de un acto. Se trata de una conducta positiva, en la
cual lo fundamental es el comportamiento comunicativo, activo y
solidario del deudor, y por ende de transmision de informacion al
acreedor, pero no de cualquier contenido. No obstante, el objeto
de la obligacion esta integrado por el comportamiento del deudor
(prestacion) y por el interés perseguido por el acreedor (suficiencia
informativa que le permita tomar decisiones bien fundadas) que
debe ser satisfecho a través de experto.

Por lo anterior, la circunstancia de tratarse la obligacion de
informar del proveedor de una obligacion de resultado pone en
su cabeza la carga de acreditar el debido cumplimiento frente a la
invocacion de la otra parte”. A esta afirmacion’ se llega no solo

74 F. Ossola & G., La obligacién de informar, 153 (Avocatus, Cérdoba, 2001).

75 Asi por ejemplo lo reconoce G. Lovece, El derecho a la informacién de consumidores y usua-
rios como garantia de proteccion de sus intereses econémicos y extraeconéomicos, 1 Revista de
Derecho Privado y comunitario, 449 (2009); en el mismo sentido F. Ossola & G. Vallespinos,
La obligacion de informar en los contratos, 481 (Hammurabi, Buenos Aires, 2010).

76 Afirma Lorenzetti, relacionar la carga de la prueba, la interpretacion del negocio, la aprecia-
cion de la culpa, la previsibilidad abstracta que funda prondstico causal, con el cumplimiento
del deber informativo, es un modo eficaz de incrementar la informacion, y por tanto, de
prevenir desequilibrios. Para ver mas R. Lorenzetti, Consumidores, 124 (Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2009).
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por la aplicacién de los principios generales consagrados en el NEC
(principio pro consumatore, art. 4), sino también via teoria de la
carga dinamica de la prueba.

En cuanto al contenido, sera cada experto el encargado de con-
cebir y completar el mensaje por transmitir (que en todo caso no
sera menor al consagrado en el art. 24). Para ello debera acudir
a las cualidades y conocimientos que posee o debiera poseer con
ocasion al ejercicio de la actividad constante del mercado, su pro-
fesionalidad y especializacion.

Pero la materializacion del principio consagrado en el NEC del de-
recho a estar bien informado para tomar elecciones bien fundadas,
no solo conlleva el cumplimiento de la prestacion comunicacional
por parte del deudor (el proveedor o expendedor), toda vez que el
acreedor puede o no utilizar la informacion que se le brinda, por ello
no podria despacharse todo el resultado de la regla en el compor-
tamiento del deudor. “El cumplimiento de la prestacion informativa
se hace por medio de una interaccion comunicacional, en la que el
acreedor debe estar dispuesto a colaborar en la materializacion del
fin informativo, no solo atendiendo la informacion suministrada por
el deudor, sino también adoptando una regla de autorresponsabilidad
negocial, la de informarse, siendo todo lo anterior el fundamento de
dicho deber”””. Deber que ya habia sido reconocido en el ambito ju-
risprudencial”®y que terminaria de consolidarse con su tipificacion
en el NEC”, y que de paso servira para identificar un eximente de

77 Entodo caso sobre la materia opera la ignorancia legitima que ademas es ex-culpable, como
bien lo reconoce J. Ghestin, Traité de droit civil. La formation du contrat, 278 (LGpJ, Paris,
1993), siendo aquella circunstancia en la que el consumidor no tiene una forma de averiguar
la verdad de los hechos (imposibilidad), o por el contrario adquirir la informacion es dema-
siado oneroso y por tanto su comportamiento es consecuente de la confianza que le inspira
el mensaje transmitido. Lo anterior parte de la base que el consumidor ha sido diligente en
su comportamiento en la etapa de formacion del contrato (art. 863 C. Co.), desplegando una
diligencia media de un consumidor promedio, a fin de descubrir aquellos hechos aprehensibles
por medio de sus sentidos lo que incidira en la condicion adecuada para poder recibir el pago.

78 Asilo reconocio el Consejo de Estado al declarar nula una sancion que habia impuesto la SIC a
un empresario con ocasion a un posible supuesto de induccion al error en la comercializacion de
papel higiénico. Reconoci6 que para la valoracion del error se debia acudir a la figura del con-
sumidor medio, aquel que tenia una carga de diligencia informativa, y de ahi que los fabricantes
de productos en las respectivas etiquetas o empaques describan las caracteristicas que poseen, a
fin de que el consumidor decida si le conviene o no su adquisicion, de tal forma que no se llegue a
situaciones extremas de proteccion en las que el productor injustamente sea sancionado. Consejo
de Estado, Sentencia del quince (15) de febrero de dos mil siete (2007). Radicacion ntimero: 25000-
23-24-000-2002-00225-0. Consejero ponente: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.

79 “Articulo 3. Derechos y deberes de los consumidores y usuarios. Se tendran como derechos y
deberes generales de los consumidores y usuarios, sin perjuicio de los que les reconozcan leyes
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responsabilidad no imputable al proveedor, el hecho del consumidor
que constituiria su culpa exclusiva.

La eficacia del mensaje, y con ello del objeto de la prestacion
informativa, siempre ha estado referenciada a la posibilidad de
precisar el mensaje, por tanto el desafio legislativo ha recaido en
determinar su contenido, que se ha efectuado en el articulo 24.
Como lo hemos afirmado en diversas ocasiones en este escrito, dicho
contenido se acota a lo que sea relevante y suficiente con miras a la
toma de una decision, y como es de imaginarse, su predeterminacion
normativa era mas que dificil.

De forma novedosa, el estatuto acude a un régimen de responsa-
bilidad muy similar al aplicado a la “responsabilidad objetiva” en
cuanto al cumplimiento estricto del contenido minimo alli enun-
ciado, “aceptando como tinico exculpante la causa ajena. Creemos
que en dicho régimen quedo establecida una obligacion de resultado
de igual circunstancia como el articulo 23, pero que no admitiria
sino situaciones extranias a la esfera contractual del deudor para su
exculpacion, al concretarse legalmente un contenido minimo que
siempre debera presentarse sobre los productos ylo servicios”. Infor-
tunadamente, el legislador dio por cierto que con los enunciados del
articulo 24 se obtenia una descripcion de los elementos esenciales y
relevantes sobre los que se podia construir una eficacia informativa
que garantizaria la satisfaccion del interés contractual previo al ob-
tenerse conocimiento de aquello que es sustancial para el ejercicio
del derecho a tomar decisiones libres, reflexivas y bien fundadas.

Avalamos el esfuerzo empleado en la elaboracion del contenido
minimo, pero como ya lo enunciamos se pudo haber completado
aun mas. Por nuestra parte creemos que solo la informacion serd
eficaz cuando es completa, por tanto solo se llegara a la suficiencia
informativa, cuando con el mensaje de la prestacion adeudada se
satisfaga el objetivo del acreedor. Asi las cosas, eficacia y com-
pletitud van de la mano. Por ello, a pesar de que el empresario en
sus actividades, contratos y bienes cumpla con el contenido del
articulo 24, el acatamiento de dichos supuestos no sera exclusivo
para que le protejan frente a eventuales reclamaciones por insu-

especiales, los siguientes: (...) 2.2. Informarse respecto de la calidad de los productos, asi como
de las instrucciones que suministre el productor o proveedor en relacion con su adecuado uso o
consumo, conservacion e instalacion”.
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ficiencia o inadecuada informacion en el periodo precontractual.
Por el contrario, la construccion final del contenido informativo
previo por transmitir se debe elaborar desde el cumplimiento del
enunciado del articulo 24, mas las adecuaciones propias que de-
bera realizar cada empresario de acuerdo con la naturaleza de la
actividad, producto o servicio, teniendo de presente una adecuada
correlacion entre lo que se informa, la realidad objetiva, el publico
hacia el que va dirigido, las consecuencias y/o advertencias del caso
(riesgos, compromisos, obligaciones etc.), informacion preventiva
(sobre ciertos vicios) o defectos de hecho o de derecho que puede
tener una cosa®’. No se puede olvidar que hay una formula de la
responsabilidad precontractual que se ha perpetuado con el tiem-
po y que en el derecho de consumo ratifica su vigencia: “a mayor
informacioén menor posibilidad de causar dafio”.

No obstante, como lo apunta Japaze, sera el juez el que tendra
que determinar que la conducta informativa desplegada por el pro-
veedor o expendedor se ajusta al comportamiento impuesto por la
ley (cumplimiento del art. 23); ademas de valorar los requisitos que
debe reunir la informacion, debera valorar el negocio, la actitud
adoptada por el acreedor, sus condiciones personales, las particula-
ridades del bien o del servicio objeto, y el contexto de la relacion®'.

VI. LAS MODALIDADES Y
CANALES DE INFORMACION (EL
CUMPLIMIENTO DEL CREDITO)

Es evidente que sobre la materia la autonomia de la voluntad sigue
siendo una constante a pesar de las normas que establecen una
forma y un contenido en la prestacion informativa. El proveedor o
productor tienen todavia un margen de accion en la manera como
se debe cumplir la obligacion informativa. Para ello cuenta con di-
versas modalidades y canales de comunicacion dentro de las formas
pertinentes que se enuncian (el caso de las condiciones especiales,
art. 26, y las materias, productos o profesiones reguladas); las mas

80 C. Vassili, L'obligation d’informer dans la vente des produits mobiliers, 300 (Bruylant, Bruselas,
1987).

81 B. Japaze, en Manual de derecho del consumidor, 178 (Dante D., Coord., Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2009).
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usadas son las etiquetas, embalajes, folletos informativos, manuales
de instruccion, la transmision directa por medio de empleados o
dependientes, e incluso la semiotica.

No obstante es importante resaltar que el profesional debera
evaluar la modalidad para cumplir la prestacién informativa
previa, toda vez que no todas son eficaces para la proteccion del
consentimiento. Piénsese por ejemplo en los folletos informativos
o manuales de instrucciones, los cuales en la mayoria de casos se
encuentran al interior de los productos, y a los cuales solo se puede
acceder después de celebrado un contrato. Intentar cumplir la obli-
gacion precontractual de informacioén asi resultara a todas voces
ineficaz, siendo posibles las eventuales reclamaciones por vicios.
Por ello seran mucho mas efectivas medidas que incluyen la entrega
previa de los contenidos contractuales, la publicacion en los portales
web del contenido informativo esencial y conexo de los servicios
y productos, la presentacion de ofertas comerciales junto con el
detalle de la prestacion informativa, la publicacion periodica de
boletines, la fijacion de avisos informativos en los establecimientos
de comercio, adecuar un centro de servicios de atencion al cliente,
y sin descartar la transmision personal de la informacion cuando
esta sea posible, entre muchas otras estrategias.

Piénsese por ejemplo en aquella situacioén en la que un consu-
midor alega que se le ha inferido dafio toda vez que se le indujo
a error por medio de una publicidad engafiosa, la cual le llevo a
celebrar un contrato no querido y por tanto demanda su nulidad.
A pesar de que la regla del articulo 23 establece una obligacion de
resultado y desde esa perspectiva tendria la carga de la prueba en
demostrar el cumplimiento de la idoneidad y suficiencia informa-
tiva, el profesional podria alegar en su defensa el cumplimiento de
la obligacion de informacion por medio de un acto conexo en el
momento previo del contrato. Por otra parte, ya no desde la pres-
tacion concreta sino desde los términos del anuncio publicitario,
le eximiria la situacién de demostrar la claridad y veracidad del
mismo, asi como la alegacion del criterio de normalidad de percep-
cion del consumidor promedio®? —que a su vez determina el nivel

82 Asiloestablecio el Consejo de Estado, Sentencia 25000-23-24-000-2002-00225-01 de Seccion
1%, 15 de febrero de 2007. En el ambito europeo, la directiva 2005/29/CE, establece que: “Cuan-
do determinadas caracteristicas como la edad, una dolencia fisica o un trastorno mental o la
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de informacion exigida al consumidor— al que estaba dirigido el
anuncio. Determinando con todo lo anterior el cumplimiento de la
prestacion previa informativa, y la legalidad del acto publicitario.
“Aun en estos casos la publicidad no puede atentar contra el principio
de la transparencia, es decir inducir a error respecto a los elementos
esenciales del producto o sus formas de comercializacion™®. En todo
caso es importante esclarecer que la publicidad no agota la obliga-
cion de informacion por diversas razones, entre la mas relevante
la diversidad de objetivos® frente a la obligacion de informacion
precontractual®.

VII. EL DANO PRECONTRACTUAL POR
INSUFICIENCIA O INADECUADA INFORMACION

Faltaria para concluir dar una respuesta al siguiente interrogante: ja
qué tipo de dafio hace alusion el articulo 23 cuando afirma que seran
responsables los productores y/o proveedores como consecuencia
de la inadecuada o insuficiente informacién? Habria que comenzar
por resaltar que el NEC no consagré con claridad un panorama de
consecuencias juridicas, especialmente civiles, por infraccion a las
obligaciones de informacion previas®. Por ello es necesario acudir a
los supuestos que la doctrina, especialmente extranjera, ha enume-

credulidad hagan que los consumidores sean especialmente sensibles a una prdactica comercial o
al producto correspondiente y, con toda probabilidad, uinicamente el comportamiento econémico
de tales consumidores sea susceptible de distorsion merced a la practica en cuestion en un sentido
que el comerciante pueda prever razonablemente, debe garantizarse que estén adecuadamente
protegidos, para lo cual es necesario que la practica se evaliie desde la perspectiva de un miembro
medio de ese grupo”.

83 Eneste mismo sentido R. Lopez Cabana, La informacion al consumidor, 7 Revista de Derecho
privado y comunitario, 253 (1994).

84 Siendo la finalidad de la publicidad orientar la demanda y estructurar las preferencias de los
consumidores, ella juega un rol preponderante en el iter contractual por los efectos diversos
que produce sobre los cada vez mas manipulables consumidores, por su despersonalizacion,
agresividad y proliferacion con la que se surte en el mercado. Para ver mas C. Weingarten,
Derechos en expectativa del consumidor, 35 (Astrea, Buenos Aires, 2004).

85 Menciona el profesor J. Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, 1, 562 (Legis,
Bogota, 2007). En la obligacion de informacion, el productor debe olvidarse de su interés por
atraer al consumidor, y en una etapa ya mas personalizada, debe advertirle objetivamente
sobre los limites y desventajas que no fueron informados en la publicidad. En ese instante se
acaba el ambito de la publicidad y se ingresa en el de la descripcion objetiva de las ventas y
desventajas del bien o servicio.

86 Situacidon que se mantiene incluso en el ambito comunitario. Por tanto es la doctrina la que
ha tratado de averiguar y enumerar qué consecuencias y sanciones civiles pueden derivarse
del incumplimiento de la obligacion de informacidn en los contratos de consumo.
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rado y sistematizado. Los agruparemos acudiendo a las sanciones
consagradas tanto en el NEC como en los demas marcos juridicos
que conforman el sistema de fuentes en el derecho de consumo, asi:
“los supuestos producidos por accion, al suministrar una informacion
falsa o inexacta, como por omision, total o parcial”.

En el primer caso, tomando como punto de partida la ley de
consumo, estariamos frente a la integracion de la publicidad en el
contrato (art. 29%) y de las promociones y ofertas (art. 33%%), mien-
tras que las omisiones de la informacion se integrarian al contrato
ya no via del NEc, por no haber regulado la institucion, sino del
articulo 871 del C. Co., de conformidad con el principio de la buena
fe objetiva.

El segundo grupo estaria conformado por los supuestos de nuli-
dad del contrato cuando se presenten los vicios del consentimiento
al configurarse el error o incluso el dolo (caracteristicas del déficit
informativo), lo que facultaria a los consumidores a solicitar la
liberacion del contrato por medio de la declaracion de nulidad, asi
como ¢l reconocimiento de los perjuicios causados. A pesar de que
el régimen del derecho civil que regula la materia establece en el
articulo 1746 que los efectos de la declaracion seran la restitucion
con la pérdida para cada cual de las especies, intereses o frutos, en
el NEC se consagra una norma (art. 23) de quiebre que permite iden-
tificar un nuevo planteamiento del error, ya no como un problema
exclusivo de quien lo padece, sino como un problema de reparto
justo®, en donde la causa del vicio se genera por la culpa (incumpli-
miento) de las obligaciones informativas en cabeza del proveedor.

Al interior de la ineficacia contractual el NEC nos plantea una
sancion sobre la inexistencia de las prestaciones. Asi, establece el
articulo 37 que cuando no se informa al adherente sobre la pre-
sencia, efectos y alcance de las condiciones generales de forma
anticipada y expresa, las clausulas se entenderan como no escritas.
En dicho caso el consumidor podra reclamar al juez la declaratoria
de ineficacia de las condiciones generales, acreditando la violacion
de la obligacion de informacion precontractual.

87 “Art. 29. Fuerza vinculante. Las condiciones objetivas y especificas anunciadas en la publicad
obligan al anunciante, en los términos de dicha publicidad”.

88 “Art. 33. Promociones y ofertas. Los términos de las promociones y ofertas obligan a quien las
realice y estaran sujetas a las normas incorporadas en la presente ley (...)".

89 E. Gomez, Los deberes precontractuales de informacion, 29 (La Ley, Madrid, 1994).
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En cuarto lugar incluiriamos los supuestos de la culpa in contra-
hendo con ocasion a la ruptura injustificada de las negociaciones
al presentarse un dano a la confianza, por ¢l comportamiento ne-
gligente del proveedor o productor al incumplir las obligaciones de
informacion® en la etapa de formacion del contrato contrariando
el articulo 863 del C. Co.

En vias contractuales identificariamos los supuestos de respon-
sabilidad por incumplimiento de las obligaciones, en especial la
de hacer (art. 1610, CC), con la correspondiente indemnizacion de
perjuicios, lo que le habilitaria para exigir el cuamplimiento via inte-
gracion de la informacion suministrada en la etapa de formacion del
contrato, o incluso de forma individual, el cumplimiento especifico
de todo el contenido informativo consagrado en el articulo 23 del
NEC. De igual forma, podremos identificar dentro de los supuestos
de responsabilidad civil por la inadecuada o insuficiente informa-
cion, la responsabilidad por vicios ocultos cuya causa sea anterior
al contrato y que fueron ignorados por los consumidores en cuyo
caso operaria el régimen de garantias (art. 7), que se presenta por
defectos de informacion.

Finalmente, el articulo 23 nos recuerda expresamente que ¢l es-
tatuto incorporo de forma novedosa la responsabilidad por dafnos a
causa de los productos defectuosos; en esta la informacion ocupa un
papel preponderante, en razon de que su insuficiente o inadecuada
informacioén —sin importar las fases en las que se debia servir—,
sea el hecho generador de un dano corporal o a cosa diferente al
producto, generado por la utilizacién de un bien.

Podria también, en el ambito del derecho a la competencia, iden-
tificarse consecuencias por el incumplimiento de las obligaciones
precontractuales cuando la informacion utilizada en etiquetas,
empaques, manuales, o publicidad conlleva identificar una practi-
ca desleal de confusion (art. 10), engano (art. 11), de desviacion de
clientela (art. 8), descrédito (art. 12), imitacion (art. 14), explotacion
de la reputacién ajena (art. 15) o de cualquier otro acto o hecho
que se realice en el mercado (siendo el supuesto mas comun la
publicidad engafiosa). Procediendo por ello la aplicacion de todas

90 Para ver mas, V. Monsalve, Responsabilidad precontractual. La ruptura injustificada de las
negociaciones, 151 (Ibaniez Editores, Bogota, 2010).
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las sanciones consagradas en la Ley 256/1996 del 15 de enero, en
especial el Capitulo III, Sobre las acciones.

En el orden administrativo, el incumplimiento de la obligacion
precontractual de informacion es considerado por el nuevo estatuto
como uno de los supuestos sancionables (inobservancia de las nor-
mas), y por tanto procede la aplicacion de los diversos mecanismos
estatuidos en el articulo 61, que son de diversa indole; van desde
multas, cierre de establecimiento, limitaciones al ejercicio de la
actividad mercantil, destruccion de los productos, hasta cierre del
establecimiento, todo esto independiente de las sanciones civiles
antes mencionadas.

VIII. LOS INCENTIVOS PARA NO CUMPLIR
CON LA PRESTACION INFORMATIVA Y
LAS CONSIDERACIONES FINALES

Transmitir informacion es costoso, en algunas ocasiones dificil®, y
cumplir con la prestacion en un momento previo al contrato, mucho
mas. Lo anterior se hace mas evidente si se tiene la incertidumbre
que con los contratos celebrados no se lograra recuperar el costo
en el que se ha incurrido en el cumplimiento por transmitir infor-
macion, ya que no todos los consumidores adquiriran el bien o
servicio. Por ello los productores y proveedores estaran siempre en
la disyuntiva de cumplir con el mandato legal o no, teniendo como
eje central de sus decisiones la existencia de diversas alternativas,
la asignacion de sus consecuencias y valoracion; una vez verificado
lo anterior procedera a realizar su eleccion®, que en algunos casos
podra ser injusta o perjudicial para el bienestar del consumidor.
Diversos factores los motivaran para abstenerse en el cumpli-
miento legal, entre otros la indebida delimitacion de los preceptos
normativos, las reducidas reclamaciones de los consumidores o
usuarios®, el poder de mercado’ que se ejerce, las bajas sanciones

91 Piénsese por ejemplo que una de la formas de cumplir con la obligacion precontractual de
informacion seria realizarse en el embalaje del producto, no obstante habria que compatibilizar
en espacios reducidos, marcas, emblemas, contenidos minimos e incluso conexos.

92 C. Weingarten, Derecho..., op. cit., 79.

93 Sibien es cierto con la entrada en vigor la sic ha registrado estadisticas historicas en torno al
numero de denuncias y demandas por presuntas violaciones a los derechos de los consumi-
dores, el nivel de denuncias no reflejara la real estadistica del incumplimiento.

94 AsiF. Gomez Pomar, Larelacién entre normativa sobre proteccion de consumidores y normativa
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(y posibilidades de imposicion) y las rentabilidades que genera el
no cumplimiento de revelar informacion. Pero, por otra parte, se
veran conminados al cumplimiento si muchos de esos indicado-
res se invierten, por ejemplo el alto volumen de reclamaciones,
la presencia continua en controles ¢ intervenciones por parte del
regulador, la baja demanda de los servicios, bienes o contratos, y
por los efectos positivos de revelar informacion®, no obstante son
muchas variables que dependen del mercado y que inclinaran la
balanza en porcentajes importantes hacia el incumplimiento. Por
ende era mas efectivo haber acudido a una adecuada y suficiente
legislacion para influir en las preferencias tanto de los productores
y proveedores como en los consumidores.

El legislador pretendidé concentrar en muy pocos renglones
normativos muchas de las soluciones a los problemas juridicos
(asimetria, suficiencia, comprension y sanciéon) y economicos
comprendidos en torno a las obligaciones de informacion precon-
tractual en la relacion de consumo, cuyos resultados no fueron
los mas 6ptimos. No obstante, se resalta que los avances fueron
importantes si se compara la presente ley con el Decreto 3466/82,
y si se tiene como referente que la consolidacion de la disciplina del
derecho del consumo se ha gestado en el panorama internacional y
extranjero por medio de un proceso escalonado, dinamico y nada
pacifico. En ese norte, Colombia, comienza a dar pasos sélidos que
propenden por un consenso en la proteccion de los consumidores
via obligaciones de informacion.

La Ley 1480 de 2011 es un avance importante no solo en la con-
solidacion del derecho del consumo como disciplina, sino como
una herramienta que puede ser utilizada para controlar las distor-
siones de los actores en los mercados. Los desafios que plantea la
puesta en marcha de la nueva legislacion conllevan no solo a una

sobre defensa de la competencia. Una vision desde el andalisis economico del derecho (Indret,
Working Paper 113, Barcelona, ene. 2003), quien sostiene: “Las empresas que disfrutan de
poder de mercado pueden tener incentivos para aprovechar, o incluso crear, las imperfecciones en
la informacion disponible para los consumidores, especialmente con la finalidad de discriminar
los precios entre diferentes grupos de consumidores en funcion de su habilidad para obtener o
procesar la informacion relevante”.

95 Como el caso del unravelling que fue desarrollado por S. Grossman & O. Hart, Disclosure Laws
and Takeover Bids, 35 Journal of Finance, 323 (1980), donde explican que habra situaciones
en las que los competidores revelaran fluidamente informacion sobre la calidad y garantia
de sus productos, de tal forma que solo no lo haran aquellos que saben que sus productos no
cumplen con los estandares minimos.
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reestructuracion y mayor presencia del regulador, sino una labor
maratonica para cumplir en muchos casos con los perentorios
plazos impuestos para desarrollar los diversos articulos y con ello
la oportunidad de complementar los asertos y recomponer en algunos
casos las deficiencias normativas con lo que se podria modificar el
comportamiento de los empresarios de forma que se afecten positi-
vamente las preferencias, derechos y medidas de proteccion de los
consumidores, lo que incrementaria el bienestar social y legitimaria
ostensiblemente la intervencion del Estado en estadios caracteri-
zados por las libertades como lo fue histéricamente la formacion
de los contratos.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 125: 219-255, julio-diciembre de 2012



RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR VIOLACION DE LA OBLIGACION 53

BIBLIOGRAFIA

Libros

C. Asta, La culpa in contrahendo, Universidad del Pais Vasco, Bilbao (1989).
C. Lasarte, Manual de derecho de consumo, Dykinson, Madrid (2007).

C. Vassili, L'obligation d’informer dans la vente des produits mobiliers, Bruylant, Bruselas
(1987).

C. Weingarten ————————— , Derechos en expectativa del consumidor, Astrea, Buenos
Aires (2004).

C. Weingarten, Derecho del consumidor, Editorial Universidad, Buenos Aires (2007).
E. Gomez, Los deberes precontractuales de informacion, La Ley, Madrid (1994).

F. Gémez Pomar, La relacion entre normativa sobre proteccion de consumidores y
normativa sobre defensa de la competencia. Una vision desde el andlisis econémico
del derecho, Indret, Working Paper 113, Barcelona (2003, ene.).

F. Ossola & G. Vallespinos, La obligacion de informar en los contratos, Hammurabi,
Buenos Aires (2010).

F. Ossola ——————— , La obligacion de informar, Avocatus, Cordoba (2001).

G. Faggella, Dei periodi precontrattuali e Della loro vera ed escatta costruzione scientifica,
Studi giuridici in onore di Carlo fadda, 111, Pierro, Napoli, 216 (1906).

G. Ordoqui, La responsabilidad del empresario por el deber de informar, Abeledo Perrot,
Buenos Aires (1997).

H. Schifer & C. Ott, Manual de andlisis economico de derecho civil, Tecnos, Madrid,
174 (1986).

J. Ghestin, Traité de droit civil. La formation du contrat, LGDJ, Paris (1993).
J. Oviedo Alban, La formacion del contrato, Temis, Bogota (2008).
J. Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, 1, Legis, Bogota (2007).

L. Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 1, Thomson Civitas, Madrid
(2007).

Lorenzetti, R., Consumidores, Rubinzal — Culzoni, Santa Fe (2009).

7777777777 , La responsabilidad precontractual. La ruptura injustificada de las
negociaciones, Ibanez, Bogota (2010).

N. Sapone, La responsabilita precontrattuale, XXX, Guiffre Editore, Milano (2008).

R. Thering, De la culpa in contrahendo ou des dommages-intéréts dans les conventions
nulles ou restées imparfaites, 11, en OEuvres choisis de R. von Thering, trad. De
Meulenaere, Marescq, Paris, 8 (1893).

R. Stiglitz, & G. Stiglitz, Responsabilidad precontractual, Abeledo-Perrot, Buenos Aires
(1992).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 125: 219-255, julio-diciembre de 2012



254 VLADIMIR MONSALVE CABALLERO

S. Camara, Informacion previa al contrato, Colex, Madrid (2011).

Contribuciones en obras colectivas

B. Japaze, Manual de derecho del consumidor, Dante D., Coord., Abeledo Perrot, Buenos
Aires (2009).

J. Garcia Vicente, Comentarios a los art. 59 a 65 TR-LGDCU, en R. Bercovitz,
Coord., Comentario del texto refundido de la ley General para la Defensa de los
consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, Thomson - Aranzadi —
Cizur Menor, 1473 (2009).

M. Llacer Matacas, Obligaciones vinculadas a la formacion del contrato y codificacion
del derecho de consumo. informacion y documentacion, en E. Llamas, Coord.,
Estudios de derecho de obligaciones. Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez,
La Ley, Las Rosas, 159 (20006).

M. Santos Moron, Informacion precontractual, forma y prueba del contrato, en G.
Botana & M. Ruiz, Coords., Curso sobre proteccion juridica de los consumidores,
McGraw-Hill, Madrid, 135 (1999).

V. Monsalve, Dinamica de la obligacion y el deber de informar (se) en la fase precontractual.
La relacion de consumo, en M. Aramburo, Ed., Libro homenaje a Javier Tamayo
Jaramillo, 485, Diké, Medellin (2011).

Revistas

G. D’Amico, Regole di validita e regole di comportamento nella formazione del contratto,
Rivista di diritto civile, No. 1, 49 (2002).

G. Lovece, El derecho a la informacién de consumidores y usuarios como garantia de
proteccion de sus intereses economicos ye extraeconomicos, Revista de Derecho
Privado y comunitario, No. 1, 449 (2009).

G. Marcatajo, Asimmetrie informative e tutela Della trasparenza nella politica comunitaria
di consumer protection: la risposta Della normativa sulle clausole abusive, Europa
e Diritto privato, No. 3, 751 (2000).

H. Doélle, Aussergesetzliche Schuldpflichten, 103, 67, Zges, Staats (1943)
J. Mestre, Obligations en général, Revue Trimestrielle de Droit Civil, No. 2 (1986).

—————————— , Disertacion hacia una nueva construccion en Colombia de la culpa
incontrahendo, 27 Revista de derecho, 41-73 (2007).

7777777777 , Consideraciones actuales sobre la obligacion precontractual de informacion,
una perspectiva europea, 117 Vniversitas, 15-52 (2008).

R. Lépez Cabana, La informacion al consumidor, Revista de derecho privado y
comunitario, No. 7, 253 (1994).

R. Saleilles, De la responsabilité précontractuelle, Revue Trimestrielle de Droit Civil,
712 (1907).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 125: 219-255, julio-diciembre de 2012



RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL POR VIOLACION DE LA OBLIGACION o55

S. Grossman & O. Hart, Disclosure Laws and Takeover Bids, 35 Journal of Finance,
323 (1980).

S. Pinto, La informacion como instrumento de proteccion al consumidor en el contrato,
126 Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas UCV, 103-118 (2000).

V. Monsalve, Importancia de la obligacion de informacion en las relaciones financieras de
consumo. Una aproximacion econémica y juridica, 33 Revista de derecho, Ediciones
Uninorte, Barranquilla, 158-182 (2010).

7777777777 , La integracion de la buena fe objetiva en la etapa de formacion de los
contratos de consumo, 122 Vniversitas, 365-392 (2011).

W. Marcusen, Das negative Vertragsinteresse in schweiz, Obligaitionenrecht, Zeitschrift
des bernischen Juristenvereins, No. 26, 121 (1890).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 125: 219-255, julio-diciembre de 2012








