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JUSTIFICACION

El presente moédulo de formacién auto dirigida forma parte del Plan de Formacion de
la Rama Judicial 2019, aprobado por el Consejo Superior de la Judicatura mediante el
Acuerdo No PCSJAI9-11265 del 7 de mayo de 2019, y guarda coherencia con el Programa de
Formacién continua con Enfasis en la Oralidad, Subprograma de Formacién en Derecho
Civil, y de igual manera con el Subprograma de Formacion en Derecho Contencioso
Administrativo.

En el taller de identificaciéon y diagndstico, - se pudo evidenciar diferentes tendencias
en cuanto a la manera de abordar el eje tematico del derecho del mercado, y mas en
particular, del derecho del consumidor. Es mas, resulta evidente, que en los casos en
que la primera instancia se surte ante la Delegatura para Asuntos jurisdiccionales
correspondiente a la Superintendencia de Industria y Comercio; la segunda instancia es
objeto de la jurisdiccion ordinaria tanto en este caso, como que el consumidor hubiera
optado por el juez civil del circuito.

Lo anterior, trae en principio, la posibilidad de que existan observaciones antagénicas
en aspectos trascendentales como son el equilibrio contractual y el consentimiento
informado frente a la teoria de los vicios del consentimiento, por citar tan solo un ejemplo,
habida cuenta que si bien poseia un Estatuto de Defensa del Consumidor desde los afos
ochenta, la jurisprudencia y la doctrina en materia de obligaciones y contratos, hizo
abstracciéon de las realidades que este consagraba, y continuo aplicando las posiciones
propias del estudio tradicional de estas materias, en el ejercicio judicial, por lo que se
carece de suficientes elementos para instalar esta nueva vision.

Teniendo en cuenta que en este caso el mdédulo estd dirigido al funcionario judicial que
se ocupa de resolver litigios en materia de derecho del consumidor de manera especifica,
todo esto a la luz del derecho del mercado en general y de sus interdependencias; el
maodulo resulta importante en el proceso de formacidn puesto que le brinda al discente
elementos de juicio necesarios para decidir en consonancia con la Constitucion, laleyy la
jurisprudencia en los casos referidos.

Al referirle la pluralidad del espectro normativo mixto al que se enfrenta y al indicarle
cudles son los principios y de modo general las disposiciones prevalentes que deben ser
tenidas en cuenta para la resolucién del caso que le convoca en su calidad de Juez, el
Modulo le facilita una tarea que no hace parte puntualmente de su especialidad, pero
gue por mandato de la Constitucién y de la Ley estd obligado a resolver con suficiencia

Adicionalmente, al incluir decisiones administrativas y jurisprudencia vinculada a
situaciones especificas el médulo enfrenta a discente a casos novedosos que tiene que
deberia atender bajo esta nueva éptica y en esa medida le prepara para resolver las
situaciones con una éptica renovada y construida a partir de su formacion de base.

La utilidad del mdédulo es evidente para el discente por la necesidad de tener un aparato
judicial que pueda dar cuenta de las necesidades mas sentidas de los ciudadanos. Un
Estado social de derecho requiere instrumentos confiables para hacer respetar los
derechos humanos para que aquellas acciones y comportamientos de los actores del
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mercado, se vean humanizadosy puedan ser objetode un controljurisdiccional acorde con
los preceptos superiores ya establecidos a partir de la Constitucion de 1991y desarrollados
por la Ley 1480 de 2011

La lectura del derecho del consumidor en nuestro medio es aun embrionaria. Las
discusiones acerca de si el derecho econdmico es una nueva disciplina genérica y el
derecho del consumidor una de sus especies, desde hace muchos affosinquieta el mundo
académico y judicial, porque en realidad trata de aportar soluciones a preocupaciones
aun no resueltas de forma uniforme, lo que invita a preguntarse sobre la especificidad de
estos datos interdisciplinarios reunidos.

La aproximacion que este moédulo proyectado para la Escuela Rodrigo Lara Bonilla
realiza a la intervencidén del Estado, desde una perspectiva renovada que brinda el
derecho econdmico, permite a los discentes, asomarse no solo a esta drea que conjuga
las relaciones entre lo juridico y la ciencia econdmica, sino que también a una apertura
interdisciplinaria que beneficia el ejercicio de su misidén como juzgador. El derecho
del consumidor constituye un desafio para el jurista clasico, habida cuenta que se ve
obligado a incorporar a partir del conocimiento adquirido en su formacién de base, es
decir la distincidn entre derecho publico y privado; la tradicional teoria general de las
obligaciones y contratos, todo ese movimiento de “administrativizacion” del derecho
privado, con consecuencias practicas evidentes.

Tal como esta concebido el médulo contribuye al propdsito fundamental de la Escuela,
cual es la mejora de la administracién de justicia. Se entiende que la cualificacion del
juez en la proteccién de los derechos de los consumidores y la toma de decisiones que
no transgredan el ordenamiento debe reflejarse en la forma en que se imparte justicia
en materia de productos y servicios ordinarios y financieros, y la contratacién en sectores
como la salud, la vivienda, la educacién, entre muchos otros que los participantes podran
profundizar, a partir de las herramientas que el mdédulo les ofrece. Las bondades que este
maodulo le genere al juez desde el punto de vista de su fortalecimiento tedrico y practico
deben replicarse en su actividad y en su papel frente a la sociedad.

Por los propdsitos que lo orientan, el mdédulo se acompasa con bases del enfoque
pedagdgico de la Escuela, este es el caso de la base denominada sociedad en la cual,
el sujeto adquiere un rol transformador y, sin duda, el juez convocado a resolver los mas
apremiantes reclamos de los consumidores puede cumplir ese papel al convertirse en
un garante responsable en la realizacidén de ese derecho y en un sujeto respetuoso de los
diversos intereses de la economia de mercado.

1 Incorporacion de principios y procedimientos propios del derecho administrativo a las relaciones juridicas regidas
por el derecho privado.
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OBIJETIVO

Objetivo general del médulo
Og 1. Identificar las razones fundamentales que dieron

origen a la intervencion del Estado en favor de la
proteccion de los consumidores y el alcance de la nocion
de consumidor y la fundamentacion constitucional del
necesario equilibrio entre los diferentes actores de la
economia de mercado.

Objetivos especificos del mddulo
O 1. Describir los debates de actualidad a nivel doctrinal
e y jurisprudencial que aportan a esta la proteccion de

los ciudadanos, como consumidores o usuarios, frente
a la relacion de consumo y a los contratos especiales,
que resultan muy sensibles para los mismos, para
la construccion de soluciones en la prdctica judicial
mediante el gjercicio sistemdtico de aplicacion de los
precedentes sobre la materia;

2. Contribuir a un mejor conocimiento por parte de los
operadores judiciales, de algunos aspectos sustanciales
Y procesales en general, en materia del derecho del
consumidor a la teoria general de las obligaciones y
de los contratos, para que los discentes cuenten con
herramientas para el desarrollo de sus actividades;

12



MODULO DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO DERECHO ECONOMICO: INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR

UNIDAD 1

RELACION DERECHO - POLITICA
Y ECONOMIA: NACIMIENTO DEL
DERECHO ECONOMICO

[ | ECONOMICA

LA NUEVA INTERVENCION
| ECONOMICA DEL ESTADO: UNA
TRANSFORMACION TOTAL

EL DIALOGO ENTRE EL DERECHO
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y

UNIDAD 1 EL DERECHO DEL CONSUMIDOR
LAS RELACIONES DEL CONSUMIDOR Y
CONTEXTO GENERAL LOS OTROS ACTORES DE LA ECONOMIA
DE LA ACTIVIDAD DE MERCADO PUNTOS
ECONOMICA EL DIALOGO ENTRE LOS COMUNES
DERECHOS DEL CONSUMIDOR Y

LA COMPETENCIA

PUNTOS DE
DIFERENCIA

RELACION DERECHO DEL CONSUMIDOR Y
MEDIO AMBIENTE

13



MODULO DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO DERECHO ECONOMICO: INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR

EL CONTEXTO GENERAL DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA

Objetivo general de la unidad

Examinar las articulaciones entre las areas que para efectos
pedagdgicos contempla el derecho. Y sobre relaciones
con aspectos técnicos, economicos, ambientales, que son
connaturales al derecho del consumidor.

Lo anterior para analizar la interdisciplinariedad que influye
sobre el derecho del mercado y poder efectuar andlisis mds
pertinentes desde el punto de vista de la puesta en prdctica de
las normas. Como la Ley 1480 de 2011 y los estatutos especiales
que existen en materia de defensa de los consumidores y
usuarios.

Objetivo especifico de la unidad

O Describir la integralidad de la intervencion del Estado en la
e economia a partir de la denominada constitucion economica;
y mediante la cual se protege la estructura del mercado.

Desde el momento en que un poder politico se funda sobre una base institucional, y de
ese instante se dota de ramas del poder (legislativo, ejecutivo y judicial) donde se reparten
competencias, equilibrios entre los érganos del poder publico y relaciones entre estas,
todo esto al servicio de una poblacidn mas o menos homogénea, dentro de un marco
geografico limitado por fronteras, es que nace la nocién de Estado. Los ciudadanos le
reconocen en forma independiente de si su acento es liberal o intervencionista, el
monopolio de ciertas fuerzas (la justicia y en forma principal las fuerzas armadas), y estos
reconocen y aceptan esta organizacién como la Unica que puede resolver sus conflictos,
en tanto que los otros paises, le reconocen su existencia juridica, dentro de la comunidad
internacional,

La idea del estado es la de un poder superior y trascendente, que tiene la mision de
ejercer entre las diferentes fuerzas colectivas un arbitraje que emana de la soberania,; y
gue expresa a la colectividad en su unidad. Por otra “parte, si el poder politico domina
tedricamente las otras formas de autoridad, él debe por tanto contar con ellas,y no es mas
gue su reflejo. La unidad del Estado es una ficciéon util, pero al mismo tiempo, no es una
ficcion, sobre todo dentro de un régimen que fragmenta el poder para impedir los abusos
gue reparte autoridad entre una pléyade de érganos mas o menos independientes los
unos de los otros. El Estado es como sefiala Jacques Donnedieu?, “el lugar geométrico de
la unidad ideal de todos estos puntos de arbitraje. El Estado es una especie de operacion
del espiritu, pero también al mismo tiempo de orientacion de la accion”.

2 DONNEDIEU, Jacques.

14



MODULO DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO DERECHO ECONOMICO: INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR

Desde el punto de vista del derecho el Estado es una persona moral. Esta constatacién
expresaqueel Estadoesindependientedelasumaentrelosgobernantesylosgobernados,
ya que los unos y los otros le estan sometidos. El Estado crea el derecho y dispone de sus
recursos presupuestales. Todos los 6rganos que funcionan en todos los paises del mundo
son establecidos en el Estado y para el Estado.

Han existido tradicionalmente dos clases de Estados, que se distinguen por el hecho de
gue los totalitarios absorben al individuo, es decir intervienen en cada acto de su existencia
privada y publica. Por el contrario, en el estado liberal, se reconocen derechos a los
individuos y un buen numero de libertades publicas por lo que se respeta la vida privada.
La mayor parte de los paises participan de un sistema mixto, y no son ni capitalistas ni
tampoco privilegian en el sentido marxista del término, una democracia donde el pueblo
no gobierna sino una elite que lo hace en su lugar, y donde se privilegia lo econdmico con
respecto a lo politico.

El Estado a través de |a historia, ha asegurado a los ciudadanos ciertas prestaciones que
obedecian en gran parte a actividades que eran producto del ejercicio de su soberania, y
en funciones como la justicia, la policia, las relaciones exteriores, la defensa nacional, los
servicios publicos, y la percepcién de los impuestos. Este papel del Estado, con la apariciéon
de nuevos desafios contemporaneos, ha surtido un permanente proceso de mutacidn, y
por esa razén, la forma de relacién con los ciudadanos ha sido cambiante.

El papel del Estado ha oscilado en el tiempo, entre la aplicacién de politicas econdmicas
gue permiten un gran lugar a la iniciativa privada, al partir de unas supuestas facultades
autoreguladoras que se atribuyen en principio, a la economia de mercado; y en otras
épocas, politicas de intervencidn consciente del Estado en ciertos sectores de la actividad
econdmica, con el fin de restablecer los equilibrios necesarios en el sistema econdmico,
cuando advierte que se estan propiciando evidentes desigualdades sociales, al interior
de este.

En efecto el sistema capitalista liberal consideraba que la politica econdmica debia
reducirse al respeto de las reglas de juego, y se consideraba que todo intervencionismo
generaria efectos perversos, y mas negativos que los males que se pretendian remediar.
La corriente intervencionista, por el contrario, senalaba que el Estado debia agregar al
modelo preexistente, una accidn sobre la actividad econdmica, que se hacia necesaria en
el sentido pleno del término. El Estado entonces, utilizaria mecanismos de regulacion del
sistema y procesos de ajuste econdmico, que pueden ser analizados desde la perspectiva
de tipo microecondmico ensayando explicar las condiciones de equilibrio o las causas
de aparicion de los desequiilibrios en los diferentes mercados; o una reflexion de caracter
macroecondémico con miras a determinar el nivel global de actividad, tanto a corto
termino (coyuntura) como a mas largo termino (el crecimiento).
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La actividad del Estado se efectda con la finalidad der lograr la estabilidad econdmica
la eliminacidn de grandes desigualdades sociales ante el objetivo fendmeno de la
distribucién de la riqueza; la consecucién de una asignacién eficiente de recursos, y
finalmente, el desarrollo y crecimiento de la economia colombiana. En la economia de
mercado, los desequilibrios se deben a factores que afectan la eficiencia econdmica, por
ese motivo se habla de racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes; la equidad, cuando se sefala que se busca la
distribuciéon equitativa de oportunidades y que todas las personas, en particular las de
menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos; el desarrollo
econdmico, y por eso se refiere a los beneficios del desarrollo, promueve la productividad,
competitividad y evoluciéon armdnica de las regiones®.

1.1 ELEMENTOS DE LA CONSTITUCION ECONOMICA

1.1.1 La relacion derecho-politica y economia: el nacimiento del derecho
econémico

Es importante sefalar las interdependencias entre el derecho y la politica, y la relacion
entre derecho y economia, que puede observarse en el mismo capitulo del libro sobre la
Constituciéon Econémica, mencionado en el parrafo anterior; son presupuestos necesarios
para una lectura integral de constitucidn econdmica colombiana, ya que la economia de
mercado no puede tampoco expresar, la totalidad de las preferencias de los individuos,
y hay que integrar en aras de la convivencia pacifica, valores como la calidad, la belleza,
la equidad y la solidaridad, que no son registrados con facilidad por los mecanismos del
mercado, ni este Ultimo puede impedir tampoco que se produzcan bienes, moralmente
danosos, lo que en realidad corresponde la norma juridica, y es por eso que se afirma, que
el derecho va mas alld de la economia, porque tiene valores propios que debe transmitirle.

Las relaciones entre la economia y el derecho constituyen un tema vasto en su extensién
y en su historia. Los estudios sobre el derecho y los estudios sobre la economia se
encontraron siempre vinculados entre si de alguna manera, tanto en Europa como en
Estados Unidos, hasta los afos treinta. Después de la ruptura consumada en Estados
Unidos a partir de esa década, las realidades politicas y econémicas que siguieron a la
terminacion de la Segunda Guerra Mundial, y después de la guerra fria, plantearon la
necesidad de gue se recuperara una optica interdisciplinaria para un mejor examen de
la realidad.

Para el funcionamiento armonioso de cualquier sistema econdmico se requiere un cierto
numero de normas que aseguren los intercambios econdmicos, es decir, la adquisicion
y el uso de los factores de produccidon, sean estos, productos o servicios. Por otra parte,
todo orden juridico tiene repercusiones que enmarcan, rigen o normativizan el sistema
econdmico de cada pais. Fruto de |la observaciéon de esta influencia reciproca, se generd el
estudio del derecho econémico como tema especifico de investigacion y de ensehanza.

3 VELILLA MORENO, Marco Antonio, Reflexiones Sobre La Constitucion Econdmica Colombiana, Bibliotheca
Millennio, Coleccion Derecho Econdmico y de los Negocios, El Navegante Editores, Bogotd, 1997, pag. 1 de mayo de 1995.
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Los actuales sistemas econdmico-politicos se encuentran a medio camino entre
el derecho privado y el derecho publico, razén por la cual la naturaleza del derecho
econdmico no es rigida, y, es mas, obedeciendo a esa naturaleza, siempre sera oscilante
como lo es el sistema econdmico. Lo anterior obedece a que, siendo la orientacién de
la politica econdmica en gran medida coyuntural y fluctuante, la normatividad debera
responder en forma pendular a esos fendmenos de “publicizacién” o de “privatizacion”
nacional, previamente establecidos por los poderes publicos. Cuando por ejemplo,
se nacionalicen las empresas y se intensifique por parte del Estado la proteccién de
ciertos derechos a ciertos grupos como los consumidores, la autonomia de la voluntad
se vera reducida por la intervencién administrativa del mismo; en tanto que cuando
verbo y gracia, se privaticen las empresas publicas y el Estado estimule la libertad y
la libre competencia econdmica, las técnicas privatistas terminaran de preferencia,
flexibilizando o impregnando la normatividad del desarrollo econémico escogido.

El derecho econdmico en su versidon anglosajona de analisis econdmico del derecho, o
de su version continental: derecho econémico y derecho de la economia, es una realidad
juridica que se presenta en todas las sociedades industrializadas contemporaneas, y en
la mayor parte de aquellas que aspiran a serlo. El analisis econdmico del derecho es una
tendencia que tiene su origen en Gran Bretafa y Estados Unidos, y que, a diferencia del
derecho continental, no parte de categorias juridicas predeterminadas, no le concede
una gran importancia a la summa divisio entre el derecho publico y el derecho privado.
Ajeno al conceptualismo juridico, el pragmatismo que caracteriza a estos sistemas
juridicos busca aplicar la teoria econdmica y los métodos econométricos para el examen
de la formacién, la estructura, los procesos e influencia de la ley y de las instituciones
juridicas. La doctrina del derecho continental, que fue inspirada en principio por los
autores alemanes, pero luego se extendid a Italia, Francia y Bélgica; distingue a su vez
dos posiciones: la de quienes sostienen que se trata de una disciplina nueva y auténoma,
y la de aquellos que consideran que constituye ante todo una técnica de creacién, de
aplicacion, de interpretacion y de ensefhanza de las normas de derecho.

La nocidén de derecho econémico aparece hacia los aflos ochenta, y se origina en la
preocupacion por la asuncién que hizo el Estado de observar, como un fenémeno integral
la economia, y participar mediante medidas de intervencién, activamente en esta. La
doctrina del derecho continental distingue también entre derecho de la economia,
nocién esencialmente descriptiva y que se refiere al conjunto heterogéneo de normas
gue se aplican a la actividad econémica, y la nocidn de derecho econdmico, nocidn mas
cualitativa y que insiste en cada caso, en un reencuentro interdisciplinario que transforma
la misma norma de derecho.

Existe una candente discusidn en torno a la definicién del derecho econédmico, lo que,
por supuesto atafe al derecho del consumidor, area especifica del mismo. La reflexion
del profesor Georges Vedel resulta bastante pertinente a este respecto. Se pregunta
el, cdbmo admitir gue una nueva rama del derecho se ha constituido o estd en camino
de constituirse. ;Como distinguir lo que es propiamente una nueva disciplina; nueva
y auténoma, o con vocacién de autonomia, ;de aquello que seria simplemente una
manifestacién dentro del seno de otra disciplina?
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“La respuesta es tanto funcional como empirica. La autonomia aparece en
principio, cuando la aplicacion a una materia de principios generales o de métodos
de razonamiento pertenecientes pura y simplemente a una disciplina existente,
conduce a inexactitudes™.

Acto seguido, ilustra su afirmacién con el siguiente ejemplo del derecho francés. Senala:
Si el derecho administrativo se considera auténomo frente al derecho civil, es porque
razonar sobre un contrato administrativo con la ayuda del articulo 1134 del Cédigo Civil
(equivalente al 1602 del Cédigo Civil Colombiano), o sobre un caso de responsabilidad
extracontractual del Estado con la ayuda de los articulos 1382 y siguientes (equivalentes
al 2341 y siguientes del Cddigo Civil Colombiano), nos conduce a un resultado erréneo. Y
agrega el connotado autor francés:

La autonomia aparece también, aunque de una manera mas sutil, cuando la
materia considerada, aunque aparentemente no pareciera mas que colocar en
marcha principiosy métodostomadosde lasramasdel derecho existentes, produce
de hecho, una especie de combinacidn quimica con un caracter novedoso; asi en
la practica la sal de cocina no sea nada diferente a cloruro de sodio, no resulta
indiferente esparcir sobre nuestro “beefsteak”, una sal adquirida donde el tendero,
o salpicarlo con sodio, después de haberlo perfumado con cloros.

Este es el caso, del derecho del trabajo que histéricamente se ha formado a partir de
nociones bastante clasicas de derecho civil y de derecho administrativo. No se le podria
negar por ejemplo su autonomia, que nace de la sintesis de sus origenes y del hecho que
los problemas para resolver exigen justamente esa hibridaciéon a que hacemos referencia.
A nuestro juicio el derecho del consumo, podriamos decir que tiene una vocacién de
autonomia.

Este punto de vista funcional puede verificarse empiricamente. Se ha dicho que la
clasificacién de las ramas del saber juridico por su objeto puede conducir, segun los
casos, sea a una simple yuxtaposicion de soluciones en la misma materia, sin que ella
exija una verdadera autonomia, sea por otra parte, a la constitucion de una disciplina
verdaderamente nueva. El derecho farmacéutico, se ha dicho, no es mas que la suma
de resultados a los cuales se llega, cuando para resolver los diversos problemas que esta
actividad puede plantear, se les aplica el derecho civil, el derecho comercial, el derecho
administrativo, entre otros. Pero el derecho del trabajo es algo muy diferente a una suma
de soluciones: es un conjunto de principios de solucién, lo que es bien diferente.

El profesor Vedel sefnala refiriéndose al derecho econdmico:

“La alternativa es simple. El empleo del término derecho econdmico es legitimo,
en cualquier caso. Pero él puede corresponder a dos situaciones diferentes: o bien
a una agrupaciéon pedagdgica y practica de diversas disciplinas dispersas, pero
Ccuya puesta en marcha no se encuentra alterada por el hecho de que se apliquen
a la economia; o bien un cuerpo de principios que, jugando de manera auténoma
en uno u otro de los sentidos enunciados inicialmente, conducen a resultados
gue no son los mismos que los que se habrian obtenido con la aplicacion de las
disciplinas clasicas™®.

4 VEDEL, Georges. Le Droit économique existe-I-117. Melanges Virgreux Pierre, 1981, pags. 770-771.
5 Ibidem.
6 Ibidem.
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En el presente caso, el derecho del consumidor podria corresponder al encuentro
multidisciplinario ya descrito, aplicables al consumidor; o bien un cuerpo de principios
que, jugando de manera auténoma en uno u otro de los sentidos enunciados inicialmente,
conducen a resultados que no son los mismos gque los que se habrian obtenido con la
aplicacion del derecho privado. Por esta razén de la misma manera como existio en su
momento una “comercializacion del derecho civil” a la que se refirid Ripert’; me permito
insinuar que existe una “administrativizacién del derecho comercial” producto de la
intervencion del Estado en la autonomia de la voluntad tradicional; y el derecho del
consumidor, seria un buen ejemplo.

Podriaafirmarse que elderecho delconsumo esaquel conjuntode actuacionesdediversas
autoridades administrativas, que tratan de la ordenacién de aquellas conductas que
tengan relacion con la actividad econémica dirigida a poner en manos de un destinatario
final un bien o servicio para la satisfaccion de sus necesidades, asi como del conjunto de
situaciones juridicas que se producen cuando se concreta esta actividad. La profunda
transformacién de los métodos de produccidn y de distribucidn contemporanea, condujo
en la practica a que, al celebrar los contratos por parte de los consumidores, estos tuvieran
gue aceptar o rechazar en blogue las condiciones del contrato, sin tener la posibilidad de
discutirlas con quien se esta contratando, como sucedia en el derecho tradicional.

Enesteordendeideas,razonarsobreloscontratosdeconsumoysobrelasnuevasrealidades
gue aporta el desarrollo contemporaneo con los conceptos de la teoria tradicional de las
obligacionesy contratos, elaborada para los contratos libremente negociados; distorsiona
la realidad en que se encuentra el consumidor frente al profesional en materia de
desigualdad frente al poderio econdmico, frente a la diversidad, complejidad y riesgos de
ciertos productos; sometiéndolo a quedar a merced del profesional que tiene ademas la
inmensa posibilidad de una gran seduccidon publicitaria y de superioridad técnica.

El derecho clasico de las obligaciones y contratos se desarrollé a partir de la idea de que
el hombre es libre por esencia, y gue en consecuencia la regla general, es que la decisidn
voluntaria e individual sea la fuente de derecho que crea los efectos del contrato. La
realidad es que las relaciones negociales, han reflejado un desequilibrio creciente entre
el profesional y el consumidor. El derecho del consumidor nace en cambio para buscar
ese reequilibrio contractual entre el poder econdmico de los profesionales del comercio
y la fragilidad del consumidor en el mercado, quien se ve expuesto a la diversidad
contemporanea de los productos y de los servicios, asi como a su gran complejidad, lo
gue dota a los profesionales de una superioridad de negociacién y persuasion, que resulta
evidente e indiscutible.

El derecho del consumidor tiene vinculaciones estrechas con el derecho de la
competencia, de la propiedad industrial y en general del derecho econdmico. Por otra
parte, se puede afirmar la pluridisciplinariedad del derecho del consumidor, por la
existencia de disciplinas no juridicas que, si bien no son propiamente parte, pero que son
intimamente vinculadas porque permiten aclarar las situaciones a las que se enfrenta
el derecho del consumidor. Estan disciplinas cientificas como la quimica de alimentos,
higiene, mecénica, metrologia, entre otras; o ciencias humanas como la economia y la
sociologia del consumo, o la sicologia econdmica.

7 RIPERT,
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El derecho econémico y el derecho del consumidor se manifiestan en las ramas diversas,
de las cuales toman, en cada caso, necesariamente una parte importante de su técnica
propia. Ambos, no se limitan a una influencia reciproca, ya que, por su orientacién
particular, permiten siempre que se le distinga, pues aportan en cada caso a esa técnica
anotada preexistente, una coloracién, para no decir una remodelacién o transformacién
especifica. “De esta manera puede seguirse su trazo dentro de cada disciplina, como
se sigue en los océanos las ramificaciones de las grandes corrientes marinas”. Estas
técnicas juridicas renovadas o innovadas que se colocan al servicio del desarrollo, estan
estrechamente emparentadas por su afectacién: forman un cuerpo y el espiritu que
orienta su aplicacién, es unoy original.

La naturaleza de la fusién que materializa el derecho del consumidor (especie), el
derecho econdmico (género en este caso), resulta evidente. El mismo derecho comercial,
ha sufrido con el intervencionismo una metamorfosis apreciable, que se presenta con la
aparicidn de un gran numero de reglamentaciones de la actividad econédmica en cuanto a
control de precios, leyes sobre practicas restrictivas de la competenciay antimonopdlicas
0 normas para la proteccion de los consumidores entre otras, que pertenecen al dominio
del derecho econdmico y que constituyen actualmente la principal fuente juridica que
regula la operatividad de las empresas y de los negocios

De todas maneras, como decia con precision el autor francés, Claude Champeaud “la
cualificacion no es lo que importa, se trata mds de una coloracion, que de una naturaleza
propiamente dicha”®. En efecto, el derecho del consumidor no es ni publicista ni privatista,
se ubica precisamente por fuera de las categorias tradicionales y es lo que justifica tanto
el reconocimiento de su existencia. Esimportante sefialar la influencia reciproca que se da
entre el derecho econdmico y el derecho del consumidor con el derecho constitucional.

1.1.2. La constituciéon econémica

El tema de la constituciéon econdmica plantea la necesidad de asumir una postura
ideoldgica en cuanto a la orientacion del manejo del Estado, y hace necesario superar las
limitaciones de un lenguaje propio a cada disciplina: la juridica y la econdmica; advertir
gue es lo que representan en realidad, ciertos términos para el economista y para el
jurista, cometido mas dificil, que una eventual barrera idiomatica. Aqui se encuentra la
génesis del papel del Estado y del derecho, en la creacidn y en la interpretacion de la
norma econdémica. Es a partir de la superacion de la confusiéon histérica entre politica y
economia, entre el interés individual y el colectivo herencia del socialismo-marxista, que
se hace evidente la necesidad de acudir a consideraciones axioldgicas y sociales, que
puedan contribuir la lectura integral de nuestra carta politica; asi como para afianzar ese
dialogo entre los diferentes actores de la ciencia social, sean estos juristas y economistas,
gue contribuyan a construir una nueva mentalidad profesional del derecho que sirva
para que esta disciplina se constituya en un instrumento, y no en un obstaculo, para el
desarrollo econdmico y la tranquilidad social.

El articulo 334 de la Carta Politica se refiere a la direcciéon general de la economia por
parte del Estado, y establece que intervendra por “mandato de la ley” en toda la actividad
econdmica; en tanto que el articulo 150 en su ordinal 21, establece que el Congreso fija
los limites de las leyes de intervencidon econdmica. Esta facultad de intervenir, no solo le
permite al Estado restringir la libertad de empresa y la iniciativa privada, sino corregir los
desequiilibrios propios de los mecanismos de precios.

8 CHAMPEAUD, Claude. Contribution A La Définition Du Droit Economic. Documents Orleans Faculte de Droit. 1973,
pag. 35.
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La constitucién econémica colombiana aporta los pilares de la “economia de mercado”;
consagra principios de diversos origenes: liberales (la propiedad privada, la libertad
econdmica representada en la libertad de empresay la libre competencia); autoritario (la
planeacidén econémica y la proteccidn especial a los trabajadores); y otras competencias
econdmicas especializadas (banca Central, servicios publicos, entre otras). Ademas,
sefala el papel del Estado como mecanismo regulador, los limites y mecanismos de
intervencion del Estado en la actividad econdmica, segun este reglamentando el mercado,
orientando el mercado, participando como otro actor del mercado; o comportandose
como consumidor del mercado.

En este orden de ideas, en el articulo 333 de la Carta Politica se consagra la libertad
econdmica, dentro de la economia de mercado, y la primera, a partir de la propiedad
intelectual articulo 61 de la C.P), el derecho de la competenciay el derecho del consumidor
(disciplinas que hacen parte a su vez del derecho econémico que es el género), se
basan en tres pilares fundamentales, a saber: el poder econdmico y la explotacién de
exclusividades; el abuso; y los desequilibrios; que seran armonizados y equilibrados, entre
creadores, empresarios y consumidores.

De otra parte, aunque se habla de la erosién del derecho comun de los contratos y las
obligaciones a partir de la crisis de la autonomia de |la voluntad como principio de origen
liberal. El estudio de la constitucién econdmica nos lleva a la conclusidon de que existen
mas convergencias que divergencias con el derecho del mercado, especialmente en
un mundo mas interconectado e interdependiente, pero mas exigente en materia de
desafios como la competencia empresarial a partir de la ciencia y la tecnologia, lo que
trae la posibilidad de que se coloquen en el mercado productos nocivos, defectuosos y
peligrosos, que amenacen la vida y la integridad de los consumidores.

La constitucién econémica hace relativos los principios liberales, e introduce restricciones
a los mismos, ademas de ciertos equilibrios en beneficio del interés general. La propiedad
se encuentra limitada por el interés social, el medio ambiente, y el patrimonio cultural
(articulo 58 de la C.P inciso 2° y 5°). La libertad econdmica (articulo 333 de la C.P) en sus
acepciones de libertad de empresa y de libre competencia se encuentra restringida por
licencias y permisos para ejercer determinadas actividades econdmicas de parte del
Estado (articulo 335 de la C.P, pero también, mediante la vigilancia de las normas que
protegen el mercado a través de las leyes sobre practicas restrictivas de la competencia
(Ley 1340 de 2009, reglamentada por los Decretos 2897 y 2896 de 2010) y competencia
desleal (Ley 156 de 1996), asi como que pretenden proteger al consumidor frente al poder
econdmico y tecnoldgico de los empresarios; asi como fortalecer su informacién sobre
productos peligrosos, nocivos y defectuosos en la ley de proteccién del consumidor (Ley
1480 de 2011).

En cuanto a los principios que fueron de origen autoritario, la constitucién econémica los
flexibiliza, por ejemplo, en materia de planeacién econdmica (articulo 339 de la C.P) y de
proteccion al trabajo (articulos 25, 53, 55 de la C.P), mientras que el articulo 56 de la C.P
dice que el derecho de huelga solo esta prohibido en los servicios publicos esenciales. La
Constitucion también trae competencias especializadas como las de la Banca Central
(articulo 371y 376 de la C.P) y los servicios publicos (articulos 365 a 369 de la C.P) El
articulo 356 de la C.P trae el sistema general de participaciones de los departamentos y
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municipios para financiar los servicios que estan a cargo de la Nacién, y el articulo 350 de
la C.P, introduce la nocién de gasto publico social.®

Es importante hacer un breve recuento para efectos de esta presentaciéon de la Ley 1480
de 2011 sobre Protecciéon del consumidor, acerca de cémo ha sido la evolucion del papel
del Estado, teniendo como punto de partida conceptual el Estado liberal y la competencia
perfecta; y la profunda metamorfosis, primero pasando por el Estado intervencionista;
y luego observando profundas transformaciones porque le corresponde intervenirse
a si mismo, cuando expide actos administrativos u otorga contratos, infringiendo la
normatividad sobre competencia.

Lo anterior, porque todo esto, va a tener una profunda influencia desde el punto de vista
del consumidor y el usuario de servicios publicos, y abre la via a que las personas que son
perjudicadas en esa calidad por infracciones a las practicas restrictivas ejerzan acciones
colectivas contra los infractores (carteles como los de los cuadernos, el papel higiénico, el
arroz, el cemento, entre muchos otros)

En primer lugar, esta por supuesto del Estado liberal de origen anglosajén que ve en
el mercado la prolongacion econdmica de la sociedad civil, y donde la prosperidad y la
cohesion dependen directamente del libre juego de la oferta y la demanda, ya que los
mecanismosdel mercado permitenobtenerese 6ptimoy lasatisfacciéondelinterésgeneral.
Dentro de esta concepcién del Estado, este es definido como una entidad abstractay que
expresa permanentemente la voluntad general del cuerpo politico a través de la ley. Al
estar por encima de la sociedad civil, debe sustraerse a los conflictos que se desprenden
de sus diferentes componentes. El Estado es el Unico que puede lograr la unidad de una
sociedad afectada por tensiones nacidas de los intereses particulares, como depositario
del interés general, del orden y de la cohesién social. Existe pues, “una distancia infinita
entre el Estado y las demds personas” como se lamentaba un autor francés J. Caillosse,
cuando se interrogaba en el ano 2000, si el derecho administrativo francés habia sido
tomado cautivo por el derecho de la competencia. Al izarse en alto del poder normativo,
el Estado no ve en el mercado mas que “un espacio menor entregado a los intringulis un
poco degradantes de los intereses y comportamientos privados”.

En segundo lugar, vendria la teoria econdmica del Estado intervencionista, donde se
le impone entonces al Estado, el deber de establecer el orden y en virtud del interés
general, y este debe utilizar el derecho de la competencia como instrumento de policia
econdmica para regular el buen funcionamiento del mercado. En sus origenes en
Francia comenzé como la “rama cadete de una reglamentacion de precios al servicio
de la cual la competencia entre las empresas se ubicaba voluntariamente” Se precisa
gue la competencia no es un fin en si, sino un Mmedio para alcanzar objetivos sociales
y econdmicos. El Estado debe intervenir si la competencia no puede obtenerlos o
compromete su obtencién, lo que se traduce de cierta manera en que no existe realmente
una libre competencia, sino un sistema de competencia administrada, que se caracteriza
por una tasa elevada de motivacién, un control publico reforzado y una reglamentacién
abundante.

9 VELILLA MORENO, Marco Antonio, Introduccién al Derecho Econdmico y de los Negocios, Introduccién a la
Constituciéon Econdmica Colombiana, Ed. Planeta, pag. 113y ss.)

10 CAILLOSE, J.

M MOUSERRON, J.J y SELINSKY, V. El nuevo Derecho Francés de la Competencia. Litec. 1987.
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La etapa en que el Estado como autor que era de la competencia, estimaba que no estaba
sometido a ella, y que solo él podia intervenir sobre el mercado, como en efecto lo hizo
prolificamente, esta superada. En el siglo XIX se habia marcado la separacién entre el
sector publico y el mercado, lo que refleja la oposicidon entre la sociedad civil y el Estado.
Entonces el derecho administrativo era el mundo del monopolio y el derecho privado el
de la competencia como anotaba M. Bazex al referirse a la “problemadtica general de la
intervencion de los operadores publicos en una economia de competencia?. La libertad
econdmica, impedia a las empresas publicas competir con las empresas privadas, asi que
podian producir bienesy servicios, pero no podian venderlos al publico niintervenir sobre
los mercados, razén por la cual no les eran aplicables las normas de la competencia.

Mas adelante la intervencidén de las personas publicas en la esfera econdmica toma
una forma mas sistematica e ideoldgica. No se trata tanto de competir con los actores
privados sino de satisfacer las necesidades de interés general. La intervenciéon del Estado
se justifica por la carencia de un interés privado, y la existencia de un interés publico local.
La jurisprudencia administrativa protege a los operadores privados de la competencia
de las personas del sector publico, llegando incluso a pretender prohibirles de manera
general que realicen actos de industriay comercio, de tal manera que el sector publico no
podia competir con el sector privado mas que a titulo excepcional, y solo por una mision
de servicio publico.

Esta limitacion pretoriana de las intervenciones econdmicas del Estado no permitiria
continuar profundizando en el desarrollo de la denominada economia dirigista. Con
la desaparicion del principio de especialidad de los establecimientos publicos, la
extension de la nociéon de interés general, la diversificacion de los servicios publicos y la
descentralizacion del poder de intervencién, se da entonces una verdadera confusién de
actividades publicas y privadas que sustituye la distincidn original entre servicio publicoy
mercado concurrencial, y es asi como se comienza a hablar de la aplicacion de las normas
del derecho de la competencia a los operadores publicos.

En la lectura de la constitucion econdmica es posible establecer dos tendencias, que
posteriormente resultaran complementarias y no antagénicas. La de aquellos que
consideran que el derecho se encuentra al servicio de la economia, de tal manera que de
lo que se trata, es de crear los mecanismos juridicos para orientar la economia (economia
intervencionista) que pretende sustituir los mercados, a los operadores, porqueintentando
dirigirla, entra en conflicto con la libertad individual. Y la segunda, que apunta a crear un
derecho que nutra la economia, y que al encontrase en manos del Estado, sea cercano
a los hechos y respetuoso de la libertad de los operadores, y no pretenda abrogarse la
construccion completa de la organizaciéon de la economia.

Se trata en este caso de optimizar y no de obligar y forzar los mecanismos, mediante una
politica que incluya lo econdmico, pero que no prescinda de todos los otros imperativos
gue hacen la vida armoniosa de los ciudadanos, la que no se reduce a la simple
satisfaccion de las necesidades materiales. Esta nueva dptica que amplia los valores que
se tienen en cuenta para percibir la economia contemporanea, conducen a un cambio
de perspectiva, en la aproximacion juridica de la economia, de la tecnologia, y de varias
disciplinas que contribuyen a una lectura interdisciplinaria de la constitucién econémica.

12 BAZEX, M.
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Desde el punto de vista de los operadores del mercado, la actividad econdmica tiene dos
objetos: garantizar la existencia de las empresas, porque es una condicidén para el buen
funcionamiento de la economia; y, de otra parte, proteger a los ciudadanos contra las
empresas en competencia por la conquista de los mercados, que no es otra cosa que la
conquista de la clientela y de los consumidores.

En la I6gica anterior, el derecho de la competencia era, sino opuesto al derecho del
consumidor, siobservado de manera aisladay como un compartimento estanco. El Estado
hacia de arbitro en cualquier conflicto, que tenia desde esta perspectiva, que presentarse
de manera inevitable. Por el contrario, desde el punto de vista de una légica de economia
de mercado y de derecho econdmico, las empresas, los consumidores y los creadores
participan igualmente del buen funcionamiento del mercado, donde los dos primeros
son los operadores, en tanto que los creativos, a través de la propiedad intelectual, son los
proveedores de nuevos y mejores productos. La desigualdad y la asimetria entre ellos, no
debe serobstaculo para que laeconomiade mercado tomeen cuenta lainterdependencia
entre estos, y mediante el derecho del mercado (derecho econdmico), nuevos nexos
aparezcan entre estos. Destaco el papel que pueden jugar los consumidores frente a la
empresa en materia de ética o de medio ambiente, frente al consumo responsable, y el
respeto del derecho al empleo digno, al no adquirir productos producidos donde no se
respeten la legislaciéon laboral, es el caso, de empresas que utilizan para la confeccién de
los productos, menores de edad, o personas que no tienen acceso a su seguridad social. El
castigo del consumidor a estas marcas condiciona la existencia misma de las empresas.

1.1.3. La nueva intervencion econémica del estado: una transformacion total

En cerca de diez anos, la aplicacion del derecho de la competencia a los actos
administrativos se ha constituido en uno de los aspectos esenciales del derecho publico
econdmico. El tema tiene como contexto la tradicional distincidn histérica entre derecho
privado y derecho publico, e invita al jurista a interrogarse acerca de la coexistencia,
muchas veces conflictual, de dos clases de jurisdicciones. Por otra parte, esta materia
expresa un interés renovado por el estudio de las relaciones juridicas entre el Estado y el
mercado, asi como del derecho administrativo y el derecho del mercado. Esta materia en
Europa ha convocado para la discusion, a la policia econdmica (autoridades del mercado),
el gobierno, los legisladores nacionales y comunitarios, y por supuesto a los Consejos de
la Competencia, la Jurisdiccion ordinaria, y las jurisdicciones contencioso-administrativas.

Al respecto, Claire Mongouachon® de la Universidad de Paris, ha seflalado que este
fendmeno relativamente reciente de la sumisiéon del sector publico al respeto de las
normas de la competencia implica consecuencias considerables para la administracion.
De una parte, porque cuando las personas publicas desarrollen una actividad en un
mercado especifico, su comportamiento, como el de todo otro operador en ese mercado,
es susceptible de ser controlado por la autoridad de la competencia. De otra parte,
cuando esas personas actUan como autoridad puUblica a través de la expedicidén de actos
administrativos, el juez administrativo es competente para hacer respetar el principio
de libre competencia sobre el mercado. El derecho publico de la competencia, que se
encuentraen plenaexpansion, busca una conciliacidén entre lasexigencias de preservacion
del proceso concurrencial, esencial para el mantenimiento de una economia de mercado
y las necesidades imperiosas del interés general.

13 MONGOUACHON, Claire

24



MODULO DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO DERECHO ECONOMICO: INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR

¢Cual es el Estado del arte en materia de la legitimidad de la intervencion del Estado en
la actualidad? En realidad, la legitimidad de la accién publica en el mercado siempre
ha sido motivo de debate. Pero en los Ultimos afos, existe una marcada tendencia
a permitir el control juridico sobre las intervenciones econdémicas de las personas
publicas, sometiéndolas a las exigencias del mercado, hasta el punto de que el derecho
administrativo no ha podido ignorar mas, el derecho de la competencia en la contrataciéon
publica y a las autoridades encargadas de hacerlo respetar. Esta transformacién ha sido
mas evidente en el derecho comunitario europeo. Sin embargo, mas adelante, veremos
gue ya estamos dando los primeros pasos.

La figura del Estado no ha podido contener la incursidon del derecho de la competencia
frente a las autoridades y operadores publicos en competencia, lo que ha propiciado
el que se desarrollen técnicas juridicas adaptadas a las actividades publicas que sean
suficientemente eficaces para garantizar la operacién de derechos de los operadores
del mercado, que tocan los fundamentos mismos del derecho administrativo, y tendran
implicaciones muy concretas. Es por este motivo que la aplicacion del derecho de la
competencia a los actos administrativos esta “cargada de una dimension politica y
tedrica que se impone y de evoluciones histéricas apremiantes” como decia M.A.-Frison-
Roche'4, al comentar algunos presupuestos sobre “El peso de las ideas en la reparticion de
las competencias entre los jueces ordinarios y la jurisdiccion contencioso-administrativa
en materia de derecho de la competencia”.

En los Ultimos afos, la nocidn de servicio publico a la francesa ha sufrido una importante
transformacioén, y es asi como la aplicacion del derecho de la competencia a los contratos
estatales, y finalmente, a los actos administrativos parece ser el Ultimo paso que se ha
dado en este sentido, lo que para algunos implica una verdadera necesidad de reescribir
el derecho administrativo, con unas consecuencias que son inestimables. No se trata de
una construcciéon facil, sino por el contrario que se desarrollaen medio de laincertidumbre,
gue se enfrenta en forma permanente a obstdculos conceptuales provenientes de la
historia, de |la politica y del derecho, ya que no se trata de un problema de simple técnica
juridica.

Con relacién a esta jurisprudencia mediante la cual la Seccidén Primera del Consejo
de Estado se pronuncia sobre la aplicacién del derecho de la competencia a los actos
administrativos y la contratacion estatal, pueden consultarse tres providencias en la
obra Introduccién al Derecho Econdmico y de los Negocios®™, para examinar la evoluciéon
y aplicacion de estas nuevas formas de intervenciéon del Estado en la economia.
Relacionamos como ejemplos esta Aclaracion de Voto de Adpostal, Sentencia del 18
de octubre de 2007. Ponente Rafael E. Osteau de Lafond Pianeta Nro. 2002-00309-01)
José Gregorio Hernandez contra Ministerio de Comunicaciones y Salvamento de Voto
De Tercer Canal. Marco Antonio Velilla Moreno, Maria Elizabeth Garcia y William Giraldo.
Sentencia 14 de febrero de 2012. Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Radicado
Nro. 11001-03-26-000-2010-0036-00 Expediente Nro. 38954, Jaime Omar Jaramillo Ayala
contra la Comisiéon Nacional de Television.'®

14 FRISON-ROCHE, M.A.

15 VELILLA MORENO, Marco Antonio. Introducciéon al Derecho Econédmico y de los Negocios. Aclaracion de Voto de
Adpostal. Editorial Gestion 2000. Pag. 439.

16 VELILLA MORENO, Marco Antonio. Introduccién al Derecho Econémico y de los Negocios. Salvamento de Voto de

Tercer Canal. Editorial Gestion 2000. Pag. 461.
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1.2. LAS RELACIONES DEL CONSUMIDOR Y LOS OTROS ACTORES DE LA
ECONOMIA DE MERCADO

La fuerza de estos nexos de interdependencia que las autopistas de la informacién digital
han favorecido, puede tender a atenuar los conflictos entre consumidores y empresarios,
y de estos con los titulares de la propiedad industrial y de los derechos de autor. No existe
una definicién precisa de la economia de mercado, pero si afirmamos que el derecho de
mercadoeselderechodelaeconomiade mercado;estamosreagrupandovariosconceptos
de derecho econdmico, como la propiedad intelectual, el derecho de la competencia y
el derecho del consumidor. Es facil constatar, que todos estos compartimentos, en que
para efectos pedagdgicos se divide el derecho, y que acabamos de citar, rigen una sola
realidad: la actividad de los operadores del mercado; lo que nos permite afirmar que
utilizar estas nociones, de una manera sistémica, pueden contribuir a mejorar nuestra
comprensiéon y darle mas coherencia.

El derecho del mercado, no es otra cosa, que el derecho de la economia del mercado,
gue es alli donde se instituye un orden publico econédmico, destinado a permitir el mejor
funcionamiento de sus mecanismos reguladores, de tal manera que estos tiendan a la
satisfaccion de los ciudadanos.” En otras palabras, y como lo sostienen sus precursores,
el derecho del mercado supone en principio un sistema juridico que pueda enmarcar un
sistema de economia de mercado, en el sentido liberal del término, es decir un sistema
gue estimule el encuentro entre la oferta y la demanda en condiciones de colocacién
optima de las riquezas, sin demasiadas restricciones e intentando prevenir e incluso
sancionar los atentados contra dicha légica.

La economia de mercado es una forma de organizacién que da al mercado un papel
preponderante en la regulaciéon de las relaciones econdmicas. “La economia de mercado
estd hecha de intercambios y de circulaciéon de riquezas con miras a su consumo final™®
. La economia de mercado reposa sobre el principio de la libre competencia e implica
como principios la propiedad privada, la libertad contractual y el respeto de los contratos™
y en particular, en beneficio del consumidor tendra que ser eficaz buscando el progreso
econdmico, el progreso técnico, la innovacién, ademas considerando la produccién de
bienes y servicios, pero también su consumo, lo que, de hecho, incluye la funcién de
distribucion, por lo que algunos hemos adoptado la nocién de derecho de la distribuciéon.?°

El derecho del mercado comprende entonces, el conjunto de normas aplicables a los
operadores que hacen parte del mercado, es decir las empresas (con sus activos tangibles
e intangibles-propiedad industrial), asi como a los consumidores, teniendo en cuenta
sus intereses. Ahora bien, el derecho del mercado hace complementarias oposiciones
tradicionales, es decir el derecho de la competencia que se opone en apariencia al interés
del consumidor; el derecho de la competencia al derecho de la propiedad industrial; y el
derecho de la propiedad industrial al derecho del consumidor, todo esto a partir de una
|6gica nueva, caracteristica de la economia de mercado.

17 DE LEYSSAC, CI. Lucas et PARLEAN!I, Gilbert. Droit du Marche, op. Cit. 27.

18 BEAUCHARD, Jean, Droit de la distribution et de la consommation, Themis. Droit Prive, pag. 48.

19 GUIVAL, M., in Rep . Com. Dalloz, Voir Commerce et industria, nro 51.

20 VELILLA MORENO, Marco Antonio. Derecho de la Distribucion Comercial, Bibliotheca Millennio, Coleccién Derecho

Econdmico y de los Negocios, El Navegante Editores, Bogota, 1 de mayo de 1995.
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El derecho del mercado tiene algunos criticos. Para algunos un caracter artificial y
fluctuante que no asegura una estricta previsibilidad al titular de los derechos en
cada contexto juridico, ya que al existir una ambiguUedad por la referencia que se hace
a la economia, esto puede constituir un factor aparente de realismo, pero una fuente
de inseguridad juridica real. Por otra parte, existen por otra parte nociones como las
de mercado pertinente, teoria de las infraestructuras esenciales, los reglamentos de
excepcion, lineas directrices y reglas de razén, que causan verdadero escozor en los
juristas tradicionales.

El termino derecho econdmico proviene de la doctrina alemana que a su vez distingue
entre constituciéon econdmica y derecho administrativo de la economia. La constituciéon
econdmica precisa las concepciones fundamentales del Estado en lo referente a la
propiedad privada, la libertad contractual, la libertad econdmica en sus modalidades de
libertad de empresay libre competencia, asicomo la naturalezay grado de la intervencién
delos poderes publicosdentro de laeconomia, el grado de participacion que se permite en
el mercado por iniciativa personal de los actores, y la proteccion juridica de esa iniciativa,
lo gue nos conduce en forma necesaria, a la denominada economia de mercado.?

La Teoria General de los Contratos ha conocido una gran evolucion conceptual,
gue parte de la influencia en nuestro cédigo civil del principio de la autonomia de la
voluntad, fundamentado en el analisis filoséfico individualista de los derechos subjetivos
bajo la doctrina econdmica liberal, para posteriormente, y atendiendo a la diversidad
contemporanea de los productos y de los servicios, asi como a la complejidad técnica
gue brinda a los profesionales de la produccién o del comercio, en forma general, una
superioridad técnica considerable en las relaciones contractuales, buscar restablecer en
favor de los consumidores las relaciones contractuales de igualdad.

Existe una concepcion amplia y una restringida de la nocidén de consumidor. Segun la
primera acepcién el consumidor sera toda persona que contrata con el fin de consumir,
es decir de utilizar un bien o servicio. En este caso se considerara como consumidor no
solamente el que compra un vehiculo para su uso personal, sino que lo adquiere para
su uso profesional. Segun esta concepcién en los dos casos hay consumo, y solo estaria
excluida la situacidn en que se compra para revender y no para consumir

Para la acepcién restringida consumidor es el que contrata con el fin de consumir
para satisfacer necesidades personales y familiares: seran entonces excluidos los que
contratan con un fin profesional, bien sea para las necesidades de su profesién o de su
empresa. El Consejo de Europa ha definido al consumidor como “un particular, que, para
sus necesidades personales, resulta parte en un contrato relativo al suministro de bienes
y servicios”.

Una inquietud se presentd por un fallo de la Camara Civil de la Corte de Casacién Francesa
en relacién a si un profesional del comercio podria resultar consumidor. Recapitulando,
es necesario anotar que clasicamente la nocién de consumidor se reducia al que obraba
por necesidades privadas por oposicién al que obraba por necesidades profesionales. La
Corte estudid el caso de una sociedad que se dedicaba a la actividad inmobiliaria y que
adquirié un sistema de alarma que no funciond correctamente ya que causaba falsas
alarmas, razén por la cual su representante decidié con fundamento en las normas sobre
consumidores solicitar la resiliacion del contrato.

21 BETANCUR, Belisario, La Constituciéon Econdmica de Colombia, Bibliotheca Millennio, Coleccién Derecho
Econdmico y de los Negocios, El Navegante editores, 1997, pag. 31.
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La Corte decidié contrariar la opinidn de quienes creian que soélo era consumidor o no
profesional quien obraba para la satisfaccidon de las necesidades privadas y familiares, y
decidié consagrar como consumidor o mas que todo como no profesional, toda persona
que, al momento de celebrar un contrato, se encuentre en situacion de ignorancia, y por
lo tanto de inferioridad con relacidon al profesional con el cual la trata. Para algunos con
ésta sentencia el derecho del consumo o el consumerismo juridico, se consagraria como
una esfera mayor del derecho privado que invadiria todo el derecho de los contratos, ya
gue todas las personas juridicas, todas las personas morales, o las personas fisicas podria
llegar poco a poco a ser protegidas-

Esta decisidon desatd cierta polémica, ya que se criticaba que las soluciones podian ser
distintas si el mismo agente inmobiliario hubiera comprado dos alarmas el mismo dia de
iguales caracteristicasy con los mismos defectos. ; Se preguntaban si uno de los contratos
podria haber sido resuelto sin indemnizacion, sin que el otro lo fuera, por quien habia
efectuado la instalacidén en consideracién a la persona del contratante que ha firmado los
dos contratos? Y se agregaba (Qué tal si las dos instalaciones se hacian dentro del objeto
de un mismo contrato?

En realidad, segun esta decisidon, cuando un profesional obra contractualmente dentro
del marco habitual de su actividad, no puede reivindicar la calidad de consumidor.
Por el contrario, los contratos celebrados excepcionalmente y por fuera de su objeto
social, podrian ubicar al profesional adquirente como consumidor para una eventual
reclamacion.

Observdbamos en forma anterior, la profunda transformacién de la teoria general de
las obligaciones, por la necesidad de proteger al consumidor, a lo cual dedicaremos la
totalidad de las lineas siguientes. No sobra seflalar que la razén de ser del derecho del
consumidor,derecho convocacion de autonomia como explicamos en el capitulo primero,
Yy que participa de la naturaleza del derecho econédmico, lo que obedece a la necesidad
de enfrentar grandes transformaciones que ha tenido la produccién, la comercializacién
y la distribucion. El derecho del consumidor nos conduce a lo que algunos denominan el
dialogo de normas. Aunque el equilibrio contractual ha sido una preocupacién constante
del derecho de los contratos, la profunda transformacién en las condiciones de la
producciény de la distribuciéon, han generalizado la celebracion de contratos en los cuales
el consumidor tiene que aceptar o rechazar en bloque las condiciones del contrato, sin
gue tenga la posibilidad de discutirlas con quien ha preestablecido el contrato (contratos
de adhesioén), quien puede incluso llegar a abusar de su poder, fabricando el contrato a su
medida, o incluyendo solo las clausulas que le han sido mas favorables. En determinadas
actividades contractuales que utilizan contratos de adhesién, la vigilancia del Estado es
mas estricta como en el caso de los contratos de arrendamiento y de seguro, entre otros.
Una gran cantidad de autores sostiene que el derecho del consumidor es ante todo “el
derecho de los contratos de adhesién” celebrados por los consumidores.

El jurista ha sido preparado para la subsuncién de normas, es decir para cada caso solo
hay una norma aplicable. En el dialogo de las fuentes, hay que partir del pluralismo de las
fuentes, y donde muchas veces es necesario aplicar la complementariedad de diferentes
normas, para el objetivo de |la proteccidn de las fuentes. Existen una serie de microsistemas
como losdenomina Gonzalo Sozzo??, que estan vinculados con el Estatuto del Consumidor
(Ley 1480 de 2011). En el dialogo de fuentes hay una metodologia que es la del dialogo de

22 SOZZ0, Gonzalo
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complementariedad, el dialogo de subsidiariedad y el dialogo de adaptacion de otras
disciplinas contempladas en normas que se relacionan con la protecciény la dignidad del
consumidor. El dialogo de fuentes es la realizacién de los mandatos constitucionales. Se
habla mucho de la constitucionalizacidon del derecho privado.

Los conceptos provenientes de otras normas diferentes al Estatuto del consumidor
deben adaptarse al sistema previsto en la Ley 1480 de 2011, salvo que el concepto sea
idéntico, al del microsistema de consumidor. Hay ideas que son generales (ordenamiento
general) y se aplican en diferentes ordenamientos, por ejemplo, del dialogo de fuentes,
el caso del abuso de la buena fe, que requiere que se tenga claro que se van a aplicar al
derecho de los consumidores, y, por lo tanto, esa nocidén general de la buena fe, debe
adoptarse, pero dentro de la légica del sistema de proteccién al consumidor. Existen
instituciones que estan regulados en diferentes ordenamientos, y puede existir que las
normas se superpongan, y gue sean parecidas, pero no idénticas, porque puede existir
una concurrencia de instituciones.

Un dialogo de reglas, se puede establecer segun el campo de dialogo. Un primer dialogo,
el mas alejado, es entre otros microsistemas y el derecho del consumidor. (puede
existir un nino, un anciano, o un enfermo consumidor) Puede existir un dialogo entre
el microsistema de proteccién del medio ambiente y el microsistema de proteccion del
consumidor). El principio es la acumulacién de protecciones. No es que una protecciéon
excluya la idea. Hay que lograr la proteccién mas completa posible (proteger el interés
del consumidor que es el nino y el interés superior, que tiene el mismo nino) en el otro, es
superponer el principio del desarrollo sustentable al de la proteccién del consumidor Hay
gue sumar protecciones.

Otro campo de dialogo es el de protecciéon al derecho del consumidor (microsistémico)
y del derecho civil que no son del derecho del consumidor, por ejemplo, en materia
de danos el cédigo civil unas reglas de responsabilidad por dano que este trae como
regulacién que no trae el derecho del consumidor; y existen reglas que trae el derecho
del consumidor que no trae el derecho civil; se trata de otros temas, que no estan en
la legislacién del consumidor. Existen reglas propias del derecho del consumidor para
productos,y reglas generales que regulan el dafio en el Cédigo Civil. Otro dialogo es entre
las normas codificadas del derecho del consumidor, y las normas microsistémicas no
codificadas del derecho del consumidor. Por ejemplo, entre el Estatuto del Consumidory
las practicas comerciales abusivas. Existen normas en el Estatutoy normasen la ley, lo que
invita a un dialogo de fuentes. El gran principio del dialogo, es la respuesta mas positiva
para la proteccidn del consumidor. La regresidn seria que se aplicara una norma que ya
tiene una nueva version, cuando ha sido incluida en el cédigo, o cuando el estatuto lo ha
regulado mucho mas compleja y mas detallada. (el riesgo es que se aplique una norma,
sin su nuevo contexto). El dialogo de fuentes conlleva una nueva cultura, y es la que trae
el derecho del consumidor y el derecho econémico.

El tema del dialogo de fuentes que se empieza a desarrollar primero en América Latina
por los brasileros, viene a colacion, porque el derecho del consumidor es un terreno
abonado para este dialogo de fuentes, gracias a la interdependencia que tiene diferentes
microsistemas, pero ademas por su naturaleza por excelencia interdisciplinaria.
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1.2.1. El dialogo entre el derecho de la propiedad intelectual y el derecho del
consumidor

La propiedad intelectual se ha considerado que comprende los conceptos de propiedad
industrial y el de derecho de autor. Las leyes de propiedad intelectual obran como
instrumentos para la apropiacion del conocimiento, entendido en sentido amplio, como
todo conocimiento cientifico o de contenido artistico.

El derecho de la propiedad industrial integra los signos distintivos (marcas, ensefas,
nombre comercial, denominaciones de origen, indicaciones de proveniencia) y las
nuevas creaciones (patentes de invencidn, modelos de utilidad y dibujos industriales,
topografiasy semi-conductores). Mientras que las creaciones industriales estan cubiertas
por derechos de exclusividad con el fin de recompensar a los titulares por su esfuerzo
de creacidn y por sus inversiones, los signos distintivos son instrumentos de captacidon y
de fidelizaciéon de la clientela. El derecho de autor comprende la creacién de los artistas;
y los derechos conexos: interpretacion de las obras literarias, artisticas y musicales, la
produccién de fonogramas y videogramas, asi como la teledifusién de programas de
conformidad con la Convencién de Roma.

El derecho de los obtentores vegetales comprende el otorgamiento de un certificado
de obtentor a todos los géneros y especies vegetales cultivadas que impliquen el
mejoramiento vegetal heredable de las plantas, en la medida que aquel cultivo y
mejoramiento no se encuentren prohibidos por razones de salud humana, animal o
vegetal.

Los derechos que pertenecen a una personay que se denominan de propiedad industrial
consisten en un monopolio de explotacidon, ya sea limitado en el tiempo, como ocurre
en el caso de las patentes, los derechos de autor y sus derechos conexos, o por una
duracién potencialmente ilimitada, como seria en el evento de los registros que en forma
indefinida pueden ser renovables de las marcas, nombres comerciales y demas signos
distintivos; derechos estos, gracias a los cuales los comerciantes pueden atraer y retener
una clientela.

Sinembargo, la propiedad intelectual-inclusive una patente—no confiere necesariamente
un monopolio econdmico o poder de mercado a favor de su titular. Una patente es
meramente un derecho de propiedad legalmente reconocido respecto del uso exclusivo
de informacidén técnica especificada al otorgarse la patente. Esta, permanece sujeta
a competencia de parte de informacién que esté fuera de su marco y que sea un
sustituto econémico para el producto o proceso patentado. Por ejemplo, dos productos
farmacéuticos patentados pueden ser sustitutos econémicos respecto del mismo uso
médico, y cualquier intento del titular de una patente de elevar el precio de su droga
resultard en una sustitucién a favor de la otra droga. En la medida en que una patente
u otra forma de propiedad intelectual otorgan una ventaja competitiva a su propietario
(en grado de otorgar un verdadero monopolio econdmico) sigue siendo comparable a
otros casos de propiedad que proporcionan beneficios similares. Una planta productiva
nueva, con la tecnologia mas moderna, puede dar a su titular una ventaja competitiva,
en la forma de menores costos de produccién, quizas durante un significativo periodo
de tiempo. El titular de propiedad intelectual esta plenamente autorizado a gozar de
cualquier poder de mercado que la propiedad misma le confiere. En relacién con los
derechos de un titular de propiedad intelectual, de gozar el pleno valor de su propiedad,
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que él ha creado, proporciona un incentivo al esfuerzo innovador requerido para crear
propiedad intelectual. Los resultados de este esfuerzo innovador, a su vez, expanden el
conocimiento y riqueza de la sociedad e incrementan la eficiencia productiva’.

El derecho de marcas y de la propiedad intelectual. establece un dialogo con el tema del
consumidor. “La marca desempefa un importante papel en el mercado como vehiculo
gue estimula la competencia empresarial y asegura la transparencia en las transacciones
econdmicas” El bien juridico tutelado es bifronte, ya que por una parte esta el derecho de
exclusivadeltitulardelderechoafectado,y porotroelinterés colectivode los consumidores
a no ser enganados sobre |la procedencia de los productos.

En efecto mientras el objeto especifico del derecho de marcas consiste segun el tribunal
de Luxemburgo “especialmente en garantizar al titular del derecho exclusivo de utilizar
la marca con ocasién de la primera comercializacién de un producto y protegerlo asi
de los competidores que quieran abusar de la posicidn y de la reputacién de la marca
vendiendo productos indebidamente provistos en esta marca”; para el consumidor la
marca sirve como signo informativo y de identificacion que le permite la diferenciacion
de los productos o servicios tanto en punto a su origen empresarial como a su grado de
calidad, o en otras palabras sirve para ayudarle al consumidor a hacer su elecciéon en el
mercado.

De tal manera que como sefala Fernandez Novoa en su obra Fundamento del Derecho
de Marcas; la marca esta llamada a cumplir determinadas funciones fundamentales en
el mercado en tanto que indicador de origen empresarial y de la calidad de los productos
y servicios, como condensador del prestigio que los productos o servicios adquieren y
como medio publicitario de los productos o servicios. Es por esta razén, que como expresa
el mismo autor la existencia de un derecho de confusidn con otra u otras marcas “es el
pardmetro fundamental que determina el derecho legitimo de la Marca"# lo constituye el
riesgo hipotético de confusion que debe ser un riesgo serio de confusién en la mente del
publico, entre el titular de la marca y el signo que se pretende registrar posteriormente.

Ademads de lo indicado por la Doctrina, la jurisprudencia de la Seccidén Primera del
Consejo de Estado se ha ocupado de este tema en reiteradas oportunidades. Es asi como
en sentencia de 6 de junio de 2013, Rad.: 2007-00240 Actor: Dulzuras Colombianas S. A.
Consejera ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, se considerd que:

“existe un riesgo de que el consumidor pueda confundirse acerca de la clase de
los productos en disputa o de su origen empresarial, dada la identidad ortografica,
fonética y conceptual que hay en la expresion “FESTY"” contenida en las marcas
en conflicto, que suponen que dichos servicios o productos provienen del mismo
prestador o productor o fabricante, ademas de que los productos amparados
en ellas se destinan para los mismos fines, tienen los mismos canales de
comercializacién y medios de publicidad y sus consumidores son los mismos”.

En igual sentido, en la decisién de 22 de marzo de 2013, Rad.: 2003 — 00290, Actor: Dario
Hoyos Gomez. Consejera ponente: Maria Claudia Rojas Lasso, se adujo que entre las
marcas mixta TEMPUS y TEMPUS denominativa:

“generaria confusién en los consumidores por la conexién competitiva que
existe entre las marcas, habida cuenta de que los canales de publicidad y
comercializacion de las mismas serian idénticos, y que los productos que ambas
ampararian tendrian una relacién directa”.?

23 NOVOA, Fernandez, En Fundamento de Derecho de Marcas, op. Cit, pag. 197.
24 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 22 de marzo de 2013, Rad.: 2003 — 00290 M.P. Maria Claudia Rojas
Lasso. 3]
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Por otra parte, resulta importante destacar la sentencia de 20 de junio de 2013, Rad.: 2008-
00349, Actor: COMPANIA NACIONAL DE CHOCOLATES S.A., Consejero Ponente: MARCO
ANTONIO VELILLA MORENO, en la cual hubo cambio de jurisprudencia en relaciéon con
la interpretacion del articulo 172 de la Decision 486 de la Comunidad Andina, atinente
al desistimiento de la demanda en defensa de los derechos del consumidor y de la
competencia:

“Esta Seccidn, ha sostenido en reiteradas sentencias que es el interés general
el que prima de acuerdo con las normas comunitarias. En efecto, entre ellas, la
providencia de 28 de octubre de 2004 que recoge y adopta la sentencia de 27
de febrero de 1995 (expediente 3007, Consejero Ponente: LIBARDO RODRIGUEZ
RODRIGUEZ)%, la cual indica lo siguiente:

“c) Como quiera que el objetivo fundamental de la publicacién de los actos
administrativos que conceden el registro de marcas es el de garantizar “la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados, reconocidos por
la ley” (art. 2°. C.C.A)) y es la concrecién de dos de los principios orientadores de
las actuaciones administrativas, como son los de publicidad y contradiccion en
virtud de los cuales, en su orden, se establece el deber de las autoridades de
dar a conocer sus decisiones mediante las comunicaciones, notificaciones o
publicaciones que ordenan este Cédigo y la ley, “y que los interesados tendran
oportunidad de conocer y controvertir esas decisiones por los medios legales”, de
ello cabe concluir sin lugar a dudas, que el término de caducidad para el ejercicio
de la accion consagrada en el articulo 596 del Cédigo de Comercio debe contarse
a partir de la fecha de publicacién del acto que concede el registro de la marca de
gue se tratey, en ningun momento desde la fecha de su expedicién, mas aun si se
tiene en cuenta que de conformidad con lo previsto por los articulos 2° literal ) y
8° de la Ley 57 de 1985, los actos de las Superintendencias que tengan alcance o
interés generales, “..s6lo regira después de la fecha de su publicaciéon”.

Obsérvese quelasrazonesaducidas,sonclaras,enlotocanteaquelosactosadministrativos
emitidos por la Administracién son de interés general y no particular, maxime si se tiene
en cuenta, que las normas comunitarias exigen que los actos de concesién de registro
de marcas, sean publicados en la Gaceta de Propiedad Industrial, para que cualquier
persona pueda realizar eficazmente las funciones establecidas en dichas providenciasy,
gue el papel fundamental del Consejo de Estado es pronunciarse o decidir acerca de la
legalidad de tales actos y no sobre los conflictos entre particulares, en materia de registro
de marcas, con el propdsito de dilucidar si con su expedicién se afectan o no los intereses
de los consumidores y de los competidores en un determinado mercado.

Aunado alo anterior, debe tenerse presente que el encabezamiento de la norma transcrita
en sus dos primeros incisos, expresa claramente que la autoridad nacional competente,
es decir, el Consejo de Estado, decretara la nulidad relativa de un registro, cuando la
marca se haya concedido en contravencion del articulo 136 de la Decisién 486, o cuando
ésta se hubiere efectuado de mala fe, lo cual, a no dudarlo, involucra el interés general
gue le asiste al publico consumidor de no caer en error de confusién directa o indirecta
y a los competidores en un mercado comun, cuando la Administracién ha concedido
indebidamente una marca, cuyo registro le otorga la facultad de explotar los servicios o
productos que los distingue, por expresa disposicion de la ley supranacional.

25 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 20 de junio de 2013, Rad.: 2008-00349. M.P. Marco Antonio Velilla
Moreno.
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Cabe resaltar que la marca no sélo representa un interés para su titular sino para el
publico consumidor, asi como para los competidores en el respectivo mercado, donde
tenga sus productos o servicios dicho titular. En otras palabras, estd involucrado un sector
econdmico que no podria funcionar correctamente si se encontrara afectado para una
concesioén ilegal de una marca otorgada por la Administracion.

Para efectos de la nulidad relativa del registro de una marca, el articulo 172 de la Decisidn
486 en su inciso segundo, se remite al articulo 136 ibidem, el cual establece:

“No podran registrarse como marcas aquellos signos cuyo uso en el comercio
afectara indebidamente un derecho de tercero, en particular cuando:

a) Sean idénticos o se asemejen, a una mMmarca anteriormente solicitada para
registro o registrada por un tercero, para los mismos productos o servicios,
0 para productos o servicios respecto de los cuales el uso de la marca pueda
causar un riesgo de confusidn o de asociacion; (...)".

De la norma transcrita, donde aparentemente se protegen los intereses particulares,
se infiere que su alcance va mas alla de tales intereses, pues no sdélo su proteccidn se
encamina a defender los “derechos de un tercero”, sino los del publico consumidor y los
de sus competidores, dado que la confusién que se pueda ocasionar entre dos marcas por
ser idénticas o similares, trae complicaciones en el momento de adquirir los productos
o recibir los servicios o de distribuirlos, que llegue a generar y afectar el interés general,
no permitiendo que los consumidores distingan a los diferentes competidores en el
mercado, ni concediéndole la alternativa de poder seleccionar, de entre los productos
o servicios ofrecidos el que mas le interesa; y a los competidores, cuyos esfuerzos
comerciales y publicitarios de posicionamiento de sus marcas en un mercado, se ven
seriamente afectados econdmicamente, ante la posible ilegal concesién de un registro
marcario por parte de la Administracion.

Los anteriores argumentos, se refuerzan y apoyan en la interpretacion 068-1P-20T1]1,
proferida por el Tribunal de Justicia Andino, allegada a este proceso, en el que se considera
gue debe interpretarse el articulo 136 literal a) de la Decision 486 de la Comisiéon de la
Comunidad Andina, y de oficio el articulo 134 de la citada Decisidn, en cuya segunda
conclusién anota:

“No son registrables como marcas los signos cuyo uso en el comercio afectara el
derechodeunterceroyque,enrelacién con éste, el signo que se pretenda registrar,
sea idéntico o se asemeje a una marca ya registrada o a un signo anteriormente
solicitado para registro, para los mismos productos o servicios, o para productos
0 servicios respecto de los cuales el uso de la marca pueda inducir al publico a
error, de donde resulta que no es necesario que el signo solicitado para registro
induzca a confusidn a los consumidores sino que es suficiente la existencia del
riesgo de confusion y/o de asociacion para que se configure la prohibicidén de
irregistrabilidad.

De la anterior precisién, se deduce claramente la defensa que debe hacerse
no solo al tercer competidor afectado, sino, en especial, al publico consumidor,
respecto a lo cual es suficiente que para la autoridad competente exista el riesgo
de confusion y/o de asociacidn, para que se presente la irregistrabilidad de la
correspondiente marca”.
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Finalmente, como puede observarse los nombres comerciales, las marcas, indicaciones
geograficas y hasta en cierta medida, la proteccién a los disefios industriales, estan
destinados a servir como identificadores y como incentivos para la inversién en la buena
reputaciéony la calidad que los consumidores pueden asociar a una empresa o producto.
De manera que, desde el punto de vista de los consumidores, su mayor interés radica
en obtener acceso a los productos y servicios protegidos por derechos de propiedad
intelectual a precios asequibles, y a no ser confundidos con respecto a los identificadores.

1.2.2. El dialogo entre los derechos del consumidor y la competencia

La competencia consiste en una lucha de orden econdmico que libran sobre un mercado
operadores econdmicos rivales, cualesquiera que ellos sean, en el sentido que los
productos o servicios que ellos prestan son de naturaleza a satisfacer las necesidades
idénticas o equivalentes de la clientela.

La competencia puede ser dirigida, puede ser prohibida por un sistema politico que la
niega o para un sector determinado (defensa, salud, investigacién o cultura, etc.) pero
sobre todo supone un sistema politico favorable a la competencia como es el sistema de
economia de mercado.?. Dentro de tal sistema, la rivalidad supone una competencia que
debe ser libre, es decir, que la competicidn debe poder efectuarse respetando la ley de
la oferta y la demanda, sin apremio acerca de donde ella proviene. De esta manera. Las
decisiones de los oferentes como las de los utilizadores de productos o servicios deben ser
y permanecer libresy plurales: estan asi prohibidos, bajo ciertas condiciones, los acuerdos,
los abusos de posicidn dominante, y ciertas concentraciones de empresas, entre otros.

El Derecho de la competencia (Competition Law), mas conocido en el derecho anglosajon
como Antitrust, no es facil de definir en su dominio. Para algunos, el derecho de la
competencia se encuentra restringido al “derecho antitrust”, es decir, a las practicas
restrictivas de la competencia o conjunto de normas, que tienen por objeto el asegurar
la regulacion del mercado (control de acuerdos, de abusos de posicion dominante, de
concentraciones). Una definicion mas amplia, considera todas las normas que aseguren
el control de la lealtad de |la accién de los operadores econdmicos, incluyendo las normas
sobre la competencia desleal,y bien el derecho de los contratos en lo relativo a verbigracia,
el alcance y tratamiento de las clausulas de exclusividad y de no competencia.

Por otra parte, existe competencia desleal cada vez que como consecuencia de la
infraccidon de obligaciones o de prohibiciones legales, el competidor se coloca en una
situacién anormalmente favorable, por lo cual se rompe la igualdad en el ejercicio de
la actividad comercial. Y lo que es mas importante, existen comportamientos desleales
gue no solo perjudican a los otros competidores en el mercado, sino que tienden bien
a desorganizar el mercado, o bien simplemente a perturbarlo. Por ejemplo, constituye
una perturbacién a la estructura misma del mercado, el hecho de utilizar mano de obra
clandestina y a la que no se le cancelan las prestaciones sociales, para poder ofrecer
productos de bajo precio.

26 VELILLA MORENO, Marco Antonio, Introduccién al Derecho de los Negocios, Principios, Bases y Postulados de los
Sistemas Econémicos, Bibliotheca Millennio, Coleccion Derecho Econdmico y de los Negocios, El Navegante Editores, Bogota-
Colombia, pags. 62y 63.
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Algunosfendmenosdelaeconomiasubterraneacomoellavadodeactivosyelcontrabando,
constituyen conductas de competencia prohibida, que ya no solo desorganizan el
mercado, sino que terminan con la competencia misma, ya que las autoridades se
dedican a inspeccionar, vigilar y sancionar a las empresas legales, creando de hecho una
imposibilidad de sobrevivir para algunos (paraddjicamente, los que se desarrollan dentro
del marco legal, y cumplen con todas sus obligaciones con el Estado y la Sociedad), ya
gue la economia de mercado que se ocupa solo de la eficiencia econdmica, no distingue
entre competidores legitimos y competidores al margen de la ley porque obtienen sus
recursos de otras fuentes, no declaran el nUmero delos usuarios a los cuales les facturan,
0 No cancelan sus impuestos.

Deciamos que la funcién principal de las legislaciones regulatorias de la competencia
es promover la eficiencia econdmica, preservando el marco competitivo como el medio
mas apropiado para asegurar la distribucién eficiente de los recursos econémicos. En
palabras de magistrados norteamericanos, “la interaccion de las fuerzas competitivas
lograra la mejor utilizacion de nuestros recursos econéomicos, los precios mds bajos, la
mejor calidad y el mds alto progreso material, al mismo tiempo proveyendo un ambiente
conducido a la preservacion de nuestras instituciones democrdticas, politicas y sociales”.

Se trata en este caso de armonizar el conjunto de medidas y acciones de los poderes
publicos que, a la vez de regular el principio de libre competencia, estan defendiendo
y garantizando los derechos de los consumidores y usuarios como parte del orden
publico econdmico. En otras palabras, la defensa de la competenciay la proteccién de los
consumidores son los dos aspectos del género de |la ordenacidén de las competencias de
los poderes publicos frente al mercado. De esta forma, se produce un circulo beneficioso
para latotalidad de susintegrantes, del siguiente tenor: cuanto mas estén garantizados los
intereses de los consumidores, mas seguros se mostraran éstos y mayor actitud tendran
para adquirir bienesy servicios a cualquier productor o suministrador del mercado, lo que
potenciard la situaciéon productiva dentro de este mercado.

El desarrollo de cualquier mercado y su armadnico funcionamiento requiere potencializar
las sinergias entre la libre competencia y la proteccién de los consumidores. Es asi, ya
que al aumentar la demanda gracias a que los consumidores tienen acceso a una mayor
variedad de mercado, a mejores precios, y a la puesta a disposicidén de servicios esenciales
asequibles, lo que es producto de una economia competitiva que al ir suprimiendo
obstaculos legislativos y eventuales distorsiones a la misma, conduce a que las empresas
lancen nuevos productos que tengan ciertas particularidades que atraigan a los clientes,
lo que tiende a consolidar la fortaleza del mercado.

Se trata en este caso de armonizar el conjunto de medidas y acciones de los poderes
publicos que, a la vez de regular el principio de libre competencia, estan defendiendo
y garantizando los derechos de los consumidores y usuarios como parte del orden
publico econdmico. En otras palabras, la defensa de la competenciay la proteccidon de los
consumidores son los dos aspectos del género de la ordenacidn de las competencias de
los poderes publicos frente al mercado. De esta forma, se produce un circulo beneficioso
para la totalidad de sus integrantes, del siguiente tenor: cuanto mas estén garantizados los
intereses de los consumidores, Mas seguros se mostraran éstos y mayor actitud tendran
para adquirir bienesy servicios a cualquier productor o suministrador del mercado, lo que
potenciara la situacidon productiva dentro de este mercado.
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El desarrollo de cualquier mercado y su armoénico funcionamiento requiere potencializar
las sinergias entre la libre competencia y la proteccién de los consumidores. Es asi, ya
gue al aumentar la demanda gracias a que los consumidores tienen acceso a una mayor
variedad de mercado, a mejores precios, y a la puesta a disposicién de servicios esenciales
asequibles, lo que es producto de una economia competitiva que al ir suprimiendo
obstaculos legislativos y eventuales distorsiones a la misma, conduce a que las empresas
lancen nuevos productos que tengan ciertas particularidades que atraigan a los clientes,
lo que tiende a consolidar la fortaleza del mercado.

En este sentido, este Tribunal de Defensa de la Competencia de Espafia sefalo en 1993:

“El gran beneficiario de la competencia es el consumidor. Con la competencia
los precios bajan, la calidad mejora, las empresas se vuelven exquisitas en el trato
a sus clientes y, lo que es mas importante, el consumidor ve incrementadas sus
posibilidades de eleccién. Cuando hay monopolio o restriccién de la competencia,
al consumidor se le impone todo. Se le impone un abanico limitado de productos a
elegir. Se leimponen calidades, preciosy, especialmente, el trato que las empresas
le dan. El monopolio hace esperar a un cliente porgue sabe que no hay ninguna
otra empresa que pueda suministrarle el servicio que el monopolio le niega. Pero,
en el momento en que aparece un competidor, la captacién y mantenimiento de
un cliente se convierte en la tarea fundamental de la empresa’.

Por otra parte, “La colusién o el abuso de dominio en el mercado puede crear,
ciertamente, restricciones en perjuicio de los consumidores y desde esta
perspectiva, se inserta tal legislacion también el drea de la defensa del consumidor,
aparte su objetivo de defensa de los empresarios contra practicas, acuerdos,
conductas o actuaciones atentatorias de la libertad de competencia. Una posicidon
de dominio en el mercado puede generar practicas abusivas para los intereses de
los consumidores mediante la incorporaciéon al contenido contractual de técnicas
de imposicién de una contratacién tipo, o de otras, a través de las cuales se restrinja
la libertad de contratar”.

El derecho del consumidor tiene por objeto regir las relaciones entre los profesionales
del comercio (los proveedores de bienes y servicios) y los consumidores; mientras que el
derecho de la competencia en sentido amplio rige las relaciones entre las empresas y el
funcionamiento del mercado, asi como en sentido restringido rige las relaciones entre
profesionales del comercio que generalmente operan en la misma actividad.

1.2.2.1. Puntos comunes

El derecho del consumidor y el derecho e la competencia tienen en comun gque son
materias que buscan luchar contra ciertas formas de desequilibrio econémico y que
buscan imponer una lealtad contractual. Se puede decir que existen tres pilares sobre los
cuales estas disciplinas juridicas se apoyan para cumplir su oficio: “poder, desequilibrio y
abuso”.

La proteccion del consumidor contra los engafos o los comportamientos abusivos de
ciertos profesionales protege al mismo tiempo a los competidores que no usan los mismos
procedimientos. Inversamente, el desarrollo de una competencia leal y reglamentada
entre empresas las incita a colocar en el mercado productos o servicios de mejor calidad
Yy mejores precios, en interés del consumidor.?’

27 RIPERT, G. et ROBLOT, R,, Du Droit Comercial al Droit Economique, Traite de droit des affaires, Tome 1, pag. 849.
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La competencia es generalmente considerada como benéfica para el consumidor quien
podrd comparar la calidad de los productos y los servicios ofrecidos, los precios solicitados
y decidir asi lo mejor de acuerdo con sus intereses. Por esta razon las normas del derecho
de la competencia tienen repercusiones evidentes sobre el utilizador final que es el
consumidor. Se exige una lealtad de la competencia que no atente contra el mercado y
que permita prevenir cualquier conducta anticompetitiva.

La Superintendencia de industriay comercio como autoridad econdmica que opera tanto
en el dominio de la competencia como de la proteccidon del consumidor.

1.2.2.2. Puntos de diferencia

El derecho de la competencia es considerado como un derecho “al comienzo del proceso
econdmico”: produccidon y distribucién, que rigen las empresas, lo mas frecuentemente
las personas morales, parte del principio de igualdad inicial de los actores en presencia.

Por su parte, el derecho del consumidor era percibido al contrariocomo “el de la etapa final
del proceso econémico”, y que concierne en principio de personas fisicas. Se fundamenta
en el principio de la desigualdad, y se busca la proteccion de los débiles.

La Superintendencia como autoridad econdmicay la justicia en materia de competencia,
interviene en general a posteriori, mediante sanciones administrativas y multas, mientras
gue, en materia de consumidor, prefiere prevenir que curar.

El derecho de la competencia tiene por finalidad de aumentar el beneficio global a favor
de los consumidores. El derecho de la competencia los beneficia, pero no protege a los
consumidores. A diferencia del derecho del consumidor, el derecho de la competencia
no toma al consumidor ni como un agente econdmico aislado, ni como el beneficiario
directo de la proteccion.

En la perspectiva global de la practica del derecho anticoncurrenciales, el derecho —
particular-— del consumidor, puede en si mismo ser objeto de una apreciacidon: en ciertas
hipdtesis, el derecho del consumidor constituira una barrera a la entrada de nuevos
concurrentes; en otros, al contrario, el impedira ciertos comportamientos de exclusion o
constituira un obstaculo al cierre de mercados

Cuando hablamos de Practicas Comerciales Restrictivas, entendemos siempre, que
son todo tipo de acuerdos que, tanto directa, cdmo indirectamente, tienen por objeto o
efecto, el limitar la produccién, distribucidén o consumo de toda materia prima, producto,
o servicio. La competencia desleal se diferencia de las practicas comerciales restrictivas
de la competencia, en que la primera es entre dos s que luchan por la clientela y en la
segunda, el interés es el general de la comunidad y los consumidores, donde se analizan,
por ejemplo, supuestos abusos de posicion dominante o acuerdos de precios”. De hecho
-en materia legal- el articulo 32 de la Ley 689 de 2001, establece que las disposiciones
aplicables en materia de practicas comerciales restrictivas son las contenidas en la Ley
142 de 1994, en donde este tipo de practicas de caracter discriminatorio estas prohibidas.

Si bien es cierto que los conceptos de competencia desleal y practicas restrictivas de la
competencia son diferentes, el uno puede llegar a degenerar en el otro en cuanto a la
afectacion de los intereses de los consumidores o el orden publico econdmico (se ejercen
practicas de competencia prohibida que otorgan ventajas competitivas como la del
articulo 19 de la Ley 256 de 1996).
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En relacidon con los derechos de la competencia y del consumidor, la jurisprudencia del
Consejo de Estado reitera lo indicado por la Doctrina. En efecto, la sentencia de 7 de abril
de 2011, Rad.: AG 2000-00016, Actor: Tomas Dario Saldarriaga Calle y Otros?®, precisé que:

“La Carta Politica de 1991, en especial en sus articulo 333 y 365, brinda una particular
proteccién a la libre competencia econdmica, pero la misma no se dirige Unicamente a los
agentes econdmicos al garantizarles el acceso al mercado, sino que simultaneamente se
propone la proteccién del conjunto de la colectividad quien es concebida en este modelo
como la principal beneficiaria del sistema econdmico perfilado constitucionalmente,
en especial en cuanto se refiere a la calidad y precio de los bienes y servicios que se
transan. Dada la condicién de inferioridad, indefensién o subordinacién manifiesta de la
comunidad, laintervencidon estatal se vuelca con especial énfasis a los usuarios y perfila asi
una de sus mas importantes facetas: el derecho del consumo, como manifestaciéon nitida
del constitucionalismo social. Tutela de los usuarios, en tanto dimensién de la libertad
econdmica que parte del reconocimiento de la “asimetria real” de sus relaciones con las
empresas proveedoras de los bienes y servicios, debilidad manifiesta que encuentra en
el articulo 369 Superior una sdlida base y fundamento constitucional para su singular
protecciéon y defensa en el sector de los servicios publicos domiciliarios. De la prevision de
los derechos colectivos de los consumidores o usuarios a la vez de manera general en el
articulo78 C.P.y en forma particular para el sector de los servicios publicos domiciliarios en
el articulo 369 eiusdem, se sigue que su infraccién en ocasiones comporta la declaratoria
de responsabilidad por su desconocimiento y, por ende, su consecuencial reparaciéon”.

En el mismo sentido, se encuentra la providencia de 15 de agosto de 2007, Rad.: 2005-
00004, Actor: LEANDRO PAJARO BALSEIRO?, en donde se plasmaron las siguientes
consideraciones:

“En consonancia con los mandatos constitucionales (arts. 78,150.21y 333), el ordinal
n) del articulo 4° de la Ley 472 previd dentro de los intereses colectivos pasibles
de la accién popular a los derechos del consumidor, lo cual no reviste novedad
alguna, como que el derecho nacional con anterioridad a la expedicion de |la Carta
de 1991 ya preveia instrumentos (en su mayoria hoy vigentes aun) de protecciéon
del usuario. (...)

Los intereses colectivos de los consumidores y usuarios guardan una relaciéon de
interdependencia con el también derecho colectivo a la libre competencia econdmica
(ordinal i) del citado articulo 4° de la Ley 472), como que no es mas que la otra cara de
la misma moneda. En efecto, la libre concurrencia ha sido perfilada fundamentalmente
en favor del consumidor final, para que éste reciba sus beneficios en especial en cuanto
a calidad y precio, como parte fragil de esta relaciéon negocial, que las mas de las veces
reviste la modalidad de contratos de adhesion o también conocidos como de “condiciones
uniformes”. Posicion de subordinacién, inferioridad, desequilibrio o “asimetria real” que
torna imperativa la intervencion del Estado en el derecho del consumo. Asi se puso de
presente en la propia Constituyente:

“Tradicionalmente los consumidores y usuarios han tenido una condicidén de
inferioridad manifiesta ante los productores y comerciantes.

28 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 7 de abril de 2011, Rad.: AG 2000-00016. M.P. Ruth Stella Correa
Palacio.
29 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 15 de agosto de 2007. M.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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“Frente a esta situacion de debilidad, el articulo que recomendamos consagra
expresamente la intervencién del poder publico a favor de los consumidores y
usuarios para hacer efectivos sus derechos a la salud, seguridad, informacion, libre
eleccidon, adecuado aprovisionamiento y para protegerlos también contra todo
indebido aprovechamiento de sus condiciones de indefensién o subordinacion.

“Al elevar la proteccion de los consumidores y usuarios a nivel constitucional
se pretende dotar al legislador de un sdélido fundamento para crear nuevos
instrumentos que amplien el universo propio de su defensa en el ordenamiento
nacional.

(...) El texto recomendado establece, por otra parte, que la ley regulard el control
de la calidad de los bienes y servicios. Se consagra asi un fundamento juridico
para obligar al productor o comerciante a verificar el estado de sus productos,
excluir los de mala calidad y afrontar las responsabilidades que de ello se deriven
para el consumidor o usuario. Este tema reviste gran importancia, ademas, por su
incidencia en la competitividad de los productores colombianos en el mercado
internacional.”

Con esta 6ptica la Sala tiene determinado en sede popular que la tutela colectiva de los
intereses difusos del consumidor configura un capitulo relevante de nuestro modelo
econdmico constitucional, como expresion nitida del constitucionalismo social (...)

Proteccién frente a eventuales egjercicios abusivos de |a libertad econdmica, que reviste
simultaneamente la modalidad individual y la colectiva como sefalan doctrinantes como
Stiglitz y también precisa nuestra jurisprudencia:

“Esa proteccidn del usuario impone una defensa a la vez individual y colectiva,
con mecanismos juridicos de proteccidon diversos, pero no excluyentes. En otras
palabras, la existencia de instrumentos legales de tutela individual de los derechos
del usuario en nada impide que éste acuda a instrumentos colectivos para su
defensa, como son justamente las acciones populares.

“(...) Y esos instrumentos juridicos de proteccion revisten dos modalidades, por
una parte, aquellos enderezados a la defensa individual y, por otra, los creados
para su tutela colectiva, dada la doble naturaleza (individual y colectiva) de dichos
derechos. Es desde esta perspectiva, que en el mismo nivel constitucional se
previeron las acciones populares y de grupo (art. 88 C.N.).”

Sin embargo, constitucional y legalmente la proteccion del consumidor de los servicios
publicos domiciliarios reviste un caracter especial o singular que lo hace un capitulo
separado de la proteccién del consumidor en general y por lo mismo su defensa pasa
fundamentalmente por las reglas particulares previstas en las leyes 142 y 143 de 1994 y
en la Ley 689 de 2001, que tienen por fuente constitucional el capitulo V del Titulo XlI,
de la Constitucion Econdmica, en tanto constituyen un verdadero “Estatuto especial del
consumidor de los servicios publicos domiciliarios”, y no las generales de los articulo 78,
333y 334 Superiores, y a sus respectivos desarrollos legales, preceptos a los cuales sélo es
menester recurrir en ausencia de regulacion de aquellos:

“[lla Constitucion Politica de 1991 dedicd un aparatado especial a los derechos
de los consumidores y remitié a la ley la regulacién de aspectos relacionados
con la calidad de los bienes, la informacidén que se suministre al publico, y la
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forma de participacidén de las organizaciones de consumidores y usuarios en
el estudio de disposiciones que les conciernen (art. 78 C.N.). Sin embargo, de
todos los consumidores de bienes y servicios, Unicamente a los de la especie
‘servicios publicos domiciliarios’ se les dio un tratamiento singular con rango
constitucional. En efecto, (..) el articulo 369 de la Constitucién Politica dispuso
gue la ley determinard su régimen de derechos y protecciéon (..) En tratandose
de los servicios publicos domiciliarios el derecho a la competencia y el derecho
del consumo son también las dos caras de una misma moneda, moneda cuyo
equilibrio corresponde garantizar al Estado.

“La Ley 142 de 1994 es una ley de intervencién econdmica -como también lo es la
Ley 143 o ley eléctrica- con orientacion a la proteccién del usuario, es un verdadero
estatuto del usuario. De los nueve fines de la intervencion del Estado en los
servicios publicos -que senala el articulo 2° de la Ley 142- ocho van dirigidos a
la proteccién del usuario. Por manera que el régimen de los servicios publicos
domiciliarios comprende no sélo un estatuto propio de proteccidén o defensa del
usuario frente al mercado como los demas sectores - libertad de competencia, no
utilizacion abusiva de la posicidn dominante, prohibicidn de practicas restrictivas,
prohibicién de monopolios- sino que ademas establece a favor del usuario todo
un catalogo de disposiciones de proteccidn, ya no frente al mercado, sino frente a
la empresa que le presta el servicio (...)"

En conclusién entendemos, por todo lo dicho, que una actuaciéon de los poderes publicos
tendente a la satisfaccion simultdnea de las competencias en defensa de la competencia
y de los consumidores y usuarios cuando ello sea posible, no sélo producird efectos
favorables para ambas politicas publicas derivadas de las sinergias surgidas de una
politica comun de actuacidn, sino que evitaradn las disfunciones y descoordinaciones que
se evidencian de la aplicacion diaria de las normas que regulan, separadamente, cada
uno de estos ambitos materiales de actuacion.

1.

De esta forma, y pese a que estas dos politicas publicas son constitucionalmente
igual de exigibles, ambas tienen zonas comunes de interaccién que pueden servir
para mejorar los efectos que pueden alcanzar cada una de ellas aisladamente
(sinergias), asi como que existen intereses publicos comunes que ambas han de
lograr (convergencias).

Un clima de competencia libre y leal entre los paises desarrollados y los en
via de desarrollo no solo tienen como presupuesto la armonizacidén con otros
objetivos propios de nuestros gobiernos en materia de politica de proteccién al
consumidor, sino que se requiere una modernizacion de nuestra arquitectura
juridica. No podemos enfrentar el reto de la globalizacion (insercién de lo local
en lo global y de lo global en lo local), sin un equilibrio entre las instituciones
normativas de competencia y consumidor, en un mundo globalizado donde
existe la produccién en serie los contratos de adhesién son la regla general,
existen practicas agresivas de venta, existen productos defectuosos, peligrosos y
de gran complejidad técnica etc.

Finalmente, podemos concluir:

»

La crisis mundial exige una reingenieria de los conceptos y una aproximacion
multidimensional y multireferencial de los problemasa solucionar. En unarelacién
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donde temas como la economia, la politica y el derecho tienen una vinculacion
tan intima, hay que repensar estos conceptos a la luz de las nuevas realidades.

¢Privatizacidn o enajenacién de activos de entidades publica ineficientes para
quesean adquiridas por operadores particulares y/o publicos, para que nose sigan
constituyendo monopolios publicos por monopolios privados? ;Captura total
por los privados o un sistema donde la naturaleza del operador por ejemplo en
servicios publicos no interesa (si es completamente privado, mixto o totalmente
publico) (seguir estimulando la discriminacion entre los operadores privados y
publicos o promover una defensa de lo publico en beneficio de la sociedad, sea
mediante la prestacién privada rentable pero con responsabilidad social y de
empresas industriales y comerciales del Estado u operadores publicos eficientes
fundamentados en el servicio econémico de interés general y caracterizados por
una ejemplar gestién de los bienes colectivos?.

» Un hiperdesarrollo del derecho de la competencia con una hipertrofia del
derecho del consumidor y del nivel creativo e inventivo nacional (Propiedad
intelectual), equivale sin lugar a duda a un nuevo proceso de colonizacién. Ha de
existir un desarrollo normativo, armonico que permita la instrumentalizacion de
las politicas de desarrollo nacional

1.3. Relacion derecho del consumidor y medio ambiente

En los actuales momentos no es posible excluir una breve alusion en este documento de
las relaciones entre el derecho del consumidor y el medio ambiente. Desde la cumbre de
la tierra, que se celebré en Rio de Janeiro en 1992, una profunda reflexién se instalé entre
los protectores del medio ambiente y aquellos juristas vinculados a la proteccidn de los
consumidores, y es asi, como se ha venido estudiando desde entonces, los mecanismos
mas eficientes para lograr esa proteccion de manera concreta frente a los productos de
tratamiento, los productos de calidades especificas, y la eliminacion de las basuras, entre
otros aspectos. Se trata de la importancia de modificar los modelos de produccién y de
consumo para garantizar un consumo durable.

La adopcién de politicas, medidas legislativas y reglamentaria, conciernen principalmente
a los productos agroalimentarios y la disposiciéon de las basuras en forma principal,
aunque es Mmuy reciente, se suma la consciencia de tomar medidas contra el cambio
climatico. Se busca que exista una estrecha relacién entre las politicas de proteccién al
medio ambiente y de consumo, para lograr los acercamientos en los temas de mutuo
interés y lograr asi un consumo durable.

No es tarea facil de lograr los equilibrios entre la promocién del crecimiento econémico
y cierto nivel de proteccion los consumidores. El analisis de productos que pueden ser
nocivos para la salud constituye materia de una reglamentacion cada vez mas estricta.
Por otra parte, el andlisis de productos de calidad especifica, tales como los productos
de agricultura organica, los productos salidos del comercio equitativo, y los organismos
genéticamente modificados se inscriben en este debate para lograr ese dificil equilibrio
entre la proteccién de la salud y las normas de la economia de mercado. Por otra parte,
nacen proposiciones de toda indole para la disposicidon de los desechos o basura.
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Existen productos destinados al mejoramiento de la calidad de losalimentos, losalimentos
para dietas especificasy los pesticidas que tienen que ver con los denominados productos
de tratamiento.

Existen productos destinados al mejoramiento de la calidad de los alimentos, y por esa
razon, legislativay reglamentariamente se trata de intervenir sobre los aditivos, lasenzimas
y los aromas alimentarios, realizando una evaluacidn de riesgos, y tratando de armonizar
disposiciones a nivel regional y local, frente a la utilizacién de estas tres sustancias en los
alimentos humanos (se incluye los endulzantes y colorantes)

Este tema del consumidor y el medio ambiente, también se ocupa de estudiar dietas
especificas sobre alimentos dirigidos para la nutricion de los adolescentes y nifos,
personas con trastornos digestivos o del metabolismo y personas con una condicion
psicoldgica especifica. Esta clase de alimentaciéon especial se diferencia de los alimentos
de consumo corriente por su composicién y por su modo de fabricacion. La legislaciéony
la reglamentacién se preocupa mucho por lo que se incluye en los empaques y etiqguetas
en los productos alimenticios destinados a ciertos consumidores, en cuanto a la nutricion
Yy preparacién de los productos.

Otro aspecto son los pesticidas, y la necesidad de prevenir todos los riesgos en la
alimentaciéon humana y animal. Asi los productos fitosanitarios y los pesticidas se
someten a normas muy estrictas, buscando reducir los primeros, y lograr el uso de
pesticidas compatibles con el desarrollo durable. Esto se refiere a los pesticidas que son
productos fitofarmacéuticos, y no se aplican a los productos biocidas (los biocidas pueden
ser sustancias quimicas sintéticas, o de origen natural o microorganismos que estan
destinados a destruir, contrarrestar, neutralizar, impedir la accidén o ejercer un control de
otro tipo sobre cualquier organismo considerado nocivo para el hombre). Se busca que
todos los Estados busquen introducir planes de accién que minimicen los riesgos y los
efectos sobre la salud humana y el medio ambiente.

Con respecto a los pesticidas se utilizan varias estrategias como la prohibicidén de la
fumigacion aérea, salvo sectores muy focalizados, la prohibicién de pesticidas en ciertas
zonas especificas (zonas utilizadas por gran cantidad de poblacién o zonas protegidas)
y la promocion e implementacion de una lucha integrada contra los enemigos de la
multiculturalidad.

Los productos fitofarmacéuticos se dirigen principalmente a proteger los vegetales contra
los organismos daninos, a ejercer acciones contra los procesos vitales de los vegetales,
a asegurar la conservacion de los mismos, y a destruir los vegetales o las partes de los
vegetales que sean indeseables, asi como a frenar un crecimiento exponencial

La proteccion de las plantas y de los vegetales, es muy importante por ejemplo en el
continente europeo para prevenir todo riesgo contra la salud y la alimentacién humanay
animal, lo que hace que los pesticidasy los productos fitosanitarios sean sometidos a una
reglamentacioén estricta que reduzca su utilizacién y por ejemplo haga que los pesticidas
sean compatibles con el desarrollo durable.

Se busca establecer el mantenimiento de un cierto nivel de proteccién de los productos
gue estan identificados con label organico y promover la dinamica econémica del
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mercado de productos de la agricultura organica que prohiben el uso de transgénicos
(alimentos genéticamente modificados), porque estos estan prohibidos en la produccidn
organica.

Los Estados favorecen que se introduzcan en los restaurantes universitarios productos
provenientes de laagricultura organica,y que, en laimportacion de alimentos, se observen
serias restricciones frente a los alimentos transgénicos, y ademas facilitando en el caso de
los productos importados, los tramites de introduccidn al pais, con respecto a los otros.

En cuando a los productos provenientes del comercio equitativo, no existe aun una
definiciéon. Sin embargo, distinguimos tres clases de acciones en ese sentido. Se han
hecho por ejemplo esfuerzos para homologar métodos de cria de ganado, productos
como el banano organico y los frutos tropicales, provenientes del comercio equitativo.

Se define el comercio equitativo como una asociacién comercial que se funda en el
dialogo transparente y que tiene como objetivo lograr una mayor equidad en el comercio
mundial. Este comercio equitativo contribuye al desarrollo durable ofreciendo unas
mejores condiciones comerciales y garantizando los derechos de los productores y de los
trabajadores marginados, particularmente en los paises del sur del planeta. Se han creado
asociaciones, que sostienen los consumidores, para promover el comercio equitativo,
apoyando a los productores, sensibilizando a la opinién publica de promover campafas
qgue impulsen el cambio de las reglasy practicas del comercio internacional convencional.

Se busca tener una relacién, la menos inequitativa posible, entre los productores
desfavorecidos situados en el tercer mundo y los distribuidores, ademas de que el
comercio equitativo debe fortalecer las capacidades de los productores. En tercer lugar,
los consumidores de los paises desarrollados deben ser sensibilizados de las bondades
de promover el comercio equitativo, asi como que este se inscribe en la perspectiva del
desarrollo durable, lo que por supuesto responde a las exigencias de los consumidores.

En la actualidad hay un gran debate en varios paises sobre quién debe dar la certificaciéon
acerca del comercio equitativo si son los entes privados y los publicos, o si solamente debe
ser un organismo publico, dado los grandes intereses privados que hay en presencia.

Otro aspecto es el de las biotecnologias. La legislacidn se ha preocupado seriamente
en las modificaciones que han intervenido por ejemplo en la utilizaciéon silenciosa
de microorganismos genéticamente modificados y la diseminaciéon de productos
transgénicos, asi como la vigilancia que hay que hacer sobre el mercado acerca del
etiquetaje de los productos alimenticios y de los alimentos para animales genéticamente
modificados. Se busca establecer medidas entre los paises para “proteger la salud
humanay el medio ambiente. En este caso se trata de establecer unos minimos, dejando
a los Estados en libertad de extremar medidas para prevenir los riesgos que implican las
plantas, los animales o los pescados genéticamente modificados.

Otro aspecto para considerar es el de la informacién de los consumidores, la que tiene un
impacto sobre las actitudes y comportamientos de los mismos. Aquellos consumidores
gue se encuentran mejor informados son los que realizan mayores acciones en favor del
medio ambiente. Es por esta razdn que el desafio fundamental, es que se pueda informar
debidamente a los consumidores sobre los problemas ambientales y de motivarlos para
gue adelanten acciones de proteccidn al medio ambiente.
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En Europa el “euroetiqueta” (label) permite a los consumidores el informarse sobre la
adquisicidn de bienes y de servicios que generan efectos mas limitados sobre el medio
ambiente. La etiqueta ecoldgica se aplica a un ndmero importante de categorias de
productos. Se aplica por ejemplo a toda mercancia o servicio suministrado con destino a
ser distribuido en el mercado comunitario, salvo los medicamentos de uso humanoy los
medicamentos veterinarios (los criterios de fiabilidad para el establecimiento durante el
ciclo de vida de estos Ultimos productos, se encuentra aln en estudio).

La acreditacién en este proceso de certificacion (etiquetamiento) es establecido por una
comision de expertos que aportan pluralidad de criterios, es fundado a partir del ciclo
de vida del producto o servicio. Esta certificacién por supuesto no prohibe sino aquellas
incidencias sobre el medio ambiente mas significativas, y en la medida propende por la
reducciéon de las investigaciones utilizando animales.

La reglamentacién ha utilizado como medio el etiquetaje para transmitir informaciones
uniformes relativas a los productos, por ejemplo, en cuanto al consumo de energia, y
de otros recursos de los productos relacionados con la energia. Se aplica para aparatos
domeésticos, a todos los productos vinculados con la energia, principalmente en el sector
de aseo comercial e industrial, a ciertos productos no vinculados a la energia como las
ventanas, que una vez en servicio o instaladas, tienen un potencial de energia econdmica
considerable (los medios de transporte han sido excluidos, por ejemplo). De esta manera
los productos que norednan unas exigencias minimas por ejemplo no serian considerados
dentro de las compras del Estado.

La eliminacién de los desechos y basuras En este aspecto se han implementado varias
politicas de prevencioén, valorizacidon y de reciclaje de los desechos y basuras, en los Ultimos
afos, intentando mejorar la disposicidén de los mismos. En efecto, se ha optado por la
formula de clasificar los desechos, la cual reafirma la importancia de valorizarlos, mas que
de eliminarlos. Se busca que los Estados respeten estas etapas (prevencidn, preparacion
para reutilizacion, reciclaje, valorizacién y eliminaciéon). El objetivo de estos programas
es el de romper los nexos del crecimiento econdmico con las incidencias ambientales
asociadas a latoma de conciencia acerca de las consecuencias ambientales causadas por
ciertas formas de consumo en términos de produccién de desechos.

Se insiste por los poderes publicos en que las empresas sean Mmas responsables y
respetuosas del medio ambiente y prevenir en las politicas sobre los desechos, el que
estos alberguen sustancias peligrosas, asi como que se promuevan las tecnologias que se
concentren sobre productos durables, reutilizables o reciclables.

Se busca promover, mediante la via impositiva un alza en la tasa de aquellos productos
gue mMmas generan desechos y en la tasa de almacenamiento para que se fomente la
incineracion de desechos, estimulando el que cada vez se utilicen mas los desechos
organicos y se reduzcan cada vez mas, los residuos sdlidos.
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LOS ANTECEDENTES DE LA LEY 1480 DE 2011 Y EL NUEVO
CONCEPTO JURIDICO DE LA RELACION DE CONSUMO

Objetivo general de la unidad

Trazar la linea divisoria entre el derecho privado tradicional y
concepto nhuevo que surge a partir de la denominada relacion
de consumo, donde la proteccion a la parte fragil economica
Jjuridica y técnicamente comienza antes de la celebracion de
cualquier contrato de consumo.

Objetivo especifico de la unidad

Facilitar al discente el conocimiento mds detallado de las
acciones de proteccion a los consumidores y sus caracteristicas,
para la expedicion de sentencias que, a pesar de lo expedito de
algunos de los procedimientos resulten en el caso especifico
sometido a su consideracion, mds congruentes con los objetivos
constitucionales, y el objetivo del legislador en el caso de la Ley
1480 de 20171:

La Ley 1480 de 2011 constituye el resultado de un inmenso esfuerzo de codificacion,
emprendido por la Superintendencia de Industria y Comercio, para adaptar la legislacion
colombiana a los nuevos desafios y riesgos que se presentaron para los consumidores,
con el transcurso del tiempo y la evolucién de los productos y servicios contemporaneos.

La proteccién del consumidor ha asumido varias modalidades en el derecho comparado,
lo que obedece en gran parte, a su naturaleza pluridisciplinaria, circunstancia que
enriguece mucho mas esta tematica, pero que introduce un mayor debate acerca de las
migraciones de ideas que se producen entre las diferentes disciplinas en presencia y las
diversas areas juridicas, también involucradas.

En sus inicios el consumidor fue protegido mediante normas sectoriales, de manera
dispersa y poco coherente. Posteriormente, en algunos paises coexistieron estatutos
del consumidor con ciertas normatividades por sectores, y una tercera modalidad es
aquella donde existe un Estatuto del Consumidor que sistematiza el tema, y dialoga
por decirlo asi con microsistemas de normas especificas que pertenecen por lo general
a sectores especializados que quieren proteger a sus consumidores, y que coexisten
con el primero, que es el que rige en forma principal las relaciones de consumo y los
contratos, contempla los derechos y deberes, los principios generales, pero ademas, toda
una elaboracion al detalle, sobre el tratamiento que debe recibir el consumidor, y que
le garantiza protecciones superiores, a las que contempla el régimen tradicional de las
obligaciones y contratos.
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En este Ultimo evento, es decir cuando se ven enfrentados dos Estatutos, debe resolverse,
cudl de ellos se aplica (si el general o el especifico), Algunos paises han optado por esta
opcién de la codificacién como Francia, Italia y Luxemburgo lo que ha marcado cierta
emancipacion del codigo civil. Por el contrario, Alemania para evitar dicha dicotomia con
respecto al cdédigo civil y al derecho de las obligaciones, prefirié integrar parte del derecho
del consumidor en el BGB en el afio 2001, a raiz de una reforma que se vio obligada a
efectuar a partir de la expedicidon de una Directiva de proteccién a los consumidores en
la Unién Europea.

La evolucion de la proteccion al consumidor se ha presentado de manera progresiva, y no
todos los paises, se han esforzado lo suficiente para expedir sus codificaciones, razén por
la cual, se continua aplicando reglas que fueron concebidas para los contratos libremente
negociados, y por supuesto, colocan a los consumidores en una posicion de desigualdad
econdmica, juridicaytécnica. Essolo afinales del siglo XX que emergen con mayor claridad
las demandas y solicitudes de nuevas categorias sociales, como son los trabajadores y
consumidores;y es asi como en virtud de que la propiedad y la libertad econdmica se van
desvaneciendo como principios liberales que hasta entonces tenian un caracter absoluto,
como lo apreciamos al estudiar la Constitucion Econémica Colombiana.

Producto de esta evolucidn, el articulo 58 de la Carta Politica de 1991 implementa la
funcién social y ecolégica de la propiedad privada; a manera de limitacién en beneficio
del interés publico y social como reza la misma disposicion. Nace la constitucionalizacion
gue se hace de la proteccidén a los consumidores con fundamento en el articulo 78 de la
Carta Politica de 1991, y que les permite hacer prevalecer su salud, tener mayor seguridad
de los productosy tener acceso a un consumo mas justoy equitativo, que ademas permita
la conservaciéon del medio ambiente, en la busqueda de un desarrollo durable.

La libertad econdmica, encuentra ciertos limites en la Carta Politica, que se evidencian en
el derecho que instrumenta la economia de mercado, donde los empresarios, creadores
(titulares de propiedad intelectual) y consumidores, se encuentran, en condiciones
de desigualdad, que el Estatuto de defensa del Consumidor, enfrenta a través de sus
disposiciones para reestablecer el equilibrio necesario en las relaciones de consumo y
contratos celebrados por los consumidores o usuarios.

Bajo la vigencia de la anterior Carta Politica, el Congreso de la Republica podia delegar
ciertas facultades legislativas en el presidente de la Republica. Gracias a esta facultad, el
ejecutivo a través de la intervencion en la economia pudo proteger mediante algunas
disposiciones aisladas, a los consumidores colombianos, aunque fuera con un alcance
muy restringido y poco practico.

Es conveniente recordar algunos antecedentes histdricos en materia de intervenciéon del
Estado en la actividad econémica, ya que la proteccién a los ciudadanos y consumidores
va a implementarse de manera progresiva, y es asi como la reforma constitucional de
1968 ya promovia, la politica de ingresos y salarios de conformidad con el inciso 2° del
articulo 32, en los siguientes términos, donde se seflalaba:

“..Intervendrd también el Estado, por mandato de la ley para dar pleno empleo
a los recursos humanos y naturales dentro de una politica de ingresos y salarios
conforme a la cual el desarrollo econémico tenga como objetivo principal la
justicia social y el mejoramiento armonico y ordenado de la comunidad y de las
clases proletarias en particular”
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La intervencién con finalidad social en favor de los trabajadores, es influenciada en su
momento por el famoso economista John Maynard Keynes® y las escuelas americanas;
gue mediante sudoctrina pretende mitigarlas oscilaciones ciclicas del sistema econémico,
y evitar las consecuencias sobre el empleo, porque se trataba segun el autor de la obra
Teoria General del empleo, interés y dinero que publico en 1936, era de lograr el pleno
empleo dentro de una politica de ingresos y salarios, que ayudara a determinar el salario
real, motor de la capacidad adquisitiva de bienes y servicios y la equitativa distribucion
de las rentas.

Desde entonces, la intervencion econdmica se convirtio en el instrumento que el Estado
porque el Keynesianismo aportaba una alternativa, frente a la crisis que para ese entonces
enfrentaba ya el liberalismo clasico, frente al fracaso de aumentar el empleo, a partir
de dejar actuar el mercado de manera libre, y aplicar una reduccién de salarios, lo que
supuestamente lograria el equilibrio en el orden econémico y social.

Enrealidad, este tema por su connotaciéon politica e ideoldgica, no es pacifico,y siempre se
dara una eterna discusidn en torno a la intervencién econdmica, acerca de si la misma se
justifica en funcién de las denominadas clases dominantes o en funcidn de las mayorias
populares.

Algunosautores,echan de menos,de tiempo entiempo, laintervencién del Estado, porque
consideran ellos, que la economia de mercado, solo pretende favorecer a determinados
particulares,apoyandolacreacidndegrandesinstitucionesbancariasyempresasestatales,
solventando quiebras y empresas para luego entregarselas a inversionistas privados, o
proteger lo que para ellos son monopolios; denunciando que el Estado solo interviene
para proteger a los empresarios del transporte, los de la construccidn, los medicamentos,
y sectores que le interesan, con miras a la futura financiacién de campafas politicas.

La denominada racionalizacién de la economia empieza a aparecer solo hacia el ano 1966
en las discusiones de los economistas, por lo que se expiden las primeras normas contra
la especulacion y el acaparamiento, precursoras aquellas, de las que hoy contempla
el Capitulo VII de la Ley 1480 de 2011 sobre proteccidon al consumidor, acerca de la
especulacion, acaparamiento y usura; Estatuto, que ademas después de definirlas en el
articulo 55, complementa en el articulo 61, con las sanciones correspondientes.

Con fundamento en la Carta Politica anterior, el presidente de |la Republica, en ejercicio
del articulo 76 ordinal 12, reglamentd la Ley 73 de 1981 en algunos aspectos: control
de la distribucién o venta de bienes y servicios; y establecimiento de sanciones y
procedimientos para imponerlas a quienes violen sus disposiciones por el término de
un afo. Esta reglamentacion solo se dio en una forma muy parcial, y el contenido de la
misma se quedd muy corto, como lo advierten los autores Alejandro Augusto Banol y
Alfredo Yesid Pérez en su obra “La intervencion del Estado y las Normas de Proteccion
al Consumidor™', cuya publicacién data de junio de 1991. En la misma, sefialan como
el Ministro de Gobierno expidié para aquel entonces, el Decreto 1320 del 7 de mayo de
1982, por medio del cual reglamentaba parcialmente la Ley 73 de 1981, y que también
suscribian la Ministra de Trabajo y Seguridad Social y el jefe del Departamento Nacional
de Planeacion.

30 MAYNARD KEYNES, John
31 BANOL B. Alejandro y PEREZ A. Alfredo. Intervencion del Estado y Normas de Proteccion al Consumidor. Asociacion
de consumidores de Medellin. Junio de 1991.
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El primer intento de expedir un estatuto del consumidor podria decirse entonces que fue
esa Ley 73 de 1981 “Por la cual el Estado interviene en la distribucion de Bienes y Servicios
para la Defensa del Consumidor, y se concedian unas facultades Extraordinarias” vale la
pena anotar, que el movimiento de los consumidores en Colombia tuvo origen directo en
el articulo 32 de la Constitucién Nacional y en el numeral 8 de la Ley 73 de 1981 que rezaba
en su numeral 8:

“Regulacion de todo lo relativo a la organizacién, reconocimiento y régimen de control
y vigilancia de las Asociaciones y Ligas de consumidores, asi como las condiciones bajo
las cuales pueden colaborar con el Estado, con el caracter de policia civica, en su acciéon
de proteccién al consumidor y participar en los organismos y dependencias que, en
desarrollo de esta misma Ley, puedan crearse”.

Sostienen Banoly Pérez, precursores con Ariel Armel del movimiento de los consumidores
en Colombia, que estos criterios genéricos fueron concretados en los decretos 1441 de
1982 (“Por el cual se regula la organizacion, el reconocimiento y el régimen de control y
vigilancia de las ligas y asociaciones de consumidores y se dictan otras disposiciones”);
el 3466 del 2 de diciembre de 1982 (“Por el cual se dictan normas relativas a la idoneidad,
la calidad, las garantias, las marcas, las leyendas, las propagandas, y la fijacion publica
de precios de bienes y servicios, la responsabilidad de sus productores, expendedores,
proveedores, y se dictan otras disposiciones”); el 3467 de 1982 (“Por el cual se dictan unas
normas relativas a las ligas y asociaciones de consumidores”)y el 3468 de diciembre 2
de 1982 (“Por el cual se crea y organiza el Consejo Nacional de Proteccién al Consumidor”)
gue reglamentaron lo referente al movimiento de consumidores en el pais.*?

Elarticulo 2 del Decreto1441de 1982 trata de las “condiciones o requisitos de organizacion”,
con los cuales se cuenta, como determinar el objeto social, el nUmero de sus integrantes
gue no puede ser inferior a 25, y su territorio de actividades.

El articulo 4 indica la “constitucion y reconocimiento” asi:

“Las ligas de consumidores se constituirdn por medio de documento privado,
suscrito por todos y cada uno de los fundadores, con indicacion de sus
documentos de identidad y domicilio, asi como la fecha y hora del acto de
constitucion y de la cobertura espacial de la Liga. La persona que en dicho
acto haya sido designada como representante legal de la liga, solicitara el
reconocimiento como tal al Alcalde del Municipio en el cual se haya organizado
y adjuntara al efecto copia autentica del documento de constitucion.

El reconocimiento se hard mediante Resolucion del Alcalde, siempre y cuando
se rednan las condiciones exigidas en el articulo 2°”

En cuanto al numero de personas que forman la Liga de Consumidores se asemeja a lo
exigido para los sindicatos de trabajadores de base.

32 BANOL B. Alejandroy PEREZ A. Alfredo. Intervencién del Estado y Normas de Proteccién al Consumidor. Asociacion
de consumidores de Medellin. Junio de 1991.
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El articulo 6 del Decreto 1441 de 1982 indica que:

“podrdn constituir asociaciones de consumidores a nivel municipal, comisarial,
intendencial, departamental o nacional, mediante la agrupacion de ligas o
de asociaciones de consumidores entre si, segun el caso, o con sindicato de
trabajadores, cooperativas de trabajadores o de consumo, asociaciones de
padres de familia, asociaciones de pensionados, juntas de accion comunal.”

Este Decreto 1441 de 1982. otorgo veintiuna funciones a las Ligas y Asociaciones de
consumidores, entre las cuales podemos mencionar: la incontaminacion de los alimentos,
del aire y del agua, asi como la imposicién y efectividad de las sanciones que, segun
las normas aplicables, cupieren a quienes los contaminen. Y la difusién amplia de los
derechos del consumidor y de las instituciones y mecanismos existentes para su defensa.

El Decreto 3468 de 1982, crea el Consejo de Proteccién al Consumidor integrado por: El
Ministro de Desarrollo o su delegado, El Ministro de Agricultura o su delegado, el jefe
del Departamento de Planeacién, el Superintendente de Industria y Comercio y tres
representantes de la Confederacion colombiana de consumidores.

Las funciones consagradas son entre otras las siguientes: Velar por el cumplimiento de
las disposiciones legales de proteccidon al consumidor, asesorar al Superintendente de
Industria y Comercio y sugerir al Gobierno Nacional medidas y reformas que estime
convenientes.

Se establece que la libertad econdmica que conlleva la libertad de empresa y la libre
competencia es un derecho de rango constitucional. El articulo 333 de la Constituciéon
Nacional la consagra en los siguientes términos:

“La actividad econémica y la iniciativa privada son libres dentro de los Iimites del
bien comun. Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos, ni requisitos
sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades.

La empresa como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica
obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimularag el
desarrollo empresarial.

El Estado por mandato de la ley, impedird que se obstruya o se restrinja la
libertad econémica y evitard o controlard cualquier abuso que personas o
empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitard el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exijan el
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la nacion.”

Seria injusto ignorar, aunque en la realidad tuvo muy poca aplicacién, la promulgaciéon
de la Ley 155 de 1959, también denominada ley antimonopolistica o antimonopolios,
precursora en materia de competencia. forma acelerada a desarrollarse y aplicarse las
normas en esta materia, particularmente en sectores econdmicos como el industrial, el
bancario, el portuario, la seguridad social, los servicios publicos domiciliarios, la television
y el comercio exterior.
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En efecto, bajo la constitucion de 1991 que garantiza la iniciativa privada y la libertad de
empresa, se expiden el Decreto 2153 de 1992 que reestructura la Superintendencia de
Industria y Comercio y contiene la nueva normatividad general sobre competencia, asi
como las leyes 142 de 1994 o Ley de Servicios Publicos domiciliarios y 143 de 1994 o Ley
Eléctrica, leyes que consagran expresamente disposiciones en materia de competencia
aplicadas a los actos y contratos que ejecuten las empresas en el mercado de los servicios
publicos domiciliarios, pero ademas se consagra dentro de los contratos condiciones
uniformes, un sitio especial para los usuarios de servicios publicos.

2.1. LA NOCION DE CONSUMIDOR - USUARIO

La etimologia de la expresiéon consumidor tiene una doble acepcidon: 1) del latin consumo,
are= hacer la suma, terminar (la consumacién del matrimonio); 2) del latin consumo,
ere= destruir. Histéricamente el derecho del consumo nace de la necesidad de proteger
una categoria particular de sujeto de derecho: de los consumidores. Esta nocidén aun en
crisis, como podremos observarlo mas adelante, es la que precede a la del derecho del
consumidor.

El derecho del consumidor, a diferencia de nuestro pais, nace y evoluciona en los confines
deotrasdisciplinascomoelderechodelasobligaciones, el de algunos contratos especiales,
del derecho econdmico y va dando lugar a una discusién muy presente en otros paises,
plena de nueva y cada vez mas renovada jurisprudencia antes de ser codificado, lo que
explica las dificultades de asimilacién por nuestros altos tribunales, y la manera timida,
como se pronunciaron durante la vigencia del Decreto 3466 de 1982, nuestro primer
estatuto del consumidor.

Esa es la razdn por la que un derecho que hizo su aparicién y empezé a desarrollarse en
los anos 1960 para intervenir la vida civil con la idea de impedir la imposicion de clausulas
draconianas a los ciudadanos, y que ha venido afirmando desde aquel entonces su
autonomia, aparece aun tan extrafo y desconocido en nuestro medio, donde la teoria
general de las obligaciones y de los contratos, se sigue ensefiando con ejemplos
concebidos para el siglo XIX y una sociedad rural.

Hacia 1962 el Presidente J.F Kennedy en su “discurso sobre el Estado de la Unidén"” constata
que los consumidores representan el grupo econdmico mas importante y menos
escuchado, para invitar al Congreso de su pais a brindarles una legislacién especifica,
las primeras normas de la siguiente década en adelante Venezuela (1974), México (1976)
y Colombia en (1982). Merece destacar también las Directrices para la proteccién del
Consumidor expedidas por la Organizacién de las Naciones Unidas en 1985, que fue la
que coloco el tema en la agenda mundial.

La Ley 1480 de 2011 en su objeto retoma ese espiritu y tiene por objeto:

“proteger, promovery garantizar la efectividad y el libre ejercicio de los derechos
de los consumidores, asicomo amparar el respeto a su dignidad y a sus intereses
economicos”
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El derecho del consumidor es un derecho de actos mixtos. El derecho del consumidor se
establece a partir de la calidad de los contratantes, y diferencia los contratos entre aquellos
concluidos entre los profesionalesy los consumidores, de los que ordinariamente celebran
entre si solo los profesionales, o que se celebran exclusivamente entre consumidores.
Por esto afirmamos que esta compuesto de actos mixtos, ya que no concierne solo al
consumidor, sino también al profesional que frecuentemente es un comerciante, sea
como con-contratante del consumidor, sea, lo que es mas escaso, como cliente de otro
profesional, lo que conduce a preguntarse sin cesar, cual es el verdadero alcance de la
expresiéon consumidor.

El consumidor esdefinido legalmente en forma diferente segun los dispositivos aplicables
en cada pais. Algunos critican esta situacion y esperan una armonizacion que otros juzgan
gue no es conveniente, porque No permitiria ajustar y adaptar las diferentes protecciones,
de acuerdo con los diferentes contextos. Asi se hace referencia a ciertas caracteristicas
tales como los no profesionales para poder hacer beneficiarios de la proteccién acordada
a los consumidores, también a ciertos profesionalesy ciertas personas juridicas, o persona
fisica.

Para excluir en tanto sea posible a los profesionales de la proteccién vinculada a la
calificacion de consumidor, una distincidn ha sido creada segun que el consumidor
final profesional, contrate para un uso personal o domeéstico o para un uso profesional,
en el sentido en que el contrato tiene una relacién directa con su actividad profesional;
el segundo a diferencia del primero, no seria protegido por el derecho del consumidor
salvo que él pueda ser considerado como un profesional “profano” frente a un profesional
“sapiente”. Y asi resultard curiosamente que la misma persona serd o no protegida en
funcién del contexto de la operacién que ella concluye y no por su real vulnerabilidad
gue caracterizan los jueces. El consumidor es asi considerado “no de manera técnica” en
tanto que simple utilizador de un bien, sino mas que todo como elemento de un sistema
socio-econémico al seno del cual el ejerce una funcién vinculada a multiples factores™?

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia manifesto:

“En ese orden de ideas, para estos efectos estima la Corte que, con estrictez,
siempre serd forzoso indagar en torno a la finalidad concreta que el sujeto —
persona natural o juridica- persigue con la adquisicion, utilizacion o disfrute
de un determinado bien o servicio, para reputarlo consumidor sélo en
aqguellos eventos en que contextualmente, aspire a la satisfaccion de una
necesidad propia, privada, familiar, doméstica o empresarial — en tanto
que no esté ligada intrinsecamente a su actividad econdmica propiamente
dicha, aunque pueda estar vinculada, de algun modo al objeto social- que
es lo que constituye el rasgo caracteristico de una verdadera relacion de
consumo. Este Punto de vista, cabe resaltar, es el que puede identificarse
en numerosos ordenamientos juridicos que, como adelante se examinarg,
catalogan unicamente como consumidor a quien sea destinatario final del
bien o servicio, o, por otro lado, exigen que la adquisicion o utilizacion esté
ubicada por fuera de la esfera de la actividad profesional o empresarial de
quien se dice consumidor (..)"* (Subrayado fuera del texto).

33 FERRIER, Didier. Droit de la Distribution. Ed. LexisNexis.
34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 3 de Mayo de 2005, expediente 1999-04421-01,
Magistrado Ponente: Cesar Julio Valencia Copete.

54



MODULO DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO DERECHO ECONOMICO: INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR

El derecho europeo exige que el consumidor sea una persona fisica, por el contrario, el
derecho francés y el derecho colombiano admiten que el consumidor pueda ser una
persona juridica. Existen antecedentes de la jurisprudencia colombiana que se refirieron
a la nocion de consumidor a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y
de la Corte Constitucional.

La Sentencia SC0O72 Sala de Casacion Civil Corte Suprema de Justicia del 3 de mayo de
2005, exp. 1999-04421, que dejé en firme la sentencia de la Sala Civil del Tribunal Superior
de Villavicencio (productos defectuosos) en la que se analizé la conducta de una fabrica
de aviones a la que se le endilgaba defecto de fabricacién de una aeronave, hace relacién
a la nocién de consumidor. Se hace énfasis en que la calidad de consumidor depende
de determinadas condiciones predicables de una situacién concreta, y que no todos
los sujetos que interactdan en el trafico de bienes y servicios conforman la categoria
de consumidores. Finalmente, la Corte se muestra partidaria de que la definicién de
consumidor obedece aaquelloseventosen que contextualmente se aspire ala satisfaccion
de una necesidad propia, privada, familiar, doméstica o empresarial, en tanto que no esté
ligada intrinsecamente a su actividad econdmica propiamente dicha, aunque pueda
estar vinculada de algun modo a su objeto social.*

En la doctrina existe una nocién de consumidor que se denomina amplia que afirma
gue consumidor es toda persona que contrata para satisfacer necesidades personales y
profesionales, pero exceptla de la nocidn de consumidor al que compra para revender.
Por otra parte, también existe la nocién restrictiva, que considera consumidor solo a
guien contrata con el fin de satisfacer necesidades personales y familiares, exceptuando
a quien adquiere con un fin profesional.

Antes de las precisiones que aporta la Ley 1480 de 2011, se discutia acerca de si una
sociedad de un profesional, que contrataba con otro profesional, pero bienes o servicios
gue estuvieran por fuera de su objeto social, era o no consumidor.

Dice el articulo 5, apartado g, de la Ley 1480 de 2011 que es consumidor o usuario,

“toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquieraq,
disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza,
para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y
empresarial cuando no esté ligado intrinsecamente a su actividad econémica.
Se entenderd incluido en el concepto de consumidor el de usuario”.

Es menester sefalar que la CORTE CONSTITUCIONAL, en Sentencia C-1141 de 2000, sobre
los derechos de los consumidores sefala lo siguiente:

“Los derechos del consumidor, no se agotan en la legitima pretension a obtener
en el mercado, de los productores y distribuidores, bienes y servicios que rednan
unos requisitos minimos de calidad y de aptitud para satisfacer sus necesidades,
la cual hace parte del contenido esencial del derecho del consumidor. El derecho
del consumidor, cabe advertir, tiene cardcter poliédrico. Su objeto, en efecto,
incorpora pretensiones, intereses y situaciones de orden sustancial (calidad
de bienes y servicios; informacion); de orden procesal (exigibilidad judicial de

35 Corte suprema de Justicia (7 de diciembre de 2007) M.P.Carlos Julio Valencia
Corte Suprema de Justicia (30 de abril de 2009) M.P. Pedro Munar
Corte Suprema de Justicia (19 de noviembre de 2009), M.P. Jaime Arrubla Paucar
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garantias; indemnizacién de perjuicios por productos defectuosos; acciones
de clase etc.); de orden participativo (frente a la administracion publica y a los
érganos reguladores)”.

|u

Es asi como nace la denominada “relacion de consumo” y el “acto de consumo”, es
decir cuando las convenciones o los contratos no son en principio concluidos por las
necesidades de una actividad profesional. No obstante, en el caso colombiano la Ley 1480
de 2011 considera también consumidores a las personas juridicas, siempre que el acto
de consumo no se relacione directamente con la actividad comercial que el empresario
desarrolla habitualmente. No sobra anotar, que existen casos complejos porque hay que
establecer en estos casos quien es considerado un consumidor cualificado.

2.1.1. La influencia del derecho de la competencia y el derecho del usuario-
consumidor

Segun Schumpeter el desarrollo econdmico resulta de la puesta en marcha de
combinacionesnuevas,bajolaformadetécnicasnuevas,de modosnuevosdeorganizacion,
de productos nuevos, que por el juego de la competencia entrafian la eliminacién de
combinaciones antiguas. El empresario que ha conducido asi los recursos productivos
en las vias nuevas recoge el beneficio, pero toda competencia no es schumpeteriana,
contrariamente a lo que se predica, sin distinguir con cuidado entre las diferentes formas
de competencia. Ahora bien, esas formas pueden ser muy diferentes en sus efectos. Los
usuarios de transporte en comun, en las grandes ciudades de la provincia britdnica han
tenido la experiencia, gue es descrita en un informe de la Cdmara de los Comunes. No es
raro que la rivalidad sobre las calles conduzca a los conductores de bus a retardarse en las
vias arterias o a detenerse frecuentemente, o incluso a hacer desvios para llegar primero
a tales lugares. La primera de estas practicas provoca congestiones en la circulacién, la
segunda es potencialmente peligrosa”.

La competencia es benéfica cuando introduce productos nuevos, amplia mercados, baja
los costos de produccion, remplaza a los productores menos eficientes por los productores
mas eficientes. La competencia es dafiina cuando las perspectivas de diversificacién de
los productosy la seleccién de los productores son insuficientes. Tiene por principal efecto
multiplicar los costos fijos y bajar los rendimientos, si estos son crecientes. La entrada libre
sobre el mercado, que es una modalidad esencial del juego de la competencia, resulta la
causadeunaumentogeneral deloscostosde produccidon. Entonces, también, enreaccion,
para prevenir la entrada o el desarrollo de empresas competidoras, las empresas locales
instalan capacidades de produccidén excedentarias o las renuevan prematuramente; cada
una, con el temor de ser superada por las otras, es incitada a cambiar exageradamente el
ciclo de vida de sus productos. A estos desperdicios se agrega la tentacion de transgredir
las reglas de juego, cuyo respeto, haya o no fuerza legal, es de interés publico; lo son por
ejemplo compafias de gas que manipulan las condiciones de servicio y desnaturalizan
los productos de los concurrentes, o transportadores terrestres de mercancias y ciertas
companias aéreas que transgreden las normas de seguridad y la legislacion del trabajo.
Esta competencia lejos de favorecer la indispensable coordinaciéon econémica y social, la
contrarian singularmente.
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Eli Cohen y Claude Henry, por ejemplo, no dudan en afirmar lo siguiente, en el informe
del Consejo de Analisis Econdmico Francés al Primer Ministro de ese pais. En lo que
concierne a la electricidad, la estructura y el dimensionamiento a largo término del
parque de produccién, de una parte, la eficacia del ajuste permanente entre produccion
y consumo, por otra parte, demandan una fuerte coordinacién y compromisos creibles,
poco compatibles con las formas directas de competencia. A falta de una programacién
sobre un largo periodo de los equipos de produccioén, sélo las tecnologias que aseguran
una rentabilidad a corto término son las que se ponen en marcha. A falta de un centro
de coordinacion en la medida de seleccionar en todo momento las centrales capaces de
funcionar mas eficientemente en ese momento, no puede haber utilizacidn eficiente de
las capacidades de produccion disponibles.

No puede olvidarse que el acceso a los servicios publicos, si bien no es un derecho
fundamental, si es indispensable para el ejercicio de los derechos fundamentales. Y si la
competencia no es un fin en si misma, sino un medio para que el hombre viva mejor, la
primera pregunta puede ser:

- ¢En qué el derecho de la competencia sirve realmente el interés del consumidor?
Partiendo de una visién simple de la economia donde los individuos son siempre,
circularmente, consumidores o productores, la competencia es el precio que los
productores deben consentir para beneficiar como consumidores de la mas grande
libertad de escogencia posible. Y si ademds se considera que la satisfaccidn de los
consumidores es la finalidad dltima de la actividad econdmica, la competencia define la
disciplina que permite cumplir tal fin.

Desde luego toda estructura de conductas anticoncurrenciales debe ser condenada y
por consecuencia el derecho de la competencia encuentra su legitimidad en la vocacién
de defender la libertad de los consumidores contra el abuso eventual de mercaderes y
fabricantes. Dentro de esta perspectiva el derecho de la competencia protege a los actores
del mercado contra las practicas restrictivas y los actos de acaparamiento cometidos por
alguno de estos. En este orden de ideas, la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios (Ley 142
de 1994) persigue como uno de sus objetivos fundamentales, lograr la eficiencia y calidad
en la prestacion de los servicios publicos, la ampliacién en la cobertura, la invitacidn a la
participacion privada, la separacion de los roles del Estado, la racionalizacidon del régimen
tarifario y la administracion de subsidios en forma eficaz, a través de disposiciones que
promueven la competencia.

Para Quijano Aponte “se podria decir que a través de las normas que consagra esta ley (en
cuanto al régimen de competencia) lo que se pretende es asignar de manera eficiente y
libre los recursos humanos, técnicos ambientales, de infraestructura, espacio publico que
tienen a disposicidn las personas prestadoras de los servicios publicos teniendo en cuenta
los costos de la actividad y los precios finales de los servicios que ofrecen, atacando los
acuerdos, actos convenios y/o abusos de posicion dominante en el mercado. En ultimas
la finalidad de las mismas es proteger a los consumidores que al momento de adquirir
los bienes y servicios que se ofrecen, celebran un contrato de prestacién del servicio en
condiciones uniformes, cuya ejecuciéon es controlada por las Comisiones de Regulacion.
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El derecho de la competencia ejerce entonces su mision aplicando un pequeio ndmero
de principios y vela por el mantenimiento de la independencia financiera o juridica de
los oferentes, porque es este estado de rivalidad que excluye acuerdos y colusiones el
que le hace tomar conciencia de los riesgos que los proyectos de sus competidores
les hacen correr: se trata de hacer prevalecer la independencia de los productores, de
manera que todos sean incitados a satisfacer mejor los intereses de los clientes. Asi
mismo, las normas de la competencia dan a las autoridades publicas la mision de vigilar
los abusos de posiciones dominantes, de reprimir los abusos y controlar las operaciones
de concentracién. En el plano filoséfico, este derecho no prejuzga los resultados finales
de un juego econdmico que permanece abierto, indeterminado, irresoluto: el no dicta a
los consumidores lo que deben comprar, el no fija el precio de venta de los productos, ni
efectla la reparticién del mercado.

Nos estamos situando entonces en las antipodas de un régimen de planificacidn
centralizada, de control autoritario de precios, de reparticiéon de mercados, también si
una cierta concepcion del equilibrio general de los mercados de competencia pura y
perfecta ha dado lugar a creer que un plan central podia determinar un equilibrio éptimo
conformandose a las indicaciones virtuales de una economia hipotética de competencia
perfecta.

En estas condiciones la causa de los consumidores parece ser integral y exclusivamente
defendida por un derecho cuya misién es hacer de tal suerte que los consumidores
puedan obtener el maximo de satisfacciones, del ejercicio de sus escogencias individuales
racionales.

Surgen entonces algunas preguntas en torno a la relacién derecho de la competencia-
derecho del consumidor,como las siguientes: ; Puede sostenerse hoy como una evidencia
absoluta que el interés del consumidor depende estrictamente del solo respeto derecho
de la competencia y de las autoridades encargadas de imponerlo? ;Si ese derecho
de la competencia no sirve el interés de los consumidores a titulo exclusivo, lo sirve al
menos a titulo principal? ¢Para la jurisprudencia que coloca en marcha el derecho de la
competencia, el consumidor puede llegar a ser indiferente? ;Existen otros estatutos o
normatividades especiales que se hayan encargado de llenar este vacio?

2.2.2. La nocion de la relaciéon de consumo

En forma previa es conveniente establecer la diferencia entre la relacion de consumoy el
contrato de consumo. En sintesis, la relacion de consumo es el género o el continente, y el
contrato de consumo es la especie o una de las formas de relacién de consumo. La nocién
relaciéon de consumo no habia sido utilizada en nuestro derecho hasta la aprobacién de la
Ley 1480 de 2011 en el segundo parrafo del articulo 2° que se refiere al objeto del Estatuto
y reza asi

“..Las normas contenidas en esta ley son aplicables en general a las relaciones
de consumo y a la responsabilidad de los productores y proveedores frente al
consumidor en todos los sectores de la economia respecto de los cuales no
exista regulacion especial. Evento en el cual aplicara la regulacion especial y
suplementariamente las normas establecidas en esta ley.”
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El concepto de relacidn de consumo no debe circunscribirse a la nocidn de contrato. Es
una nocién que avanza de manera extensiva, gracias al aporte que brinda una evolucién
jurisprudencial con asiento en Europa, y que ha permeado nuestro derecho positivo, a
partir de la Ley 1480 de 2011, donde se sefala que la relacion de consumo se entiende
como “el vinculo juridico entre el consumidor y el proveedor™®.

Esto quiere decir que ese vinculo entre el consumidor y el proveedor puede provenir de
varias modalidades y no se circunscribe a cuando exista un contrato entre los mismos. Es
decir,quelarelaciéndeconsumoofrece una proteccidn masamplia paralosconsumidores,
porgue incluye otras situaciones, que el Estatuto de defensa del consumidor, permite
incluir, como podrian ser entre otras, la exposicidn a practicas comerciales restrictivas,
cuando los consumidores se exponen a la publicidad comercial o cuando por distintas
circunstancias sufren dafos, sin que pueda decirse que se encuentran dentro de la
realizacion y ejecucién del acto, razén por la cual, resulta como concepto mas amplio y
util para extender esa proteccion.

Uno de los objetivos del derecho del consumo es conducir la relaciéony el acto de consumo,
a una forma de reequilibrio que permita superar la desigualdad econémica y juridica que
existe entre el consumidor y el profesional del comercio. Esta es la razén por la cual la
relacion de consumo estd sometida a reglas especificas protectoras del consumidor, pero
eso no quiere decir que el derecho comun de los contratos no hubiera previsto, normas
protectoras que también estaban orientadas a protegen a los contratantes. Algunos
ejemplos de aquellas son las que protegen el consentimiento de los contratantes para
gue este se encuentre exento de vicios, reglas para la interpretacién de las convenciones,
en ausencia de reglas especiales para la relacion y los contratos de consumo; y normas
relativas a la inejecucién contractual que les son aplicables.

El derecho del consumo es objeto permanente de especulaciéon en cuanto a sus limites.
Algunos doctrinantes propenden por su expansidon, mientras que otros solicitan que
se conserve dentro de sus barreras naturales, porque segun seflala D. Mazeaud,* su
extension puede conducir a su disolucion al ser absorbido por la densidad del derecho
de las obligaciones, perdiendo asi la legitimidad que ha adquirido. No sobra anotar que el
derecho del consumidor se introduce en el derecho contractual, renovando sus fuentesy
revivificando ciertos principios y conceptos.

En concepto del profesor Calais Auloy, si todo contrato previamente redactado es un
contrato de adhesion, lo inverso no siempre resulta verdad, porque ciertos contratos de
adhesién pueden serlo, aunque no sean escritos sino celebrados verbalmente, como
cuando se le compra a un comerciante que no tiene en su presencia la mercancia.

Los contratos previamente redactados obedecen a diferentes origenes. Ciertos son obra
de un profesional que lo propone a sus clientes, los otros por un sindicato o cualquier
asociacion que lo propone a sus miembros. Los contratos preestablecidos pueden asumir
diversas formas: son algunas veces, contratos tipos; documentos impresos que suscribe el
consumidor; a veces de condiciones generales a los cuales se refiere el contrato expresa o
tacitamente, a veces escritos que son pegados en los locales o enviados a los clientes. Sin
embargo, se trata de lo mismo. Un texto escrito redactado por una persona que tiende a
imponerse a una Masa de personas.

36 Ley 1480 de 2011.
37 MAZEAUD, Denis et JAMIN, Chistophe; obra colectiva. Les Clauses Abusives entre Professionnels. Ed. Economica.
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2.2, LA PREPARACION DE LA RELACION DE CONSUMO

La proteccidn de la libertad de contratar, pasa por la obligacién de brindar informacién al
consumidor, y de recibir informacién veraz e imparcial.

El articulo 78 de la Constitucion Nacional sefala que:

“La ley debe regular el control de la calidad de los bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como Ila informacion” y agrega
“seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y
comercializacion de bienes o servicios atenten contra la salud y el adecuado
aprovisionamiento a consumidores y usuarios”.

En tanto que el articulo 20 de la Carta Politica garantiza a toda persona:
“..la de informar y recibir informacion veraz e imparcial’.

El legislador inspirado por la ideologia americana, parte del postulado que el consumidor
esinteligentey libre cuando se encuentra informado. Comparto con el profesor Carbonier
que:

“.durante toda la historia de los hombres, la informacion e incluso la
educacion, no siempre obtienen suprimir los vicios del cardcter, de la
inteligencia y de la libertad”

Como senala lvainer “El técnico debe ilustrar al profano, la buena fe del profesional
implica la obligacion de colocar al profano en su nivel de conocimientos para asi tratar
con armas iguales™? Esta férmula coloca el acento en el fundamento de la obligaciéon de
informacidn que es lograr el reequilibrio contractual.

2.2.1. La informacién que debe dar el profesional

El desequilibrio en las relaciones entre profesionales y consumidores se fundamenta en
buena parte en la desigualdad de la informacién entre los profesionales que conocen bien
sus bienes y sus servicios que colocan sobre el mercado, en tanto que los consumidores,
por diferentes causas, no siempre pueden hacer una comparacioén precisa entre los
productos similares, antes de realizar el acto de consumo. La obligacién general de
informacién no solo comprende el derecho del consumidor. Esto no quiere decir que
esta obligacion general de informacién excluya normas especificas de informacién en
favor de los consumidores, y en esto no hay incompatibilidad como lo ha considerado
reiteradamente la jurisprudencia.

En efecto, el hecho que se proteja al consumidor mediante técnicas como el derecho
de arrepentimiento, los plazos de reflexidn, las menciones informativas obligatorias
en beneficio de estos contratantes presumidos en estado de debilidad en razdén de su
estado o de circunstancias de conclusidon del acto de consumo, no quiere decir que
paradoxalmente, frente a estos, se excluyan los modos de defensa del derecho clasico.

38 De | “ordre technique a | “ordre publique technologique, JCP, 1972 | 2495.
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Lo que el legislador en el caso del derecho del consumidor prevé, es una obligacidn de
informacion, cuyo contenido es mas detallado y estricto que en el derecho clasico, pero
tampoco en esta materia puede imponerse al profesional obligaciones suplementarias
(por ejemplo, mas menciones obligatorias de las que legalmente deben figurar).

2.2.1.1. La obligacion general de informacion

El Estatuto del Consumidor® en el Titulo V se ocupa de la informacion que debe dar el
profesional al consumidor. El articulo 5 y el articulo 23 del estatuto del consumidor se
refieren a este aspecto en forma general.

El articulo 5 al definir informacién en el numeral 7, sefiala:

“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”.

Por su parte, el articulo 23 se refiere a la informacién minima que debe recibir el
consumidor de parte de los proveedores y productores estableciendo que debe ser
clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea sobre los
productos que ofrezcan vy, sin perjuicio de lo seflalado para los productos defectuosos,
seran responsables de todo dafo que sea consecuencia de la inadecuada o insuficiente
informacidn. En todos los casos esta informacién minima debe estar en castellano.

2.2.1.2. Los contornos de la obligacién de informacién

Los limites de la obligacién de informacion no suelen estar bien definidos. El articulo 1603
del cédigo civil colombiano establece que:

“los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan
no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley pertenezcan
aella”.

Recordemos que mientrasen el cédigo civily comercial colombiano no existe propiamente
una obligacién de informacién precontractual, sino una obligacién de lealtad y buena fe;
en el estatuto del consumidor, esta prevista expresamente la obligacién de informacion,
razon por la cual, ante la complejidad y peligrosidad de algunos productos en derecho
del consumidor se ha examinado por la jurisprudencia la diferencia entre obligacién de
informacion y obligacién de consejo.

39 Ley 1480 de 2011
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No sobra mencionar, gue no es lo mismo informacién que publicidad. La informacién
tiene por objeto describir de manera objetiva las caracteristicas de un producto o un
servicio. Por el contrario, la publicidad tiene por fin atraer un consumidor, y llevarlo a
adquirir un bien o un servicio.

El articulo 29 de |la Ley 1480 de 2011 senala:

“Articulo 29. FUERZA VINCULANTE. Las condiciones objetivas y especificas
anunciadas en la publicidad obligan al anunciante, en los términos de dicha
publicidad”

La publicidad siempre ha despertado apreciaciones muy radicales y contradictorias, que
son objeto de un gran debate acerca de los limites que deben asignarse a la persuasiéon
publicitaria. La exigencia de una publicidad que sea leal y veridica, que no sea mentirosa,
enganosa o abusiva, es lo que predomina en la doctrina como consenso a respetar en
este dominio.

El tema no resulta para nada pacifico. Hasta dénde puede llegar la persuasion
publicitaria, sin constituir una conducta de competencia desleal segun la Ley 256 de
1996. La legislacion colombiana es amplia de criterio y acepta incluso el que se pueda
hacer una comparacién de productos, siempre y cuando la informacién sea real, cierta
y corresponda con la realidad. La ley no permite omitir verdades o hacer indicaciones
incorrectas o falsas, y cualquier otro tipo de practicas que sean susceptibles de inducir
en error a quienes estéa dirigida la informacién o la publicidad, acerca de la actividad, o
prestaciones mercantiles o los establecimientos ajenos; asi como la naturaleza, el modo
de fabricacidn, las caracteristicas, las aptitudes, el empleo y la cantidad de los productos.
Sera entonces desleal toda conducta que tenga por objeto o efecto inducir al publico en
error sobre la actividad, prestacion mercantil, o establecimiento ajeno.

El Estatuto del Consumidor vela porque el consumidor se encuentre bien informado,
razén por la cual la publicidad debe ser veraz en cuanto a la informacién presentada, sin
omitir la que es obligatoria en determinados casos.

2.2.1.3. Lapruebay las sanciones de la obligacion de informacion

Durante mucho tiempo se considerd que la carga de la prueba recaia sobre la parte que
se quejaba de la inejecucion. Esta solucidn que era conforme a los principios generales
del derecho probatorio tenia una seria dificultad y era que el acreedor de la obligacién
era quien tenia que probar un hecho negativo, lo que era muy dificil. Mas adelante, la
jurisprudencia en el derecho comparado avanzo y establecid que aquella parte que
esta legal o contractualmente obligada a una obligacidén de informacién es a quien le
corresponde la prueba de la ejecucion”

Como todo contrato, el contrato de consumo supone cuatro condiciones de validez: |la
capacidad de las partes, el consentimiento y una causa y un objeto licito. Por lo general la
ausencia de informacién portando sobre un elemento esencial conduce a la nulidad del
contrato. El articulo 1740 del Codigo Civil colombiano sefnala:
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“Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la
ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato segun su especie y la
calidad o estado de las partes”

Deciamos que la obligaciéon de informaciéon que surgidé inicialmente como accesoria
en el derecho de los contratos, se ha ido transformando en una obligacién principal en
los contratos entre profesionales y consumidores, porque como lo sefala la doctrina
predominante que las convenciones obligan no solamente a lo que sea ha expresado,
sino a todo aquello que la equidad, los usos o la ley le exigen a la obligacién segun su
naturaleza.

Mas alld del principio de la buena fe contractual, incorporado en la teoria clasica de
las obligaciones y de los contratos y que significa que las personas deben celebrar sus
negocios, cumplir sus obligaciones y, en general emplear con los demas una conducta
leal; el derecho del consumidor obliga al profesional a que brinde toda la informaciéon
gue sea necesaria e idénea al primero para el manejo y utilizacién de los productos, asi
como los riesgos que puedan derivarse de su consumo o utilizacion (Art. 5. Nral 1.3); pero
cualquier miembro de la cadena de produccion, distribucidn o comercializacion tenga
conocimiento de que al menos un producto fabricado, importado o comercializado por
él tiene un defecto que ha producido o puede producir un evento adverso gue atente
contra la salud, la vida o la seguridad de las personas debe informar el hecho dentro de
los tres dias calendario siguientes a la autoridad que determine el Gobierno Nacional,
segun el articulo 19 de la Ley 1480 de 2011 que establece:

ARTICULO 19. DEBER DE INFORMACION. Cuando un miembro de la cadena
de produccion, distribucion y comercializacion, tenga conocimiento de que
al menos un producto fabricado, importado o comercializado por él, tiene un
defecto que ha producido o puede producir un evento adverso que atente
contra la salud, la vida o la seguridad de las personas, deberd tomar las
medidas correctivas frente a los productos no despachados y los puestos en
circulacion, y deberda informar el hecho dentro de los tres (3) dias calendario
siguientes a la autoridad que determine el Gobierno Nacional. PARAGRAFO.
Sin perjuicio de las responsabilidades administrativas individuales que se
establezcan sobre el particular, en caso de que el obligado no cumpla con lo
previsto en este articulo, serd responsable solidariamente con el productor
por los dafios que se deriven del incumplimiento de esa obligacion.

2.2.1.4. Las obligaciones especificas de informacioén

Existen obligaciones especiales que debe cumplir el profesional frente al consumidor,
lo que no descarta las obligaciones minimas que ya se mencionaron y de las cuales da
cuenta el articulo 23 de la Ley 1480 de 2011.

El articulo 24 se refiere a cual debe ser el contenido de la informacién para que el
adquirente pueda establecer las caracteristicas principales del producto, su forma de uso
y conservacioén, vencimiento del mismo, asi como lo relacionado con las garantias y el
precio que tiene el producto o servicio:
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ARTICULO 24. CONTENIDO DE LA INFORMACION. La informacién minima
comprendera:

1. Sin perjuicio de las reglamentaciones especiales, como minimo el productor
debe suministrar la siguiente informacion:

11. Las instrucciones para el correcto Uso o consumo, conservacion e
instalacion del producto o utilizacion del servicio;

1.2. Cantidad, peso o volumen, en el evento de ser aplicable; Las unidades
utilizadasdeberdan corresponderalasestablecidasen el Sistema Internacional
de Unidades o a las unidades acostumbradas de medida de conformidad
con lo dispuesto en esta ley;

1.3. La fecha de vencimiento cuando ello fuere pertinente. Tratdndose de
productos perecederos, se indicard claramente y sin alteracion de ninguna
indole, la fecha de su expiracion en sus etiquetas, envases o empaques, en
forma acorde con su tamanfo y presentacion. El Gobierno reglamentard la
materia.

1.4. Las especificaciones del bien o servicio. Cuando la autoridad competente
exija especificaciones técnicas particulares, estas deberdn contenerse en la
informacion minima.

2. Informacion que debe suministrar el proveedor:
2.1. La relativa a las garantias que asisten al consumidor o usuario;
2.2. El precio, atendiendo las disposiciones contenidas en esta ley.

En el caso de los subnumerales 1.1, 1.2. y 1.3 de este articulo, el proveedor esta
obligado a verificar la existencia de los mismos al momento de poner en
circulacion los productos en el mercado.

PARAGRAFO. El productor o el proveedor solo podrd exonerarse de
responsabilidad cuando demuestre fuerza mayor, caso fortuito o que la
informacion fue adulterada o suplantada sin que se hubiera podido evitar la
adulteracion o suplantacion.

Estearticulo 24 del Estatuto del Consumidor es muy importante porque por caracteristicas
esenciales debe entenderse las que determinan el consentimiento del consumidor.

El articulo 25 sefala que

“Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales o reglamentos técnicos
o medidas sanitarias, tratdndose de productos, que, por su naturaleza o
componentes, sean nocivos para la salud, deberd indicarse claramente
y en caracteres perfectamente legibles, bien en sus etiquetas, envases o
empaques, o en un anexo que se incluya dentro de estos, su nocividad y las
condiciones e indicaciones necesarias para su correcta utilizacion, asi como
las contraindicaciones del caso.”
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El articulo 26 de la Ley 1480 de 2011 se refiere a la informacién sobre el precio del bien,
Sin embargo no es solo el precio el Unico determinante para que el consumidor como
sefalamos al revisar el articulo 25 sobre condiciones especiales de ciertos productos
(costos adicionales) o forma de empleo; también, por ejemplo, si el producto es enviado
a domicilio y si el contrato debe suscribirse en forma electrénica, son informaciones que
los profesionales no pueden obviar dentro de la obligacién de informar.

ARTICULO 26. INFORMACION PUBLICA DE PRECIOS. El proveedor estd
obligado a informar al consumidor en pesos colombianos el precio de venta
al publico, incluidos todos los impuestos y costos adicionales de los productos.
El precio debe informarse visualmente y el consumidor solo estard obligado a
pagarel precioanunciado. Las diferentes formas que aseguren la informacion
visual del precio y la posibilidad de que en algunos sectores se indique el
precio en moneda diferente a pesos colombianos, seran determinadas por
la Superintendencia de Industria y Comercio.

Los costos adicionales al precio, generados por estudio de crédito, seguros,
transporte o cualquier otra erogacion a cargo del consumidor, deberd ser
informada adecuadamente, especificando el motivo y el valor de los mismos.
En el evento de que aparezcan dos (2) o mds precios, que existan tachaduras
o enmendaduras, el consumidor sélo estard obligado al pago del precio mas
bajo de los que aparezcan indicados, sin perjuicio de las sanciones a que
hubiere lugar de conformidad con la presente ley.

Cuando el producto esté sujeto a control directo de precios por parte del
Gobierno Nacional, el fijado por este serd el precio mdximo al consumidor y
deberad ser informado por el productor en el cuerpo mismo del producto, sin
perjuicio del menor valor que el proveedor pueda establecer.

PARAGRAFO To. Los organismos o autoridades encargados de establecer
o fijar precios de bienes o servicios ordenardn la publicacion de las
disposiciones respectivas en el Diario Oficial y al menos en dos (2) diarios de
amplia circulacion nacional. Los proveedores y productores tendrdn dos (2)
dias a partir de la publicacion en el Diario Oficial, para adecuar todos sus
precios a lo ordenado por la autoridad.

PARAGRAFO 2o. La Superintendencia de Industria y Comercio determinard
las condiciones minimas bajo las cuales operard la informacion publica
de precios de los productos que se ofrezcan a través de cualquier medio
electronico, dependiendo de la naturaleza de este”.
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2.3. LA INFORMACION DEL CONSUMIDOR POR LOS SIGNOS DE IDENTIFICACION

Para mejorar la informacién de los consumidores, el legislador ha contemplado la
posibilidad de utilizar signos distintivos sobre ciertos productos para demostrar sus
cualidades. Esta clase de signos que valorizan los productos, motivan a los productores a
adquirirlos.

No se debe confundir esta clase de signos con las simples marcas que son signos de
representacion grafica que sirven para distinguir productos o servicios de una persona
fisica o juridica, y que es importante recordar que tienen el objetivo de atraer y fidelizar
una clientela (Estas ultimas no pueden ser utilizadas mas que por sus titulares, y en
principio su objetivo no es proteger a los consumidores como ocurre con las apelaciones
y denominaciones de origen, los labels y certificaciones y la aposicidn de la marca NF
(mirar el equivalente en Colombia. Normas que garantizan la total seguridad de los
productos. Tema normalizacion).

Desde el punto de vista comunitario europeo, estan las apelaciones de origen, el label
ecoldgico (tiene por objetivo el promover los productos susceptibles de reducir los
impactos nefastos sobre el medio ambiente por comparacién con otros productos de la
misma categoria, lo que contribuye a la utilizacién eficaz de los recursos y a elevar el nivel
de la proteccion del medio ambiente. La realizaciéon de este objetivo segun la comunidad
europea pasa por el suministro a los consumidores de consejos de informacién precisos,
exactos y cientificamente establecidos concernientes a estos productos) y una marca
comunitaria de la CE que busca armonizar las legislaciones en materias de salud y de
seguridad, que han denominado “nueva aproximacion”

2.3.1 Laapelaciéon de origen

La apelacién de origen es la indicacion de un lugar geografico utilizado por los
productoresde un pais, una regidén o una localidad. La notoriedad de esta apelacion
de origen hace presumir ciertas caracteristicas del producto que ella designa. Las
apelaciones de origen se aplican a productos agricolas, a productos artesanales
o manufacturados. La apelacién de origen contiene siempre una denominacién
geografica, pero toda denominacion geografica no constituye una apelacién de
origen porque ciertos nombres geograficos que se colocan sobre los productos
solo constituyen indicaciones de proveniencia, o han caido ya en el dominio
publicoy cualquiera los puede utilizar, o simplemente son utilizados como marca
para distinguir productos o servicios.
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2.3.2 Ellabel ecolégico

El label ecoldgico esta previsto en el reglamento de la Comunidad Econémica Europea“
y busca promover la concepcion, la produccion, la comercializacion y utilizacion de
productos que tengan un efecto menor sobre el medio ambiente durante su ciclo de vida,
e informar mejor a los consumidores de la incidencia que tienen estos productos sobre
el medio ambiente. Estan expresamente excluidos del texto comunitario, los alimentos,
las bebidas y los productos farmacéuticos. El Reglamento se ocupa de establecer los
criterios por cada tipo de producto para quienes quieren obtener el label, segun cada
categoria y enuncia las condiciones a las cuales deben responder los titulares del label y
las condiciones de su utilizacién. Posteriormente se expididé el Reglamento Nro 66 del 25
de noviembre de 2009 que ha instituido un label ecolégico para toda la Unién Europea,
Yy que se otorga teniendo en cuenta objetivos europeos en materia de ambiente y ética,
tratdndose en particularlaincidenciadelos productosyserviciossobre el cambio climatico,
la naturaleza de la biodiversidad, el consumo de energia y de recursos, la produccién de
basuras, la polucion, las emisiones y sustancias peligrosas para el medio ambiente; el
remplazo de sustancias peligrosas por sustancias mas seguras; el caracter durable y las
posibilidades de reutilizacién de los productos; el impacto final sobre el medio ambiente,
comprendiendo la salud y la seguridad de los consumidores; el respeto de los estandares
sociales y éticos, tales como las normas internacionales del trabajo; la toma en cuenta
de otros criterios establecidos en otros labeles nacionales o regionales; y la reduccion de
pruebas practicadas sobre los animales. El label no puede ser otorgado a productos que
contengan sustancias clasificadas por el Reglamento (CE) Nro 1272 de 2008 como toxicas,
peligrosas para el medio ambiente, cancerigenas o mutantes, o sustancias sometidas al
marco reglamentario de gestion de sustancias quimicas.

2.3.3 La consagracion de marcas comunitarias

La marca comunitaria de la CE que busca armonizar las legislaciones en materias de
salud y de seguridad, gue han denominado “nueva aproximacion” esta establecida por
la Resoluciéon del 7 de mayo de 1985 Nro C 136, e implica no recurrir al procedimiento que
estaba previstoenelarticuloTl4TFUE sinotansolo para establecerlasexigenciasesenciales
de salud y seguridad o ciertas exigencias imperativas a las cuales deben corresponder los
productos que se encuentran sobre el mercado de la Unién Europea. De esta manera, el
otorgamientodela marca CE de conformidad del producto con lasexigenciasesenciales es
obligatoria. Las exigencias técnicas que suponen satisfacer las exigencias fundamentales
seran determinadas por normas, prioritariamente internacionales y europeas, a las cuales
la directiva de armonizacién enviara facultativamente a los profesionales del comercio.

40 REGLAMENTO (CE) No 1980/2000 DEL PARLAMENTO EUROPEQ Y DEL CONSEJO de 17 de
julio de 2000. “relativo a un sistema comunitario revisado de concesion de etiqueta ecoldgica”
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2.4 LA LUCHA CONTRA CIERTOS PROCEDIMIENTOS DE INCITACION AL CONSUMO

Existen tres fuentes de informacién. La publicidad comercial, la informacién sobre
el producto y la informacién personalizada. por el momento nos vamos a referir a la
publicidad comercial

2.4.1 Lareglamentacion de la publicidad

La publicidad pudo desarrollarse durante mucho tiempo sin que tuviera un control
estricto, peroen los Ultimos afos se ha producido un movimiento tendiente a laregulacién,
habida cuenta de los peligros que puede revestir su muy grande fuerza de persuasion. La
publicidad puede utilizarse de manera danina para la sociedad o también para realizar
obras muy positivas. El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola define
la publicidad como “la divulgacion de noticias o anuncios de cardcter comercial para
atraer a posibles compradores, espectadores, usuarios, etcétera y a la propaganda
como la accién o el efecto de dar a conocer una cosa con el fin de atraer adeptos o
compradores”

La publicidad esta definida en el articulo 5 nral 12 de la Ley 1480 de 2011, como

“toda forma y contenido de comunicacion que tenga por finalidad influir en
las decisiones de consumo”

La publicidad es una forma de actividad que reviste al lado de sus aspectos ético,
socioldgico, politico, un aspecto econédmico. Este Ultimo papel debe guiar al legisladory a
la jurisprudencia en la busqueda de un justo equilibrio. Debe observarse que la publicidad
es una carta maestra dentro del juego de la libre competencia, y de una manera mas
general, la libertad econdmica es “una conquista de la revolucién y una hermana de la
libertad politica” como sefialaba Ripert #

Optar por el mantenimiento de la publicidad dentro del limite del libre juego de la
competencia no significa nunca que se deba aceptar el abuso que ella pueda engendrar.
Por esta razén el derecho continental europeo ha pasado de la idea de proteccidn de los
competidores a la de defensa de los consumidores; y todo un movimiento legislativo y
jurisprudencial tiende a evitar y reprimir estos abusos. Las reglas que han aparecido como
resultado de lo anterior, pueden clasificarse en tres categorias, segun ellas prohiban la
publicidad comparativa, repriman la publicidad enganosa o limiten la publicidad para
ciertos productos.*?

41 RIPERT. Aspects Juridiques du Capitalisme Moderne, 1946. Nro 998, p. 2123
42 VELILLA MORENO, Marco Antonio, Aproximacion preliminar a la publicidad comparativa, Revista Juris Consulta,
Camara de Comercio de Bogota, 2004, p. 31y sgtes
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2.4.2 El valor de los documentos publicitarios

Los documentos publicitarios han suscitado importantes vacilaciones en cuanto a su
valor contractual. ¢ La pregunta es si los mismos constituyen una oferta de contratary por
consiguiente comprometen contractualmente a los autores de la publicidad en caso de
aceptacion del consumidor o son simples informaciones que no tienen la capacidad de
comprometer al profesional?

Durante mucho tiempo la jurisprudencia se resistid a integrarlos en la responsabilidad
contractual porque partia de la base de que se trataba de un bonus dolus y porque
se entendia que el cliente debia desconfiar de las exageraciones del profesional. La
jurisprudencia actual protectora del consumidor se muestra mas favorable a integrar la
publicidad al contrato en razdén de que se trata de proteger a la parte débil. Esta solucién
permite moralizar la publicidad y demostrar que la publicidad puede ser fuente de
derecho para los consumidores y resultar fuente de obligaciones para los profesionales.

Los documentos pueden variar desde un documento poco preciso que solo pretende
hacer conocer al profesional, hasta un documento que contenga una orden de compray
un contrato completo de adhesion, caso en el cual vincula si, al autor desde el momento
de la aceptacién por parte del consumidor.

El Estatuto del Consumidor colombiano se inclina mas por la inclusién de la publicidad
como documento que puede crear obligaciones, y le da cierta fuerza vinculante cuando
se refiere a condiciones objetivas y especificas.

ARTICULO 29. FUERZA VINCULANTE. Las condiciones objetivas y especificas
anunciadas en la publicidad obligan al anunciante, en los términos de dicha
publicidad.

Se trata de resolver en este articulo si la condicion incluida en el documento
publicitario constituye una oferta para contratar. Este debe contener todos
los elementos necesarios para la conclusion de la operacion proyectada,
por supuesto con un cierto grado de precision. Si el consumidor acepta
la prestacion prometida deberd existir un grado de concordancia entre
la prestacion prometida y la prestacion efectivamente cumplida por el
profesional

2.5 EL MARCO JURIDICO DE LA PUBLICIDAD

Los empresarios pueden desarrollar publicidad para conseguir una clientela. Pero cuales
son los limites para no conduciraadquirircompromisos de manera irreflexiva. Parala Corte
Europea de derechos humanos “la publicidad constituye para el ciudadano un medio
de conocer las caracteristicas de los servicios y de los bienes que se le han ofrecido”. No
obstante, lo anterior, hay que reconocer que se ha hecho necesario introducir restricciones
para que no se presente publicidad engafiosa y competencia desleal.
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Existe en Colombia un cédigo de autorregulaciéon publicitaria expedido por la Comision
Nacional de Autorregulacidén Publicitaria (CONARP), los textos del cédigo son una
invitacién ponderada, con principios y conductas universales de respeto a la veracidad
de la informacién, la decencia, la honestidad y a los derechos del consumidor y de los
competidores, sin limitar la creatividad en aquellos aspectos que trascienden lo objetivo
de la comunicacién de las caracteristicas del producto o servicio.

2.6 EL MARCO SEGUN LA CALIDAD DEL DESTINATARIO

En razén de la calidad de los destinatarios, existe una proteccion reforzada en materia
de publicidad en favor de los ninos, nifas y adolescentes; asi como de consumidores en
general, por tratarse de una parte débil.

2.6.1 PROTECCION DE LOS MENORES

La proteccién de los menores es necesaria porgue en razén de su inexperiencia y
credulidad, pueden ser presa de profesionales inescrupulosos.

El articulo 28 de la Ley 1480 se refiere al derecho de la informacién de los menores, lo
gue reitera la proteccién que el mismo estatuto contempla como principio general en el
articulo 1, numeral 5 que sefala lo siguiente:

ARTICULO To. PRINCIPIOS GENERALES. Esta ley tiene como objetivos 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:

(..) 5. La proteccion especial a los nifios, ninas y adolescentes, en su calidad
de consumidores, de acuerdo con lo establecido en el Codigo de la Infancia
y la Adolescencia.

La publicidad debe distinguirse nitidamente, cualquiera que sea el soporte utilizado que
en el caso de los menores es muy frecuente que en este caso provenga de la television
o del internet. Se busca que exista una responsabilidad social y que la publicidad no
se preste para presentar actos antisociales o delictuosos, ni incitarlos a cometer tales
conductas; pero tampoco incitar a legitimar comportamientos que sean contrarios a los
deberes ciudadanos, normas sobre el saber vivir y convivir, higiene de vida, proteccion del
mismo ambiente o respeto de los otros.

El Gobierno nacional a través del Ministerio de Industria y Comercio, expidié el Decreto
975 de 2014 reglamentando los casos, el contenidoy la forma en que deba ser presentada
la informaciéon que se suministre a los nifos, nifas y adolescentes en su calidad de
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consumidores. Dicho decreto establece que

“la informacion dirigida a los nifios, ninas y adolescentes deberd ser clara,
veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea”.

De acuerdo con esta ley, la forma y el contenido de las comunicaciones cuya finalidad
sea influir en las decisiones de consumo de los nifos, las nifas y adolescentes “no podra
inducir a error, engafo o confusién”. Igualmente, establece que dicha publicidad

“no debera afirmar ni insinuar que el consumo de un alimento o bebida
sustituye alguna de las tres comidas principales del dia (desayuno, almuerzo
ycena)”.

Recientemente el presidente de la Republica sanciono la Ley 2000 del 14 de noviembre
de 2019, por medio de la cual se modifica el cédigo nacional de policia y el cédigo de
la infancia y la adolescencia en materia de consumo, porte y distribucidon de sustancias
psicoactivas en lugares y en presencia de menores de edad.

2.6.2. Respeto de la persona

El articulo 1° de la Carta Politica colombiana tratando de los principios fundamentales
establece:

“Colombia es un estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democrdtica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general”

El articulo 5 de la misma Carta Politica, sefala:

“El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos
inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion bdsica de
la sociedad”

Y el articulo 7 de la misma expresa:

“El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion
colombiana”

La Ley 1507 del 10 de enero de 2012 al reglamentar lo relativo al servicio de television
étnica y afrocolombiana a la que se refiere el paragrafo 20 del articulo 20 de la Ley 335
de 1996 como accidn afirmativa para que a través de los entes que por mandato legal del
articulo 35 de la Ley 70 de 1993 se desarrollen procesos de etnoeducacion.

El respeto de la persona comprende la lucha contra las publicidades que atentan contra
las buenas costumbres, por ejemplo, promoviendo mensajes racistas o xendéfobos. De
igual manera se observa en la publicidad una proteccién a la utilizacién de una imagen
digna de la mujer.
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2.7. EL MARCO EN RAZON DEL PRODUCTO

La publicidad en esta categoria se refiere en particular a los productos peligrosos, pero
también a razones de salud publica y en particular a los productos alimentarios.

2.71 Productos peligrosos

Los mensajes publicitarios en favor de ciertos productos peligrosos como los
medicamentos, el tabaco y el alcohol son estrictamente reglamentados

El articulo 31y el articulo 25 de la Ley 1480 de 2011 se refieren a la publicidad de productos
nocivos para la salud.

ARTICULO 31. PUBLICIDAD DE PRODUCTOS NOCIVOS. En la publicidad de
productos que por su naturaleza o componentes sean nocivos para la salud,
se advertird claramente al publico acerca de su nocividad y de la necesidad
de consultar las condiciones o indicaciones para su uso correcto, asi como
las contraindicaciones del caso. El Gobierno podrd regular la publicidad de
todos o algunos de los productos de qué trata el presente articulo.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articulo, no podrd ir en contravia de leyes
especificas que prohiban la publicidad para productos que afectan la salud.

ARTICULO 25. 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 0 empaques 0 en un anexo que
se incluya dentro de estos, su nocividad y las condiciones o indicaciones
necesarias para su correcta utilizacién, asi como las contraindicaciones del
caso.”

Fue apenas en mayo de 2003, durante la 56 Asamblea Mundial de la Salud, que los 191
Estados parte de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) aprobaron de forma unanime
el Convenio Marco para el Control del Tabaco (en adelante, Convenio Marco o CMCT). Este
convenio se convirtid en el primer tratado internacional de salud publica negociado por
la OMS y por eso se caracteriza por basarse en la evidencia cientifica disponible sobre los
impactos negativos del consumo de tabaco en la salud publica.

El CMCT incluye medidas de control sobre toda la cadena productiva del tabaco desde el
cultivodelahoja hastaelconsumofinaldecigarrillo. Entre las medidas paralareduccién de
lademanda, el Convenio dispone el aumento de impuestosy precios sobre el mercado del
tabaco, la reglamentacidon del contenido de sus productos, su empaquetado, etiquetado
y prohibicién de propaganda, restricciones espaciales para que los consumidores no
afecten, o lo hagan en la menor medida posible, a personas no fumadoras, al igual que el
deber estatal de crear programas para la prevencién del consumo.
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En Colombia, el Convenio Marco de la OMS para el control de tabaco fue aprobado
mediante la Ley 1109 de 2006. En Sentencia C-665 de 2007, la Corte Constitucional
declaré exequible el texto ratificado e incorporado al ordenamiento juridico interno.
Posteriormente, a través del Decreto 2871 de 2008 el Convenio fue promulgado.

La reglamentacion de la publicidad del tabaco esta contemplada en la Ley 1335 de 2009
gue tiene por objeto contribuir a garantizarlos derechos a la salud de los habitantes del
territorio nacional, especialmente la de los menores de 18 afos de edad y la poblacién no
fumadora, regulando el consumo, venta, publicidad y promocidn de los cigarrillos, tabaco
y sus derivados, asi como la creacién de programas de salud y educacién tendientes a
contribuir a la disminucion de su consumo, abandono de la dependencia del tabaco
del fumador y establecer las sanciones correspondientes a quienes contravengan estas
disposiciones como sefala el articulo 1° de dicha Ley.

Posteriormente, en la sentencia C-830 de 201016, la Corte declard la constitucionalidad de
los articulos 14, 15,16 y 17 de la Ley 1335 de 2009, referidos a la prohibicién de la publicidad
y promocién del consumo de tabaco a través de cualquier medio destinado a la
comunicaciéon masiva, y a la restriccion del patrocinio, por parte de empresas tabacaleras,
de eventos culturales y deportivos que implique la promocién directa o indirecta del
consumo de productos de tabaco y sus derivados.

En esta decision, la Corte encuentra que estas medidas que restringen la promocion y
publicidad del tabaco y sus derivados resultan compatibles con la libertad de empresa 'y
la libre iniciativa privada, dado que no afectan la produccién y comercializacién de estos
productos, sino su publicidad comercial como mecanismo valido para desincentivar
SuU consumo, teniendo en cuenta el dafo que provoca a la salud humana y al medio
ambiente. Adicionalmente, determina que la prohibicién contenida en el articulo 16 de |la
Ley 1335 debe entenderse como una clausula amplia que implica la prohibicion total de
la publicidad de productos de tabaco, en los términos comprendidos por el CMCT vy las
Directrices para la aplicaciéon del articulo 13 del Convenio adoptadas el 22 de noviembre
de 2008.

Recientemente, el Consejo de Estado ratificé las facultades legales del Ministerio de Salud
y Proteccién Social para vigilar el mercado de cigarrillos y revisar el contenido grafico de
sus cajetillas, en atencidn a la prohibiciéon total de publicidad, promocién y patrocinio
de productos de tabaco que contempla la Ley 1335 de 2009. Este mismo Alto Tribunal
decretd la suspensiéon provisional de los efectos de las Circulares Externas ndmero 005
de 2012 (27 de enero) y 011 de 2012 (23 de marzo), expedidas por la Superintendencia de
Industriay Comercio, que regulan la exhibicién de los productos de tabaco y sus derivados
bajo determinadas condiciones en establecimientos de comercio, por considerar que
vulneran los articulos 13 del Convenio Marco y 16 de la Ley 1335 de 2009.4%

La reglamentacién de la publicidad del alcohol esta establecida por el decreto. 4) En aras
de seguir las directrices de la Corte Constitucional sobre las restricciones ambiguas* y
ser concordante con la legislacion que cubre el espectro televisivo,* con respecto a esto

43 Informe de seguimiento al cumplimiento del convenio marco de la OMS para el Control del Tabaco, Defensoria del
Pueblo, delegada para asuntos constitucionales y legales, Bogota D.C 2017, pags. 16 y sgtes.

44 Corte Constitucional. sentencia C-010/00 “libertad de expresion e informacion”

45 Acuerdo CNTV 01 de 2006 “Por el cual se reglamenta la emision de publicidad de bebidas de contenido alcohdlico,

cigarrillos y tabaco en los canales de television abierta, cerrada, satelital, y se dictan otras disposiciones”
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se hace relevante replantear el lenguaje empleado. Particularmente, en el numeral 6 del
articulo 55 del Decreto 1686 de 2012 que senala:

“[la publicidad] no debe sugerir que el consumo de bebidas alcohdlicas es
esencial para obtener éxito empresarial, académico, deportivo o social”, por
lo que se debe hacer explicito qué se entiende por “esencial” o bien modificar
este concepto por uno mds amplio, como “un elemento que influye en...”

Es necesario precisar que lo estipulado en esta Ley 1335 de 2009 es aplicable no solo a
la propaganda expuesta en los medios de comunicacién tradicionales, sino que aplica a
aquellas paginas y micro-sitios web (como perfiles en redes sociales).

2.7.2 Productos alimenticios

Lareglamentacion para la publicidad de alimentos. La Ley 1355 de 2009, o Ley de Obesidad,
establece medidas generales para contrarrestar la obesidad en el pais.

Esta Ley ordena al Ministerio de Salud y Proteccién Social la creacién de una sala
especializada a través del Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos
(INVIMA) para “regular, vigilar y controlar la publicidad de los alimentos y bebidas”. Hasta
ahora, el INVIMA no gjerce, ni ha ejercido, la potestad de “regular”el tema de publicidad en
su contenido mas amplio, por ejemplo, estableciendo limites a la emision de publicidad
para horarios infantiles o formas de rotulado que alerten al consumidor sobre contenidos
altos en grasa, azUcar o sal, o restringiendo publicidad enganosa. La deficiente redacciéon
del articulo 12 de la Ley 1355, establece que dicha sala especializada del INVIMA debe
“regular” la publicidad de alimentos y bebidas. En realidad, esta institucién solo cumple
segun las normas, actividades de vigilancia y control, no regulatorias, lo que solo podria
realizar el Ministerio de Salud y Proteccién Social o el Congreso de la Republica,

Sin embargo, en materia de publicidad, el INVIMA solo autoriza de manera previa la
publicidad de las bebidas energizantes, ya que, para la gran mayoria de productos
alimenticios, la revisiéon es voluntaria. Por otra parte, existen normas técnicas que regulan
el etiguetado de alimentos complementarios o sucedaneos de la leche materna, los
alimentos de fruta, y las grasas trans. Sin embargo, no existen normas técnicas que
regulen la etiqueta y el rétulo de alimentos altos en azucar o sodio.

Ante la ambigUedad de la norma, el INVIMA se ha pronunciado sobre los requisitos que
deben cumplir las bebidas energizantes para consumo humano. Resolucién 333 de
201. “Por la cual se establece el reglamento técnico sobre los requisitos de rotulado o
etiquetado nutricional que deben cumplir los alimentos envasados para consumo
humano.” Decreto 1397 de 1992. “Por el cual se promueve la lactancia materna, se
reglamenta la comercializacion y publicidad de los alimentos de formula para lactantes
y complementarios de la leche materna y se dictan otras disposiciones”. Resolucién 3929
de 2013. “Por la cual se establece el reglamento técnico sobre los requisitos sanitarios
que deben cumplir las frutas y las bebidas con adicion de jugo (zumo) o pulpa de fruta o
concentrados de fruta, clarificados o no, o la mezcla de estos que se procesen, empaquen,
transporten, importen comercialicen en el territorio nacional.” Resolucién 2508 de 2012.
“Por la cual se establece el Reglamento Técnico sobre los requisitos que deben cumplir
los alimentos envasados que contengan grasas trans y/o grasas saturadas.”
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2.8 EL MARCO EN RAZON DEL SOPORTE PUBLICITARIO

Los soportes publicitarios son muy variados, y tienen diferente impacto frente a los
consumidores. Algunos poseen un mayor impacto sobre los consumidores, y en
consecuencia se han regulado de manera mas estricta para favorecer la proteccién de
los mismos.

2.8.1 La publicidad televisada

ARTICULO 12. DISTRIBUCION DE FUNCIONES EN MATERIA DE REGULACION
DELSERVICIODE TELEVISION. La Comisién de Regulacién de Comunicaciones
(CRC) a que se refiere la Ley 1341 de 2009 ejercerd en relacion con los servicios
de television, ademds de las funciones que le atribuye dicha Ley, las que
asignaban a la Comision Nacional de Television el Paragrafo del articulo 18,
el literal a) del articulo 20, y el literal c) del articulo 50 de la Ley 182 de 1995, con
excepcion de los aspectos relacionados con la reglamentacion contractual de
cubrimientos, encadenamientos y expansion progresiva del drea asignada,
y de los aspectos relacionados con la regulacion de franjas y contenido de
la programacion, publicidad y comercializacion, que corresponderan a la
ANTV. En particular, la CRC tendrd la funcion de establecer las prohibiciones
a que se refiere el articulo 53 de la Ley 182 de 1995, salvo cuando se relacionen
con conductas que atenten contra el pluralismo informativo, caso en el cual
tales prohibiciones seran establecidas por la ANTV.

2.8.2 La publicidad por via electrénica

Los proveedores y expendedores que realicen actos, negocios u operaciones mercantiles
concertados a través del intercambio de mensajes de datos telematicamente cursados
entre proveedores y los consumidores para la comercializacidon de productos y servicios,
segun establece el articulo 50 de la Ley 1480 de 2011, deberan efectuar una informacioén
mucho mas estricta, para que el consumidor pueda hacerse una representacién lo mas
aproximada al producto (ordinal b), ademds que cuando la publicidad del bien incluya
imagenes o graficos del mismo, se deberd indicar en que escala esta elaborada dicha
representacion.

El desarrollo del internet ha tenido necesariamente repercusiones sobre la publicidad y
los profesionales se valen de este medio para hacer conocer sus productos y sus servicios.
Por eso en esta materia toda publicidad cualquiera la forma que se utilice, y que sea
accesible para el servicio de comunicaciones en linea, debe poder ser identificada como
tal, asi como de la persona natural o moral de la cual proviene.

En la actualidad sufrimos una serie de publicidades que se nos remiten mediante un
sistema automatico de llamadas, una telecopiadora o de correos electrénicos, sin que
como consumidores hayamos dado ni siquiera la autorizacidon para que se nos envien
€s0s mensajes.
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2.9 EL MARCO DE LA PUBLICIDAD COMPARATIVA

Desde que se publicd por primera vez el cédigo de practicas legales en 1937 por iniciativa
de la Cdmara de Comercio Internacional de Paris, se establecidé una formula amplia y
sefalaba que en materia de comparaciones segun el articulo 5 de esa codificacién, estas
no debian ser de tal naturaleza que indujeran a un error al consumidor y respetaran los
principios de la competencia desleal.

La publicidad comparativa en términos generales ha sido aceptada en numerosos paises,
porgque puede ser benéfica para los consumidores y el competidor, en la medida que
establece una comparacién entre elementos esenciales y verificables, sin que pueda
ser tachada de enganosa ni desleal. Es apenas obvio que una publicidad conducida
con la intencién de danar y fundamentada en datos objetivamente inexactos era y aun,
permanece condenable.

Jean Calais Auloy*® define la publicidad comparativa como:

“la que muestra a los consumidores el interés que ellos tienen en adquirir
determinado bien o servicio, prefiriendolo a otro bien o servicio de un competidor”

Esta definicidn explica la razén por la cual, existid cierta resistencia a la publicidad
comparativa, porgque se consideraba que era una posibilidad para lanzar apreciaciones
poco halagadoras contra los competidoresy sus productos, y que, al citar la marca de otro,
se estaba haciendo sin autorizacién del interesado lo que era reprimible. Con el tiempo se
entendidé que dicho método publicitario permitia asegurar una mayor transparencia en
un mercado sometido a la competencia.

Mientras los ensayos comparativos se realizan por un organismo independiente
sometiendo a las empresas a un test y una comparacién; mientras que la publicidad
comparativa emana de un profesional que es el mismo vendedor o proveedor de los
productos o servicios.

La publicidad comparativa se clasifica en publicidad seudocomparativa; comparativas
de distincién; comparativas de posicionamiento; comparativas de confrontacion;
comparativas de exclusién o de destruccién; comparativas de combate®

La publicidad comparativa ilicita se caracteriza por lo siguiente: 1. Cuando contiene
afirmaciones contrarias a la verdad. 2. Cuando contiene ataques personales 3. Se denigra
de los productos o servicios, el establecimiento o la persona del competidor. La publicidad
comparativa podria ser licita en las siguientes condiciones; 1. Cuando se hace una critica
mesurada y objetiva. 2- La critica debe ser general y los propdsitos objetivos en cuanto
al fondo y moderados en cuanto a la forma.3. Existen comparaciones de precios sobre
productos idénticos o sustituibles

46 CALAIS AULOY Jean.
47 VELILLA MORENO Marco Antonio, aproximacion a la publicidad comparativa, Revista Juridica Juris Consulta,
Céamara de Comercio de Bogotd; 2004, pags. 31y ss.
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En Colombia como lo sefala el profesor Luis Gabriel Botero la legislaciéon colombiana
amplio su criterio y acepta la comparaciéon directa de productos a través de la publicidad.
Significa pues que mientras la informacion sea real, cierta, y corresponda con la realidad,
puede hacerse publicidad comparativa sin riesgo de incurrir en sanciones como
anteriormente sucedia.

La ley no permite omitir verdades o hacer indicaciones incorrectas o falsas, y cualquier
otro tipo de practicas que sean susceptibles de inducir en error a quienes se dirige o
alcanza la actividad, las prestaciones mercantiles o los establecimientos ajenos; asi como
la naturaleza, el modo de fabricacién, las caracteristicas, las aptitudes, el empleo vy la
cantidad de los productos. Igualmente, no pueden compararse extremos que no sean
analogos o comparables, por ejemplo, comparando niveles de productos diferentes como
seria comparar la fuerza de un campero y un automovil. La Ley 256 de 1996 sefiala como
desleal toda conducta que tenga por objeto o efecto inducir al publico a error sobre la
actividad, prestacién mercantil, o establecimientos ajenos.

2.10 LA PROHIBICION DE LA PUBLICIDAD ENGANOSA

Los mensajes publicitarios deben ser leales y los consumidores no deben ser engafiados
con mensajes sobre productos o servicios que les atribuyen falsas cualidades.

El caracter enganoso requiere de un elemento material que es que este mensaje
publicitario engafioso exista y que tenga un destinatario. Puede tener como soporte
publicitario la prensa, la television. La radio. Los afiches. La publicidad por teléfono

El articulo 30 de la Ley 1480 de 2011 se refiere a la prohibicidn de la publicidad enganosa
y el articulo 32 trae las causales de exoneracién de responsabilidad-

ARTICULO 30. PROHIBICIONES Y RESPONSABILIDAD. Estd prohibida la
publicidad engariosa.

El anunciante serd responsable de los perjuicios que cause la publicidad
engarfosa. El medio de comunicacion serd responsable solidariamente
solo si se comprueba dolo o culpa grave. En los casos en que el anunciante
no cumpla con las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad, sin
perjuiciode lassanciones administrativas a que haya lugar, deberd responder
frente al consumidor por los dafos y perjuicios causados.

ARTICULO 32. CAUSALES DE EXONERACION DE RESPONSABILIDAD. El
anunciante solo podrd exonerarse de responsabilidad, cuando demuestre
fuerza mayor, caso fortuito o que la publicidad fue adulterada o suplantada
sin que se hubiera podido evitar la adulteraciéon o suplantacion.
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Elarticulo3dela Ley1480 nral 1.4 prescribe que los consumidory usuario, tendra: “Derecho
a recibir proteccion contra la publicidad enganosa” Como se trata de una publicidad,
es necesario que el mensaje sea verdaderamente engafioso. Cuando el mensaje es
verdaderamente falso y mentiroso no ofrece problemas, pero hay mentiras “de segundo
grado “lo que se presenta cuando el mensaje no es totalmente inexacto, pero tampoco
es exacto. Por eso el mensaje debe ser verdaderamente engafioso, y por eso se considera
gue no hay infraccién si la publicidad es hiperbdlica.

Sentencia de 22 junio de 2006, exp. 2002-00540, la Seccidén 1° del Consejo de Estado avald
la decisidon de la Superintendencia de Industria y Comercio que sanciond a una empresa
por publicidad engafiosa en la expresion “hasta agotar existencias” porque da la idea al
consumidor de abundancia, y no es frase iddnea para informar.

Exp. 2000-00316 (8500), sentencia del 24 de julio 2003, la Seccién 1% del Consejo de Estado
denegdlaspretensionesdelademanda presentadapor CELUMOVILS.A. instauradacontra
la Superintendencia de Industria y Comercio que la sanciond por publicidad enganosa al
no haber indicado en ellas las caracteristicas del servicio realmente promovido.

Sentencia del 8 de mayo de 2003, exp. 8149, la Seccidén 1* del C. de E. aval6 la decisidn
de la Superintendencia de Industria y Comercio que sanciond a Cromos por publicidad
engafosa, pues en unos comerciales de radio no dijo nada sobre la renovacién automatica
de la suscripcioén para el tercer ano.

2.11 LAS OFERTAS PROMOCIONALES

Desde el momento en que un comerciante coloca sobre un mercado un producto o un
servicio, cualquier consumidor puede adquirirlo con la sola condicién de pagar el precio
solicitado. No se puede rechazar a un consumidor discriminandolo por razones de su
origen, su sexo, su situacién de familia, si esta en embarazo, su apariencia fisica, por su
estado de salud, por su edad, por sus opiniones politicas, por sus actividades sindicales,
por su etnia, o por su religidn entre otras razones, porque esto atenta contra la dignidad
de las personas.

ARTICULO 33. PROMOCIONES Y OFERTAS. Los términos de las promociones y
ofertas obligan a quien las realice y estardn sujetas alas normas incorporadas
en la presente ley.

Las condiciones de tiempo, modo, lugar y cualquier otro requisito para
acceder a la promocion y oferta, deberdn ser informadas al consumidor en
la publicidad.

Sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar, de no
indicarse la fecha de iniciacion de la promocion u oferta, se entenderd que
rige a partir del momento en que fue dada a conocer al publico. La omision
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de la fecha hasta la cual esta vigente o de la condicion de que es vadlida
hasta agotar inventario determinado, hara que la promocion se entienda
valida hasta que se dé a conocer la revocatoria de la misma, por los mismos
medios e intensidad con que se haya dado a conocer originalmente.

Elarticulo5 Nral. 13 de |la Ley 1480 de 2011 se refiere a las ventas con utilizaciéon de métodos
no tradicionales. En estos casos el derecho de los consumidores protege el consentimiento
al prever numerosas obligaciones precontractuales.

Las que califica comié ventas con utilizaciéon de métodos no tradicionales son aquellas
gue se celebran sin que el consumidor las haya buscado, tales como las que se hacen en
el lugar de residencia del consumidor o por fuera del establecimiento de comercio. Se
entenderd por tales, entre otras, las ofertas realizadas y aceptadas personalmente en el
lugar de residencia del consumidor, en las que el consumidor es abordado por quien le
ofrece los productos de forma intempestiva por fuera del establecimiento de comercio
0 es llevado a escenarios dispuestos especialmente para aminorar su capacidad de
discernimiento.

Existen dos clases de ofertas prohibidas y se caracterizan porque utilizan métodos
prohibidos o métodos engafnosos

2.11.1. Las ofertas utilizando métodos desleales

Esta clase de ofertas trata de forzar el consentimiento del consumidor. Mediante la
venta forzada un profesional envia un producto a un consumidor sin que este se lo haya
solicitado, sefialando un plazo para que este lo retorne, después del cual se entendera
gue lo ha aceptado. El profesional se aprovecha de la pasividad del consumidor.

El derecho comun de los contratos se vale para evitar esta venta agresiva en contra del
contratante receptor de que “el silencio no constituye jamas aceptacién”. En el Estatuto
del Consumidor esta el articulo 35 que establece:

ARTICULO 35. PRODUCTOS NO REQUERIDOS. Cuando el consumidor no
haya aceptado expresamente el ofrecimiento de un producto, queda
prohibido establecer o renovar dicho ofrecimiento, si este le genera un
costo al consumidor. Si con el ofrecimiento se incluye el envio del producto,
el consumidor no estard obligado ni a la conservacion, ni a gestionar, ni a
pagar la devolucion de lo recibido.

2.11.2. Las ofertas utilizando métodos engafosos

No se puede confundir las ventas atadas o subordinadas con las ventas con primas
que trae la doctrina extranjera. Las ventas atadas o subordinadas corresponden a una
estrategia de oferta que utiliza un método de seduccidon engafoso, y una estrategia de
distribucion porque subordina la venta de un producto a la adquisicién de otro.
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El caso de ventas con primas es diferente porque atribuyen al comprador, una prima
consistente en un producto, o en un servicio que lo acompana, a titulo gratuito este
ultimo, por el objeto principal adquirido.

No es lo mismo tampoco en el derecho comparado una prima que un regalo. La venta
con prima supone la existencia de un contrato a titulo oneroso por el cual el consumidor
obtiene un bien o un servicio a titulo principal, y la prima es lo accesorio, porque es el
bien o servicio que se viene a agregar. En este caso la necesidad del contrato soporte en
la venta con prima es lo que diferencia el regalo y la prima, porque el regalo que es un
producto o un servicio se da incluso sin necesidad de contratar.

El articulo 36 de la Ley 1480 de 2011 establece la prohibicion de las ventas atadas o
subordinadas, a las que nos acabamos de referir, de la siguiente manera:

ARTICULO 36. PROHIBICION DE VENTAS ATADAS. Sin perjuicio de las
demds normas sobre la materia, para efectos de la presente ley no se podra
condicionar la adquisicion de un producto a la adquisiciéon de otros. Tampoco
se podra, condicionar el recibo de un incentivo o premio a la aceptacién de
un término contractual.

212 LA FINANCIACION DE LOS ACTOS DE CONSUMO

En este aspecto puntual, es importante relacionar el pronunciamiento rendido por la
Superintendencia de Industria y Comercio el 19 de agosto de 2016, con fundamento en el
articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, donde absuelve un concepto a este respecto, pero dentro
de lasrestricciones establecidas por la Corte Constitucional en virtud de la sentencia C-542
de 2005, destacando que como lo sefala el maximo érgano constitucional, los conceptos
emitidos por las entidades en respuesta a los derechos de peticidn, se equiparan a
opiniones, consejos y pautas de accion o puntos de vista, que el administrado puede
seguir o no.#®

Sefalo que es importante porque la Superintendencia de Industria y Comercio SIC, se
refiere a la competencia residual que tiene en materia de derecho del consumidor, a
la luz de los numerales 22 a 31, 42 a 46 y 61 a 66 del articulo 1 del Decreto 4866 de 2011,
mediante el cual se modificé la estructura de la Entidad en materia de proteccion al
consumidor,y donde se contempla que la entidad en materia de proteccién al consumidor
tiene entre otras las siguientes facultades; velar por la observancia de las disposiciones
sobre proteccién al consumidor; adelantar procedimientos por violacion al régimen de
protecciéon al consumidor, en ejercicio de funciones administrativas y jurisdiccionales;
imponer sanciones por violaciéon al régimen de proteccidén al consumidor, una vez surtida
una investigacion; impartir instrucciones en materia de proteccién al consumidor con el
fin de establecer criteriosy procedimientos que faciliten el cumplimiento de las normas. Es
importante destacar que las atribuciones de la Superintendencia de Industriay Comercio
son de naturaleza residual, es decir, que radica en cabeza de la Entidad siempre y cuando
no le haya sido atribuida a otra autoridad, tal y como lo dispone el numeral 22 del articulo

48 Oficina Juridica DP. Consultas. AD 16-184003-00001-0000. 2016/0-19
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1del Decreto 4886 de 2011, donde se dispone que la SIC ejercera las siguientes funciones:

()

2.2 velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion al
consumidor y dar trdmite a las reclamaciones o quejas que se presenten
cuya competencia no haya sido asignada a otra autoridad, con el fin de
establecer las responsabilidades administrativas del caso y ordenar las
medidas que resulten pertinentes”

En este orden de ideas, la Superintendencia de Industria y Comercio en relacién con la
protecciéon de los consumidores y solo en esta materia, ejerce control sobre la vigilancia
crediticia de personas naturales o juridicas no sometidas a la vigilancia de otra autoridad
administrativa, es decir cuando realicen operaciones a través de sistemas de financiaciéon
de conformidad con lo dispuesto en la Ley 1480 de 2011.

El Articulo 45 sefala como Estipulaciones especiales:

“En las operaciones de crédito otorgadas por personas naturales o juridicas
cuyo control y vigilancia sobre su actividad crediticia no haya sido asignada
a alguna autoridad administrativa en particular, y en los contratos de
adquisicion de bienes o prestacion de servicios en que el productor o
proveedor otorgue de forma directa financiacion, se deberad:

1. Informar al consumidor, al momento de celebrase el respectivo contrato,
de forma integra y clara, el monto a financiar, interés remuneratorio y, en su
caso el moratorio, en términos de tasa efectiva anual que se aplique sobre el
monto financiado, el sistema de liquidacion utilizado, la periodicidad de los
pagos, el niumero de las cuotas y el monto de la cuota que deberd pagarse
periodicamente.

2. Fijar las tasas de interés que seguirdn las reglas generales, y les serdn
aplicables los Iimites legales;

3. Liquidar si es del caso los intereses moratorios Unicamente sobre las cuotas
atrasadas;

4. En caso de que se cobren estudios de crédito, sequros, garantias o cualquier
otro concepto adicional al precio, deberd informarse de ello al consumidor
en la misma forma que se anuncia el precio.

PARAGRAFO 1. Las disposiciones relacionadas con operaciones de crédito
otorgadas por personas naturales o juridicas cuyo control y vigilancia
sobre su actividad crediticia no haya sido asignada a alguna autoridad
administrativa en particular, y con contratos de adquisicion de bienes o
prestacion de servicios en el que el productor o proveedor otorgue de forma
directa financiacion, deberdn ser reglamentadas por el Gobierno Nacional.

PARAGRAFO 2. El numero de cuotas de pago de un crédito de consumo
debe ser pactado de comun acuerdo con el consumidor. Queda prohibida
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cualquierdisposicion contractual que obligue al consumidor a la financiacion
de créditos por un minimo de cuotas de pago”.

La SIC en dicho concepto del 19 de agosto de 2016, precisa que dicho articulo debe
interpretarse en forma sistematica con la instruccién emitida por la misma entidad en
el articulo 3.1 del Titulo Il de la Circular Unica de esta Superintendencia que expresa lo
siguiente:

“3.1 Definiciones

Para la correcta aplicacion e interpretacion de este capitulo se entenderd
por:

Interés: Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 717 del codigo civil, el
interés corresponde a la renta que se paga por el uso del capital durante un
periodo determinado. Asi mismo, de acuerdo con lo establecido en el articulo
68 de la Ley 45 de 1990, se reputardan también como intereses, las sumas
que el acreedor reciba del deudor sin contraprestacion distinta al crédito
otorgado, aun cuando las mismas se justifiquen por concepto de honorarios,
comisiones u otras semejantes. En esta medida, los seguros contratados que
protejan el patrimonio de los deudores o de sus beneficiarios no se reputan
como intereses.

()"

ConcluyelaSICalrespecto,que, porconsiguiente,sereputaraninteresesen lasoperaciones
de crédito, todos aquellos rubros adicionales cobrados por el acreedor (Productor/
Proveedor) cuando no encuentren contraprestacion distinta a la misma operacion de
financiacion; con la Unica excepcidén de aquellos que propendan por la salvaguarda del
patrimonio del deudor (Consumidor).

Sefalatambién la SIC que mediante el Decreto 1074 del 26 de mayo de 2015 por medio del
cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo”,
modificado por el Decreto 17802 del 28 de agosto de 2015, se desarrollé el articulo 45
de la Ley 1480 de 2011, en lo relativo a las reglas generales y a informacién minima que
deberan suministrar los Productores/Proveedores a los consumidores en las operaciones
de crédito que celebren.

El articulo 2.2.2.35.2 del Decreto 1074 del 26 de mayo de 2015 establece el ambito de
aplicacion de las disposiciones del articulo 45 de la Ley 1480 de 2011, de la siguiente
manera:

“El presente capitulo se aplicarad a:

1. Todas las operaciones de crédito otorgadas por personas naturales o juridicas
cuyo control y vigilancia sobre su actividad crediticia no haya sido asignada
a alguna autoridad administrativa en particular.

2. Alos contratos de bienes o de prestacion de servicios en los que el productor
o proveedor otorguen de forma directa financiacion.
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Paragrafo: Quedan excluidos de la aplicacion de este capitulo, por no ser
ventas financiadas, los contratos de adquisicion o prestacion de servicios en
los que se otorgue plazo para pagar el precio sin cobrar intereses”.

Por su parte, establece el articulo 2.2.2.35.7 las reglas generales para la celebracién de
contratos mediante sistemas de financiacién.

“Articulo 2.2.2.35.7, las Reglas generales para la celebracion de contratos
mediante sistemas de financiacion. Conforme a lo dispuesto en la Ley 1480
de 2011, los contratos de operaciones mediante sistemas de financiacion
estaran sometidos a las siguientes reglas

1. Las partes podrdn pactar libremente la tasa de interés tanto remuneratoria
como moratoria que serd cobrada al consumidor. La tasa de interés que se
pacten al momento de la celebracion 6del contrato no podrdn sobrepasar
en ningun periodo de la financiacion, el limite mdximo legal de acuerdo con
lo establecido en el numeral 11 del articulo 3 del presente decreto.

3. Esta prohibido el cobro simultaneo de intereses remuneratorios y moratorios
respecto del mismo saldo o cuota y durante el mismo periodo.

4. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo 886 del Cédigo de comercio, los
intereses pendientes no generaran intereses.

5. En ningun caso se podrd exigir por adelantado el pago de intereses
moratorios.

6. Tanto en las operaciones de crédito otorgadas por personas naturales o
juridicas cuyo control y vigilancia sobre su actividad crediticia no haya sido
asignada a alguna autoridad administrativa en particular, como en los
contratos de adquisicion de bienes o prestacion de servicios en el que el
productor o proveedor otorgue en forma directa financiacion, el consumidor
podrd pagar anticipadamente, de forma parcial o total el saldo pendiente
de su crédito y por lo tanto no podran establecerse clausulas penales o
sanciones por pago anticipado ni exigirse el pago de los intereses durante el
periodo restante.

7. Salvo que se haya pactado clausula aceleratoria, de acuerdo con lo previsto
enelarticulo 69 de la Ley 45 de 1990, los intereses moratorios solo se causaran
respecto del monto de las cuotas vencidas.

8. Podrdn contratarse seguros cuyo objeto sea amparar el pago del crédito en
caso del fallecimiento del deudor o de la perdida de la garantia del bien dado
en garantia. En tales casos se podrd presentar al consumidor una o varias
cotizaciones de companias de seguros, en las que se informen los riesgos
cubiertos, los beneficiarios, las exclusiones, la suma asegurada y el monto de
la prima. En todo caso, deberd advertirse al consumidor que no es obligacion
de contratar con dichas companias y que por lo tanto estd en libertad
de escoger otra aseguradora de su preferencia. Si el consumidor elige la
aseguradora sugerida por el proveedor o expendedor, este deberd entregar
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a aquel, un documento mediante el cual pueda probar la existencia del
contrato de seguro y en el que se indique la informacién antes mencionada.
El pago de los seguros podrad realizarse de manera diferida. Si no se entrega
al consumidor la constancia o certificado del seguro donde se sefiale el valor
de la prima o certificado, las sumas cobradas por tal concepto se reputardn
intereses”

La Superintendencia continua en ese concepto rendido el 19 de agosto de 2016,
manifestando que, en concordancia con lo expuesto, el articulo 2.2.2.35.5 del Decreto 1074
del 26 de mayo de 2015 determina en esta clase de operaciones se debe suministrar al
consumidor de manera escrita,y a mastardaralmomento de la celebracion del respectivo
contrato, la siguiente informacion:

“Articulo 2.2.2.35.5 Informacion que debe constar por escrito y ser entregado
al consumidor. La informacion que deberd suministrarse al consumidor
cuando adquiera bienes o le sean prestados servicios mediante financiacion
0 una operacion de crédito que se enmarque en lo descrito en el articulo
2.2.2.35.2 del presente decreto serd el siguiente:

“.)

4. En caso de tratarse de una operacion de crédito, deberd indicarse tal
situacion.

Esta obligacion podrd ser cumplida en las facturas o en documentos
separados que se anexen al contrato. adicionalmente, se deberd informar el
valor total a financiar.

()

6. El valor de la cuota inicial, su forma y plazo de pago o la constancia de
haber sido cancelada.

7. El saldo del precio pendiente de pago o el monto que se financia, el
numero de cuotas en que se realizara el pago financiacion y su periodicidad.
El numero de cuotas de pago deberd ser pactado de comun acuerdo con el
consumidor. Queda prohibida cualquier disposicion contractual que obligue
al consumidor a financiacion por un minimo de cuotas de pago.

8. La tasa de interés remuneratoria que se cobrard por la financiacion del
pago de obligacion adquirida, expresada como tasa de interés efectiva
anual; la de interés moratoria, la cual podrd expresarse en funcién de la
remuneratoria o de otra tasa de y la de interés mdxima legal vigente al
momento de la celebracion del contrato de adquisicion de o de prestacion
de servicios o de la operacién de crédito. En todo caso, deberdan observarse
los maximos legales previstos.

El otorgante del crédito deberd poner a disposicion del consumidor, si este
lo solicitare, formulas matemdticas que aplican para calcular el crédito. En
los contratos en los que se haya pactado una tasa de interese remuneratoria
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variable, se deberd poner a disposicion del consumidor, la fuente y la fecha de
referencia. Si la tasa pactada, incluye un componente fijo, ultimo se deberd
informar expresamente. En los casos de interés moratorio, en los que se pacte
una tasa diferente a la tasa se deberd poner a disposicion del consumidor la
fuente y la referencia referidas.

9. Se deberd informar el monto de la cuota. En el evento en que la cuota o la
tasa pactada sea variable, el acreedor deberd informar el valor de la primera
cuota y mantener a disposicion del deudor, la explicacion de como se ha
calculado la cuota en periodo subsiguiente, asi como la formula o formulas
que aplico para obtener los valores cobrados. Dichas formulas deberdn ser
suficientes para que el deudor pueda verificar la liquidacion del crédito en
su integridad.

10. Sicomo mecanismo de respaldo de la obligacion se extienden titulos valores,
se dejard constancia de ello en el contrato, identificando su numero, fecha
de otorgamiento, vencimiento y demds datos que identifiquen a las partes la
obligacion contenida en el titulo

1. Enumeracion y descripcion de las garantias reales o personales de crédito.

12. La indicacion del monto que se cobrara como suma adicional a la cuota
por concepto cuota manejo, contratos seguros si se contrataren y los que
corresponden cobros del IVA.

13. Laindicaciondetodoconceptoadicionalal precio. Para este efectosesefalara
tanto el motivo del cobro como valor a pagar. En los contratos de adquisicion
bienes o prestacion de servicios en los que el productor o proveedor otorguen
forma directa financiacion, la indicacion de los conceptos adicionales al
precio deberd expresarse de la misma manera como se informa el precio.
<>l 0os conceptos adicionales al precio que se presenten en las demds
operaciones de crédito, deberdan informarse de la missna manera como se
informa el valor del crédito.

14. La indicacion sobre costos de cobranza, cuando esto resulte aplicable y
su forma de cdlculo. Se precisa que los cobros por cobranza deben estar
directamente relacionados y ser proporcionales con la actividad desplegada,
y en ningun caso podrd hacerse cobro automadtico por el solo hecho de que
el deudor incurra en mora.

()

16. El derecho que le asiste al deudor, efectuar pagos anticipados de las cuotas
o saldos en forma total o parcial con la consiguiente liquidacion de intereses
al dia del pago, sin que en ningun caso pueda exigirsele los intereses no
causados ni sanciones economicas”

Continua el concepto de la SIC. Por su parte, establece el articulo 2.2.2.35.6 la informacién
gue debe mantenerse a disposicion del consumidor, durante la jornada de atencién al
publico:
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“l. El monto a cancelar por concepto de la cuota del mes o periodo, con la
discriminacion del pago de capital, intereses, cuota de manejo y seguros, si
los hay.

2. Elcapital pendiente de pago al inicio y al final del periodo.

3. Latasa de interés aplicada en dicho periodo y la tasa de referencia utilizada
en el caso en que se haya pactado una tasa de interés variable. Se debera
ademads indicar sin con ocasion de la revision del Iimite legal se presento
modificacion de la tasa de interés.

4. Una explicacion acomparfiada de los datos necesarios para la liquidacion
de la respectiva cuota con el fin de que el consumidor pueda verificar la
exactitud de los cdlculos y constatar dichos datos con el contrato y las fuentes
oficiales, que los producen.

5. Cuando el plazo del crédito otorgado sea superior a doce (12) meses, o la
cuantia del crédito o el monto adeudado sea superior a diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes, la informacion indicada en los
numerales anteriores de este articulo deberd ser remitido al domicilio del
consumidoryentregada en un plazo noinferior a los (5)dias hdbiles anteriores
a la fecha del pago de la cuota correspondiente. En los mismos casos, deberd
informarse al consumidor de los eventos en los que haya la necesidad de
reliquidar los periodos restantes cuando la tasa de financiacion cambie como
consecuencia de variaciones de la tasa maxima legal. Cuando el proveedor
o expendedor disponga de dicha informacion en medios electronicos, el
consumidor, a su eleccion podrd optar por esta modalidad para acceder a la
informacion.

6. El proveedor o expendedor estard exento de la obligacion prevista en el
numeral 5 anterior de los casos en que el crédito sea de cuota y tasa fija y se
le entregue al consumidor la liquidacion completa del crédito al momento
de otorgarlo, lo cual se podrd hacer mediante talonarios u otro medio escrito
que incluya toda la informacion senalada en los numerales 1, 2, 3 y 4 de este
articulo, para cada uno de los periodos de crédito. Deberd obrar constancia
escrita y suscrita por el consumidor en donde se sefiale que recibio dicha
informacion.

En todo caso, se deberd tener a disposicion del publico puntos de informacion
con personal que cuente con la capacitacion y conocimientos requeridos
para informar al cliente la integridad de las obligaciones que contrae con
la firma del correspondiente contrato, la forma como se van a calcular y
liquidar los intereses, la cuota y el crédito”

En relacién con el limite legal para el cobro de intereses, la Superintendencia en el
mencionado concepto sefala que se establece en el numeral 2 del articulo 5 de la Ley
1480 de 2011, que en las operaciones mediante sistemas de financiacion; a las tasas de
interese fijadas por los extremos contractuales, les seran aplicables los limites legales.
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Por instruccién del numeral J, articulo 3.1, contenido en el capitulo tercero, titulo Il de la
Circular Unica de esta entidad, por limite legal se debera entender lo siguiente:

“3.1 Definiciones.

Para la correcta aplicacion e interpretacion de este capitulo se entendera
por: (...

j) Limite legal para el cobro de intereses: De conformidad con lo establecido
por los articulos 884 del Codigo de Comercio, 2231 del Cédigo Civil, y el articulo
305 del Codigo Penal, el imite maximo legal para el cobro de intereses tanto
remuneratorios como moratorios corresponde a una y media veces el interés
bancario corriente certificado por la Superintendencia Bancaria. Lo anterior,
sin perjuicio de las normas que en el futuro modifiquen o adicionen las antes
mencionadas.

()

En similar sentido, continua la Superintendencia en el mencionado concepto, el articulo
2.2.2.35.8 del Decreto 1368 de 2014, reglamentario del articulo 45 citado, compilado por el
Decreto 1074 de 2015, establece para el proveedor o productor que otorga la financiacién,
la obligaciéon de verificar mensualmente que los intereses cobrados no sobrepasen el
limite legal:

“Respecto de la verificacion de los limites mdximos legales de la tasa de
interés, el proveedor o expendedor en los contratos de operaciones de crédito
mediante sistemas de financiacion a los que se refiere este decreto, debera:

1. Verificar mensualmente que los interese cobrados estan dentro del limite
maximo legal vigente para el cobro de intereses.

2. Si concluye que la tasa de interés pactada estd por encima del madximo
legal permitido por la ley, la misma deberd ser reducida a dicho Ilimite
de forma automdtica sin necesidad de requerimiento del consumidor,
retroactivamente a partir del momento en que se certifico un interés inferior.

3. Si el limite maximo legal en un periodo siguiente vuelve a ser superior a la
tasa inicialmente acordada se podrad liquidar y cobrar para dicho periodo la
tasa inicialmente pactada”

Por lo tanto, en ningun caso pueden cobrarse intereses por encima del monto legal
permitido, es decir, una y media veces el interés bancario corriente certificado por
la Superintendencia Financiera, finaliza diciendo la Superintendencia de Industria y
Comercio -SIC-.
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LA IMPLEMENTACION DE LA PROTECCION AL CONSUMIDOR - PARTE 1

Objetivo general de la unidad

Describir las diferencias que aporta el derecho del consumidor
con respecto a la proteccion del consentimiento, equilibrio

contractual, cldusulas abusivas y proteccion contra [os
profesionales del comercio, con referencia a la teoria general de
las obligaciones y de los contratos cldsicos.

Objetivo especifico de la unidad

Destacar algunos aspectos novedosos que introduce el derecho
del consumidor y que se relacionan con las prdcticas restrictivas
y la competencia desleal para que el discente disponga de
la integralidad que implica la relacion de consumo en la
resolucion de casos concretos que promueven los ciudadanos a
las autoridades competentes.

Enlasegunda parte examinamos la diferencia entre la relacién de consumoy los contratos
de consumo. Sehalamos que todo contrato de consumo es una relaciéon de consumo,
pero que pueden existir relaciones de consumo que no sean contrato de consumo.

Como dicen en su obra Yves Picod y Helene Davo, la teoria general de los contratos trata
de reconstruirse luego de un largo periodo de turbulencia, proveniente en especial del
derecho del consumidor, el cual tiene no solo una gran vitalidad sino una “potencialidad
natural de expansion’, lo que es motivo de permanente debate.*

En efecto estas normas, creadas por la reclamacion de los grupos sociales y econdmicos,
tales como las asociaciones de consumidores, han tenido una muy lenta asimilacion
por nuestro sistema juridico, porque la jurisprudencia se ve enfrentada a una tradicion
gue pretende ser colonizada por reglas juridicas que se fundamentan en estandares
econdmicos y técnicos.

Uno de los objetivos del derecho del consumidor es el de conducir a una forma de
equilibrio contractual que va a permitir desvanecer la desigualdad econdmicay juridica
gue existe entre el consumidor y el profesional del comercio. El acto de consumo es
natural que esté sometido a un tratamiento normativo especial.

49 PICOD, Yves y DAVO, Helene, Droit de la Consommation. 2% Edition, Dalloz, pag. 115.
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3.1 LA TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES Y DE LOS CONTRATOS

Con respecto a los contratos libremente negociados sefala Bernard Gross “En la
concepcidn tradicional del derecho de las obligaciones, el contrato es un acto de libertad
gue permite a los individuos la posibilidad de hacer valer sus intereses personales; esta
por lo tanto fuera de lugar el obligarlos a abrir o proseguir una negociacién; ya que
simplemente como cualquier libertad, la de negociar un contrato podria engendrar
abusos que serian sancionados bajo el fundamento de la responsabilidad civil."°

El principio en la materia seria la libertad completa de conducir o no, conversaciones
previas, de concluirlas o no, de hacerlo de manera positiva o no; porque si el destinatario
de una oferta es libre de rechazarla o no, se deriva de los anterior, que quienes participan
en un proceso de negociacidén que no han definido la oferta, estdan y permanecen por
supuesto libres, durante todo el periodo de la negociacidon. Esto obedece a que la tradiciéon
civildaal contrato un tratamiento de acto subjetivo, interindividual, resultante de intereses
antagonistas. Todo puede ser libremente debatido para permitir a la ley del mercado de
jugar en forma plena, es decir que, hasta la conclusién, cada uno permanece libre de
buscar donde a bien lo tenga lo que se encuentre buscando. Todo se decide en forma
instantanea al momento de celebrar el contrato. Las estipulaciones son minuciosamente
redactadas. La ejecucion sigue en forma automatica lo acordado entre las partes de
manera rigurosa, lo que excluye la denominada “obligacion de negociar”

Todo esto es explicable en razdn de las operaciones contractuales que tenian en mente
los redactores del Codigo Civil, donde se daban unos contratos tan simples que podian
ser ejecutados en forma instantanea. Pero en la actualidad, el marco de la economia de
mercado, hace que el marco juridicoy losinstrumentos como la ofertay la aceptacién, que
utilizaban estos contratos tan simples, se vean insuficientes. Por una parte, porque en la
actualidad la elaboracién juridica se torna mucho mas larga que en los contratos clasicos,
porqgue los actuales son mucho mas complejos. Los contratos en la actualidad implican
un desarrollo por etapas progresivas que conducen al acuerdo contractual definitivo.
Como los denominaba Demogue se trata de “contratos de formacion sucesiva” De esta
manera se llega al acuerdo definitivo mediante acuerdos parciales previos, que eran
figuras desconocidas en los contratos clasicos, los cuales originalmente se circunscribian
a la oferta y su aceptacion.

Cuando se da un acuerdo previo, asi sea embrionario, interviene durante el proceso
precontractual esto impulsa a que se complete el contrato definitivo. Todo esto en el
entendido que salvo que se presente un abuso o mala fe, cada parte permanece librey es
responsable del tiempo que le dedique y de los costos en que incurra durante ese periodo
previo. Sin embargo, un comportamiento especialmente caracterizado por la falta real de
disposicién y de desinterés frente a un socio comercial, podria dar lugar segun la doctrina
francesa, por aguel que observe esta clase de comportamiento frente al otro contratante,
en un “uso abusivo del derecho de contratar”. En Francia se acude al articulo 1382 del
Coédigo Civil francés, que equivale al articulo 2341 del Cédigo Civil Colombiano, segun el
cual “todo aguel que produce un dafo, estd obligado a indemnizar”, lo que significa que
las culpas que cometa un negociador durante el periodo precontractual y la finalizacién
de ese periodo, seria extracontractual (salvo que existan contratos preparatorios). El
principio en la contratacioén clasica continla siendo “el equilibrio de las partes”

50 GROSS, Bernard, Contrats. Tomo I. Ventes Civiles et Commmerciales. Editorial Themis.
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La diferencia entre los contratos de adhesidn y libremente negociados es doctrinal y ha
sido por épocas motivo de grandes discusiones. En la civilizacién de masas actual, un
gran numero de contratos es celebrado sin que se realicen negociaciones previas, como
sucede cuando un consumidor adquiere algo en un “dispensador automatico”. Segun
el profesor Calais Auloy “.. alquilar un apartamento, comprar un automaovil, ordenar
un objeto por correspondencia, suscribir una poliza de seguros, comprar un tiquete de
transporte, son algunos de los casos, los consumidores adhieren sin poder intervenir en
la modificacion de los contratos previamente redactados por otros™'.

La teoria general de los contratos ha conocido una gran evolucion conceptual, que parte
de la influencia en nuestro cédigo civil, del principio de la autonomia de la voluntad,
fundamentado en el andlisis filosdfico individualista de los derechos subjetivos, bajo
la doctrina econdmica liberal, para posteriormente, y atendiendo a la diversidad
contemporanea de los productos y los servicios, asi como a la complejidad técnica
gue brinda a los profesionales de la produccién o del comercio en forma general una
superioridad técnica considerable en las relaciones contractuales, buscar restablecer en
favor de los consumidores, las relaciones contractuales de igualdad.

El equilibrio conceptual ha sido preocupacion constante del derecho de los contratos,
sin embargo, la profunda transformacién en las condiciones de la produccién y de la
distribucién ha generalizado la celebracién de contratos en los cuales el consumidor tiene
que aceptar o rechazar en blogue las condiciones del contrato, sin tener la posibilidad de
discutirlas con quien ha preestablecido el contrato (contratos de adhesidon). Quien puede
incluso llegar a abusar de su poder, fabricando el contrato a su medida, o incluyendo solo
las clausulas que le sean mas favorables.

Lo anterior no quiere decir que los denominados contratos de adhesién sean exclusivos
de las relaciones de consumo, solo que es mas frecuente que el acto de consumo se
celebre mediante un contrato de adhesién, y cada vez es mas frecuente que un
contratante sea lo suficientemente poderoso para imponer condiciones idénticas a una
serie de contratantes, como sucede en las relaciones entre empresarios y trabajadores
o entre proveedores y distribuidores, por lo que la doctrina sostiene que el mas fuerte
abusa de su situacion, e inserta en el contrato cldusulas que le son ventajosas, que a veces
el cliente ni siquiera termina leyendo. Lo anterior, no quiere decir que en los contratos
libremente negociados no se incluyan o se traten de incluir clausulas abusivas. Lo que, si
resulta cierto, es que los contratos de adhesién son muy frecuentes entre profesionalesy
consumidores, por lo que el legislador pretende brindarles a estos ultimos, una especial
proteccién en este caso.

El contrato de adhesidon no estaba definido en el derecho colombiano ni por el cédigo
civil, ni por el cédigo de comercio y fue solo con la expedicidon de la Ley 1480 de 2011
gue en articulo 5 referente a las definiciones se contempld esta nocién. La doctrina ha
definido el contrato de adhesiéon como aquel acuerdo de voluntades por medio del cual
uno de los contratantes, denominado predisponente, impone al otro, llamado adherente,
el contenido del contrato sin ninguna posibilidad de discutirlo ni de modificarlo, contando
Unicamente con la facultad de decidir libremente si contrata o no, bajo el clausulado
ofrecido. Dice el articulo 5, numeral 4 de la Ley 1480 de 2011 con respecto al contrato de
adhesién que es:

51 CALAIS AULOQY, Jean, Droit de la Consommation, Editions Dalloz, 3° Edition. Pag. 119.
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“Aquel en el que las clausulas son dispuestas por el productor o proveedor, de
manera que el consumidor no pueda modificarlas, ni pueda hacer otra cosa que
aceptarlas o rechazarlas”.

En realidad, los consumidores celebran en forma permanente contratos de adhesion
relativos a diferentes materias, razén por la cual el Estado se ha visto en la necesidad de
intervenir la actividad contractual de ciertas actividades econdmicas para brindar una
especial proteccion, como es el caso de la actividad aseguradora. Esta es la razdn, por la
cual el Estatuto del Consumidor en su articulo 37 se refiere a las condiciones negdciales
generales y a los requisitos generales que deben cumplir como minimo los contratos de
adhesion, como veremos mas adelante. Dicho articulo de la Ley 1480 de 2011, establece:

ARTICULO 37. CONDICIONES NEGOCIALES GENERALES Y DE LOS
CONTRATOS DE ADHESION. Las Condiciones Negociales Generales y de
los contratos de adhesion deberdan cumplir como minimo los siguientes
requisitos:

1. Haber informado suficiente, anticipada y expresamente al adherente
sobre la existencia efectos y alcance de las condiciones generales. En los
contratos se utilizard el idioma castellano.

2. Las condiciones generales del contrato deben ser concretas, claras y
completas.

3. Enlos contratos escritos, los caracteres deberdn ser legibles a simple vista
y no incluir espacios en blanco, En los contratos de seguros, el asegurador
hara entrega anticipada del clausulado al tomador, explicandole el
contenido de la cobertura, de las exclusiones y de las garantias.

Serdn ineficaces y se tendrdn por no escritas las condiciones generales de
los contratos de adhesion que no rednan los requisitos sefialados en este
articulo”

El derecho clasico de los contratos protege el consentimiento de los contratantes por la
teoria de los vicios del consentimiento; consagra también normas de interpretacion de
las convenciones y plantea normas relativas a la inejecucidén contractual, ya que es un
derecho protector de los acreedores, quienes deben recuperar su acreencia. Esta filosofia
es completamente diferente a la que se origina del derecho del consumidory por ejemplo
ciertos principios que se consideraban inmutables para el derecho privado, como los del
principio de la fuerza obligatoria o el efecto relativo de los contratos, tienen un cierto nivel
de flexibilizacion.

La normatividad sobre derecho del consumidor busca que el consumidor pueda concluir
un contrato cuyas condiciones le resulten satisfactorias con el fin de adquirir un producto
o un servicio conforme a sus expectativas. Esto se refleja en el tratamiento que se le brinda
a la formacién del contrato, y a la ejecucidn de las obligaciones derivadas de la relacion
de consumo.
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Con respecto a los contratos de adhesién y contratos de consumo es importante destacar
que el contrato por adhesién esta definido por el modo en cémo se celebra. Uno que lo
redacta y otro adherente y eso es lo que lo define. Son dos categorias diferentes porque
el contrato de consumo es una relacién de consumo, un proveedor, un consumidor que
demanda un producto o un servicio-

Son dos categorias distintas que a veces puede coincidir en un mismo contrato, a veces
no. Puede existir un contrato de adhesidon que no sea de consumo, y un contrato que no
sea ninguna de las dos cosas (que sea libremente negociado y ademas que no sea de
consumo).

Un principio fundamental para interpretar estas 4 categorias que describiremos a
continuacion.

1.  Que un contrato sea de consumo y de adhesion

2. Que sea un contrato de consumo, pero negociado

3. Un contrato de adhesién que no sea de consumo

4. Un contrato que no sea ninguna de las dos cosas. Que no sea negociado, ni de
consumo.

Cuando hablamos de contratos de consumo y cuando hablamos de contratos de
adhesion estamos hablando de un orden publico de proteccidn. El legislador considera
gue tiene que proteger a uno de los contratantes. En el caso del de consumo porque
hay un consumidor y lo entiende como una parte débil que hay que proteger frente al
proveedor; en el otro caso porque hay un contrato de adhesion donde un contratante
adherente que es digno de tutela porque tiene cierta fragilidad frente al contratante. Sin
embargo, la intensidad de este orden publico, y en consecuencia los mecanismos para
proteger al contratante varian. Podriamos decir que en el contrato negociado no lo hay,
es paritario; en el otro extremo el contrato de consumo alcanza su maxima proteccién;y
en el contrato de adhesidon, hay un grado intermedio de proteccion.

A partir de aqui si vamos a deducir las posibilidades |6gicas:

Primera posibilidad. Un contrato de consumo y ademas celebrado por adhesion. Al
contrato se le van a aplicar tanto las reglas contenidas en el contrato de consumidor,
ademads de las reglas que existan en el cddigo de comercio, pero también las reglas
especificas de acuerdo a qué clase de relacién de consumo se trate- Este contrato esta
hiperprotegido porque goza de la proteccidon de los contratos de derecho del consumidor,
pero también del régimen de proteccidon a los contratos celebrados por adhesién. En
realidad, ese consumidor al ser protegido por el régimen de defensa del consumidor no
va a ser mucho lo que le va a agregar, el régimen de los contratos de adhesion.

Segunda posibilidad es que sea un contrato de consumo pero que no se celebrd por
adhesiéon. Quizas no sea lo mas frecuente. Entonces aqui se va aplicar el régimen de los
contratos del Estatuto del Consumidor, pero no el régimen de los contratos de adhesidon
porque fue libremente negociado. De todas maneras, aca hay que relativizar bastante la
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trascendencia de que quede fuera de los contratos de adhesidon. En primer lugar, porque
ya lo réferi, con la proteccién que tiene via defensa del consumidor, practicamente el
consumidor no pierde mucho por no tener las pautas de los contratos celebrados por
adhesion. También hay que relativizarlo porque el propio coédigo comercial y civil dispone
qgue las propias normas de los contratos celebrados por adhesidén se les aplican también
a los contratos de consumo, por lo que, a los consumidores por via indirecta, también se
les van aplicar las reglas de los contratos de adhesion.

Tercera posibilidad que podemos encontrar. La de los contratos de adhesién que no son
contratos de consumo. Dos empresas celebran sin negociar, un contrato, pero fue una de
ellas la que la redacto y no es un proveedor porque la otra tampoco es una consumidora.
También por légica, no se van aplicar las reglas de los contratos de consumo porque
no se justifican, pero se van a aplicar las reglas de los contratos de adhesiéon. Es en este
supuesto donde realmente, donde pesa el régimen de los contratos celebrados por
adhesién, porgue las protecciones no se aplicarian via consumidor.

Por dltimo, es el caso de un contrato que ha sido negociado (no es celebrado por
adhesion), pero tampoco hay una relacién de consumo, entonces tampoco hay una
relacion de consumo. Entonces aqui no se a Aplicar ninguno de los dos regimenes a los
gue me he venido refiriendo, ni el régimen de los contratos de consumo, ni el régimen
de los contratos de adhesidon. Este contrato se rige por las reglas generales del contrato,
empezando por lo que se pactd y especificamente por las reglas del contrato que se ha
negociado, si las tuviere.

3.1.1. La proteccién del consentimiento

El derecho comun de los contratos es mucho mas flexible que el derecho del consumidor
en materia de consentimiento, lo que obedece a que este Ultimo tiene un origen empirico,
observa ademas el caracter de orden publico, y muchos de sus textos han obedecido
a las presiones de grupos sociales y politicos. El gran decano francés Jean Carbonier*
se referia a esta obligacién como la “necesidad de transparencia”, la cual no nacié
propiamente con el derecho del consumidor, sino que fue cobrando mas importancia
a partir de la segunda mitad del siglo XX. Lo mas importante para que el consumidor
pueda dar su consentimiento es que haya recibido una informacidén suficiente, es decir
clara y comprensible lo que equivale a estar informado en forma conveniente sobre el
contrato que se propone concluir.

Es importante sefialar que la denominada “reticencia dolosa” a la que se refiere el
derecho clasico, no guarda ninguna identidad con la obligacién de informacién que trae
el derecho del consumidor, porgue en dicha reticencia se busca ocultar dolosamente
una informacién que hubiera sido importante para el contratante al momento de tomar
la decisidn; en tanto que esta voluntad de ocultamiento no existe necesariamente en la
obligaciéon de informacién, donde solo basta que el deudor de esta obligacion, no haya
informado a la otra parte de una caracteristica importante del contrato. Asi un principio
del derecho clasico es que no existe obligacién de informacidén precontractual, salvo
disposicion en las clausulas del contrato o que la reticencia llegara a generar dolo o error
sustancial. El deber negativo puede originar nulidad por dolo. “Cuando las maniobras
practicadas por una parte son tales que la otra parte de haberlos conocido no hubiera
contratado”. Para la apreciacion del dolo juega que sea profesional o consumidor.

52 CARBONIER, Jean
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Por el contrario, en el derecho del consumidor, y dada la complejidad creciente de los
productos que impide verificar debidamente la calidad del producto o comprender su
modo de empleo es fundamental para la formacién del consentimiento. En sintesis,
la obligacién precontractual de informacién es accesoria en el derecho comun de los
contratos en tanto que en el derecho del consumidor la obligacién contractual de
informacion es de caracter principal. Esto se traduce en que la obligacidon de informacion
strictusensuqueeseldebernegativode noengafnarenun principio,deriva posteriormente
en obligacidn unilateral de brindar indicaciones precisas y completas.

En efecto, el derecho del consumidor contempla la obligacién de informar que constituye
un deber positivo de suministrar informacién sobre el objeto del contrato, o el fabricante
sobre la manera de emplear el producto vendido, sobre todo en cierta clase de contratos
de consumo, y acerca de la responsabilidad que se tiene en materia de publicidad
enganosa. - Los reglamentos de copropiedad exigen la determinacidn precisa de la cosa,
sobre todo de la destinacién de zonas privadas y comunes a los copropietarios. Sentencia
del 15 de febrero de 2007, exp. 2002-02-25, la Seccién 1° del C. de E. estudid la conducta de
publicidad enganosa en el anuncio publicitario tres rollos compactados en uno, de papel
higiénico familia.

Ya el articulo 1502 del Cédigo Civil se establecen los requisitos para obligarse. Dice el
articulo en referencia:

“Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad,
es necesario: 1, que sea legalmente capaz 2. Que consienta en dicho acto o
declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio; 3. Que recaiga sobre un
objeto licito 4 que tenga una causa licita. La capacidad legal de una persona
consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o autorizacion de
otra’”.

El contrato se forma como consecuencia del consentimiento. Sin embargo, el
consentimiento no obliga, mas que si la voluntad bridada es sana, es decir estd exenta
de vicios. El articulo 1508 del mismo cddigo establece: “Los vicios de que puede adolecer
el consentimiento, son error, fuerza y dolo” Si existen vicios en el consentimiento como
error, fuerza o dolo, el contrato no es valido y se puede solicitar su anulacién.

La teoria de los vicios del consentimiento es delicada porque se enfrenta a una
antinomia fundamental, exigencias que pueden presentarse como contradictorias entre
si: seguridad y justicia. Existe un objetivo de justicia para proteger a los contratantes
cuyo consentimiento no sea suficientemente libre; pero también tiene un objetivo de
seguridad para las transacciones, para que cualquier malestar de uno de los contratantes,
no termine amenazando la estabilidad de las relaciones contractuales.

La teoria general de las obligaciones suministra al derecho del consumo las bases
conceptuales de las cuales carece. En consecuencia, en ausencia de un derecho del
consumidor, verdaderamente auténomo, hay que acudir a la teoria general de las
obligaciones en cada oportunidad que sea necesario. De tal manera que a pesar que las
normas se concentran en la proteccion del consumidor se concentran y en el contenido
de las obligaciones del profesional, |la teoria general de las obligaciones y de los contratos
no pierde su vocacién residual.
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De esta manera las condiciones de validez del contrato se aplicaran a todos los contratos
de consumo bien se trate de la teoria de los vicios del consentimiento, del objeto, de
la causa, de las normas sobre capacidad, del respeto del orden publico y de las buenas
costumbres. En tanto que el derecho del consumidor se aplicara en cuanto al efecto
relativo del contrato, los principios de ejecucidn que trae el estatuto y en cuanto a sus
propias normas de interpretacion, siempre y cuando no existan disposiciones de derecho
comun para el caso especifico.

Tratdandose del derecho del consumidor la obligacidén de informacién proviene de la
posicidon de desigualdad que este tiene en la relacidén con el profesional del comercio.
Incluso en muchos casos la abundancia de informacién puede tornarse contra el propio
consumidor, por ejemplo, cuando se trata de informacién de orden técnico, porque
inclusive el consumidor podria llegar a un fendmeno de saturacidon, pero sin claridad
alguna, aunque tedricamente ha recibido todas las informaciones necesarias.

En los contratos de adhesidén, como en cualquier otro contrato, la fuerza obligatoria
proviene del consentimiento. No obstante, en un contrato de adhesion, las dos voluntades
no estan igualmente esclarecidas. Quien propone las clausulas, las conoce bien. Aquel
gue adhiere puede no conocerlas o no comprenderlas bien.

Ciertas normas inspiradas en el principio de la autonomia de la voluntad vienen para
proteger al contratante mas débil, especialmente cuando es consumidor. Estas
tienen un caracter preventivo, pero también existen reglas que sancionan los vicios en
el consentimiento. Estas son las que traen los articulos 23 a 28 de la Ley 1480 de 2011
informacién minima y responsabilidad; contenido de la informacién; las condiciones
especiales cuando se trate de productos nocivos para la salud; la informacién publica de
precios; asi como una especial protecciéon cuando se trate informacién dirigida a ninos,
nifas y adolescentes.

La existencia de contratos de adhesidn en materia de consumidor presume que el
consumidor adhirié a las clausulas que le presento el profesional, bien estas se encuentren
en el documento principal, los anexos, los documentos de garantia, tiquetes en materia
de boleteria, o bonos varios. Por esta razén el legislador ha impuesto en materia de
consumidor una obligacidn precontractual de informacidén, impone una formacién
diferida del contrato para privilegiar la reflexiéon, impone ciertos formalismos en ciertas
relaciones de consumo y contratos, y no vacila en castigar conductas que atentan contra
ese consentimiento informado.

Si en aquellos contratos que permiten plazos de reflexion para la formacién del contrato
esto son observados, no se observan cldusulas abusivas y se cumplié con la obligaciéon
de informar en general y si es del caso con menciones obligatorias, no es posible que el
consumidor alegue un error; pero podra invocar los vicios de consentimiento por fuerza
o dolo.
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3.1.2. La exigencia del equilibrio contractual

En el derecho clasico de los contratos no existen normas o principios que se ocupen del
equilibrio contractual. Segun el principio de autonomia de la voluntad los contratos y
las convenciones son ley para las partes. Los mismos no pueden ser revocados sino por
consentimiento mutuo o por causas que establezca la ley, y el contrato resiste al tiempo
y a la voluntad unilateral, es decir que es irrevocable e inmutable.

Por esta razén, las normas del derecho de los contratos en el derecho privado son
supletivas de la voluntad de los contratantes, y si una norma se advierte poco favorable
para el profesional, este puede descartarla. Ademas, a la luz del derecho tradicional se
podrian imponer clausulas particularmente estrictas en contra de los consumidores. Esto
es lo que pretende remediar el Estatuto del Consumidor que es la Ley 1480 de 2011.

La conceptualizacién acerca del desequilibrio econdmico del consumidor puede verse
en dos direcciones distintas. La primera si hacemos énfasis en la nocién de equilibrio; en
tanto que la segunda, si hacemos énfasis en la nocién de abuso que nos lleva a la nocidn
de clausula abusiva.

La conceptualizacién vinculada al principio del equilibrio contractual tiene dos grandes
tendencias en la doctrina:

Los autores que hacen equivalente el principio de proporcionalidad con el de equilibrio
contractual, quienes son la mayoria y propenden por un restablecimiento de un cierto
equilibrio y de una cierta proporcionalidad en el contrato, lo cual analizan mas que sobre
el terreno de clausulado del contrato, sobre la nocidn o idea de desequilibrio significativo,
gue por supuesto no es facil de manejar.

Por ejemplo, Mme Le Gac-Pech®, plantea unos “subcriterios” de desequilibrio significativo
y sefala con respecto a la regulacién comunitaria europea “el desequilibrio significativo
estd caracterizado de diversas maneras porque el cardcter abusivo viene del defecto
de conmutatividad entre las obligaciones reciprocas, pero igualmente del defecto
reciprocidad entre los derechos de los contratantes. Mientras que la conmutatividad
reenvia a la idea de equivalencia de las prestaciones, la de reciprocidad subentiende
mds que todo una idea de igualdad entre los contratantes”. Por su parte, otro autor, M.
Bakouche® sefala que el desequilibrio significativo deberia tomarse para probar ante
el juez una apreciacion mucho mads objetiva que es el “exceso” de la estipulacion en
discusion. El exceso o la cldusula excesiva es “una prenda de seguridad juridica en la que,
descartando toda forma de consideraciones subjetivas (por ejemplo habia celebrado
una reforma donde se habia suprimido el criterio de abuso de la poder econdmico,
porque lo consideraba un criterio subjetivo, que tenia que ver con el comportamiento del
contratantey nodelcontrato), ella permitiria ahorrar, o al menos reducir, la incertidumbre
en cuanto al punto de saber si tal acto o tal hecho seria susceptible de ser considerado
por el juez como excesivo”. Para el mismo autor, “el juez debe pues Unicamente examinar
el efecto de la clausula sobre el equilibrio contractual para decidir si ella es abusiva (...) La
apreciacion del cardcter excesivo de las obligaciones de una de las partes con respecto
a las de su cocontratante no reside sobre consideraciones subjetivas o personales {...)
Solo cuenta el efecto de la cldusula- el cardcter excesivo, el desequilibrio contractual- su
causa, -el abuso- debe permanecer indiferente”.

53 GAC-PECH, Mme Le
54 BAKOUCHE, M.
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La conceptualizacién vinculada a la sancidén del abuso. Para un primer autor que es M.
Karimi®®, una cldusula abusiva es la expresion de un abuso del derecho. Para M. Stoffel-
Munch®® es un abuso de la libertad contractual.

- Karimi tiene una concepciéon amplia de la nocién de clausula abusiva que comprenderia
alavez aquellas estipulaciones de naturaleza abusiva, relativas a la formacién del contrato,
las reglamentadas por el Estatuto del Consumidor, y aquellas que sean potencialmente
abusivas, en el sentido de que ellas resultan desde la ejecucién del contrato. Las primeras
categorias de clausulas revelarian un abuso del derecho de contratar, mientras que las
segundas se traducirian en un abuso de los derechos contractuales.

- Para M. Stoffel-Munch es un abuso de la libertad contractual, ya que el autor
distingue el abuso, falta de comportamiento reprochable al titular del derecho,
del abuso que constituye un limite de la fuerza obligatoria de una clausula. Las
clausulas abusivas pertenecerian a esta segunda categoria.

El desequilibrio estd delimitado en el Estatuto del Consumidor en funcién de los contratos,
de las clausulas y de la calidad de los contratantes.

El derecho del consumidor es consciente que, en muchos contratos de consumo, el
consentimiento no se expresa de una manera libre ni con la suficiente claridad, pero
sin embargo los contratos no son nunca anulados, porque para hacerlo, seria necesario
acudir a un proceso jurisdiccional, y el consumidor no siempre esta en la posibilidad
ni disponibilidad de efectuar ese esfuerzo, en particular tratdndose de ciertos bienes o
servicios, que por su bajo valor econédmico no lo justifican.

El Estatuto del Consumidor se ocupa de establecer acciones administrativas y
jurisdiccionales mas expeditas para que el consumidor pueda reclamar sus derechos, pero
ademas cadavez seva haciendo mascomun, que las Superintendencias correspondientes
(Industria y Comercio, Financiera, Servicios Publicos, Salud entre otras) se preocupen por
la redaccién minuciosa de las obligaciones en cada uno de los sectores, y porque en ellos
estén muy bien definidos los términos empleados. Por otra parte, es importante que se
incluyan anexos técnicos, y manuales de manejo y utilizacidon de los productos.

En cuanto a los contratantes, en primer lugar, el articulo 3 de la Ley 1480 de 2011 se
refiere al reconocimiento de los derechos y deberes tanto a los consumidores como
de los usuarios. Tanto los consumidores como los usuarios pueden ser victimas del
desequilibrio contractual, frente a actores del mercado que puedan ejercer su mayor
poder econdmico y técnico en la contratacion de un producto o un servicio. El Estatuto
del Consumidor advierte que la tradicional diferencia entre consumidor y usuario se ha
ido desvaneciendo, en la medida en que muchas actividades econdémicas que prestaba
el Estado, en la actualidad se prestan por empresas privadas o de economia mixta, lo que
va haciendo mas dificil la delimitacion entre las dos funciones en virtud del articulo 5
del mismo estatuto, que trae las definiciones, en su numeral 3, sefala que consumidor o
usuario es:

“Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute
o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la
satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o domésticay empresarial
cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica. Se entenderd
incluido en el concepto de consumidor el de usuario”.

55 KARIMI, M.
56 STOFFEL-MUNCH, M.
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Segun un primer elemento de esta definicién “Toda persona natural o juridica que, como
destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto”, al parecer esta
sefalando que existen dos clases de consumidores.

En primer lugar, los que, como destinatario final, adquieran un determinado producto con
un fin no relacionado con su actividad econdmica profesional. El consumidor en este caso
celebra un contrato con un profesional, que es un contrato de consumo. Existen contratos
muy variados de consumo como venta, arrendamiento, crédito, seguros; pero, ademas,
gue la calidad de consumidor la posee quien adquiera, disfrute o utilice un determinado
producto o servicio, y no quien lo suministre, y mucho menos lo revenda, porque no puede
ser considerado un consumidor.

Existen también otros consumidores que utilizan los bienes con un fin no profesional. El
profesional que lo adquiere se confunde con el que lo utiliza, aunque no sea siempre asi. Un
bien adquirido por una persona puede ser utilizado por los miembros de la familia. Aunque
son consumidores no celebraron el contrato.

El consumidor en Colombia puede ser tanto una persona fisica como moral y como sefiala
el articulo, pueden ser personas que no tienen una actividad profesional como serian las
personassin animo de lucro (fundacionesy corporaciones); los sindicatos, los copropietarios,
etc.

Un segundo elemento de la definicién es que puede tratarse de bienes o de servicios, y
esta es una de las razones por las cuales se establece dentro de la categoria de consumidor
la de usuario.

Todos los bienes pueden ser objeto de consumo, desde que no sean utilizados con un fin
profesional. No se puede reducir el consumo a los bienes que se consumen (los alimentos),
es decir a los bienes que son destruidos con el primer uso. Existen bienes durables como el
vehiculo automotor, los electrodomésticos o los inmuebles utilizados para vivienda.

El consumo comprende también los servicios, expresiéon que cubre todas las prestaciones
apreciables en dinero con exclusion del suministro de bienes. Existen servicios de
naturaleza material como las reparaciones o la limpieza; de naturaleza financiera (seguros
y créditos de consumo), y otros de naturaleza intelectual como los cuidados médicos y
la atencidén juridica. Todos son servicios consumibles siempre que su finalidad no sea
utilizarlos con fines profesionales.

La calidad de la persona que suministra el bien o el servicio no tiene importancia en la
definicién de quien es consumidor. El proveedor “puede ser una persona fisica cualquiera
gue sea su profesidon (comercial, artesanal, liberal o independiente). Puede ser también una
persona moral (una sociedad, una empresa industrial y comercial del Estado o una empresa
de economia mixta). Puede provenir del sector privado o del sector publico. Generalmente
el proveedor tiene la calidad de profesional que es lo que coloca al consumidor en situaciéon
de inferioridad y lo que justifica el empleo de las normas de proteccién a su calidad de
consumidor.

El tercer elemento de la definicidn es el criterio esencial, y es que el consumidor tiene que
utilizar el bien o el servicio con un fin que no sea profesional- A diferencia del consumidor el
profesional es la persona que obra por necesidades de su profesién. La palabra profesional
en derecho de consumidor designa toda actividad organizada con un fin de produccién, de
distribucién o de prestacion de servicios. El profesional puede ser una persona fisica o una
persona moral, una sociedad importante o un pequeno comerciante, publico o privado®.

57 CALAIS AULQY, Jean. Droit de la Consommation, Editions Dalloz, 3° Edition , pag. 3.4y 5.
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3.1.3. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Aunque laigualdad contractual en la tradicién juridica nunca fue una condicidon de validez
de los contratos y de las convenciones, mediante el derecho del consumidor se intenta
restablecer cierto equilibrio contractual, lo que, para algunos, sucede en detrimento
de los principios generales. Lo anterior obedece a que, en el concepto tradicional del
contrato, la “autonomia de la voluntad” era la ley suprema y en consecuencia concurrian
cuatro elementos: la libertad de celebrar el contrato; la libertad de determinacion de
su contenido; la libertad de modificarlo; y la libertad de rescindirlo o de resolverlo®8.
Segun la doctrina clasica de los contratos y el principio de autonomia de la voluntad,
los contratos y las convenciones son ley para las partes, porque parten de voluntades
que se presumen libres e iguales. Por esta razén, los mismos no pueden ser revocados
sino por consentimiento mutuo o por causas que establezca la ley, y el contrato resiste al
tiempoy a la voluntad unilateral, o sea que es irrevocable e inmutable. Por eso se percibe
con facilidad que el principio de la fuerza obligatoria de los contratos es uno de los que
eventualmente se ve afectado a la luz de la teoria cladsica de las obligaciones y de los
contratos con la aplicacidn de las cldusulas abusivas de pleno derecho.

Las clausulas abusivas pueden existir en cualquier clase de contrato sea este de adhesién
o de aquellos que aparentemente han sido negociados. Las cldusulas abusivas son de
muy diversas categorias. Algunas organizan la formacién del contrato, como son el objeto
o el precio que debe cancelar el consumidor, donde tradicionalmente el profesional se
reservaba la posibilidad de realizar algunas modificaciones a lo previsto inicialmente con
el consumidor. Otras clausulas abusivas se refieren a las obligaciones de las partes como
son las que se refieren a los vicios ocultos, que es el dominio predilecto de las mismas; y
finalmente; las hipdtesis de inejecuciéon del contrato por una de las partes, y los litigios
gue pueden enfrentar a los contratantes; o incluso las que hacen obligatoria el acudir a
una determinada jurisdiccién con el propdsito de hacer mas oneroso el ejercicio de sus
accionesy la defensa de sus intereses.

Ciertos autores han deseado extender la prohibicién de las clausulas abusivas a los
contratos concluidos entre profesionales. Ellos estiman que el derecho comun parte de
la buena fe en la ejecucién del contrato, del deber de lealtad, de la teoria de la causa,
del poder moderador, etc.; y sostienen que los profesionales pueden estar como los
consumidores en un estado de inferioridad. Sin embargo, la jurisprudencia en el derecho
comparado no es pacifica. En primer lugar, los tedricos y practicantes del derecho de
los contratos tienen la sensacién que a través de la deteccidén y sancién de las clausulas
abusivas entre profesionales se establece una nueva barrera a la libertad contractual y al
respecto de la ley contractual que ha sido la tradicion®.

Encuentran que existe un primer riesgo que es la anulaciéon del contrato en su conjunto
por vicio en el consentimiento. Otro aspecto es la oponibilidad del contenido contrato,
porque uno de los profesionales va a tener a su carga la necesidad de probar que todos
los documentos del contrato emanados de él fueron conocidos por la parte contraria
y aceptados por ella. Un tercer aspecto es que el profesional que redacto el contrato,
tiene que tener como presupuesto que en la interpretacién del contrato el favorecido
va a ser el otro contratante. Y el principal: la buena fe. ;Valida, también aceptada, clara
una u otra clausula por ejemplo resolutoria, plazo, se puede llegar a aducir por uno de los
profesionales que se puso en practica de mala fe?

58 GHERSI, Carlos A, Contratos problematica moderna: Nulidades contractuales y clausulas abusivas, Ediciones
Juridicas Cuyo, pag.171.
59 JAMIN, Christophe et MAZEAUD, Denis, Les Clauses Abusives entre Professionnels, Ed. Economique, 1998.
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La doctrina a través de diferentes autores se pregunta cual seria la seguridad de las
relaciones juridicas hacia el futuro, si en cualgquier momento el contrato podria vaciarse
de gran parte de su contenido, y continuar sujeto a ser ejecutado. Dénde quedaria la
l6gica de la conmutatividad, a partir de que el contrato es un todo, donde en el cual
cada uno encuentra la lIégica de las obligaciones del otro la contrapartida de las suyas.
Porque entonces destruir esa légica, sobre todo tratdndose de profesionales, quienes son
personas que se benefician de su actividad contractual, y estdn obligados a saber qué es
lo que hacen.

Este es un tema que deja muchos interrogantes. ;En caso de aceptar los profesionales,
a cuales proteger? (A los profanos, es decir los que celebran los contratos fuera de su
esfera de actividad y en terrenos que les son desconocidos? Por ejemplo, un joyero que
compra una alarma para proteger su almacén de joyeria o para proteger su residencia.
Surge también, la pregunta de cuales clausulas combatir. Por supuesto las que estan
en estatutos especiales como las de competencia, sociedades, derecho del trabajo y
seguros, entre otras. También las que tengan una naturaleza fraudulenta (por ejemplo,
una clausula que sefnale que todas las disposiciones del contrato son esenciales y que la
anulacion de alguna anula todo el contrato).

Una cldusula contractual puede ser abusiva en razén de su origen o de sus efectos.
Puede originarse en el abuso de los contratantes especialmente en las relaciones entre
profesionales y consumidores, y puede entrafar un beneficio ilegitimo en beneficio
de la parte mas fuerte. Tratdndose de las relaciones entre profesionales de una parte
estan los que consideran que la prohibicién de las cldusulas abusivas debe extenderse
a los profesionales y argumentan que el derecho comun (buena fe en la ejecucion del
contrato, deber de lealtad, teoria de la causa, poder moderador,...), y por la otra, estan
pronunciamientos jurisprudenciales que consideran que la actividad profesional ejercida
por un cocontratante profesional excluye de la proteccidn, sean estos dependientes o
ignorantes de la prohibicion®®

Considero, salvo mejor opinién, que en las relaciones entre profesionales hay una mayor
interdependencia entre las clausulas contractuales, lo que no ocurre en el caso del
consumidor, donde la relacién es mas estandar, por decirlo de alguna manera. En la
relacion entre profesionales hay un entrecruzamiento de derechos y obligaciones a tal
punto que es peligroso aislar una clausula del contexto general.

No obstante, lo anterior, el hecho de intentar someter a otro contratante a obligaciones
gue crean un desequilibrio significativo en las obligaciones de las partes comprometidas,
ha sido objeto de una figura que consagra el derecho continental europeo, que es el
abuso de dependencia econdémica. Por ejemplo, cuando un profesional no puede
cambiar facilmente de cadena de distribucién y el proveedor es quien le suministra gran
parte de sus productos; o cuando se le impone al proveedor que tiene que cancelar una
remuneracidn por servicios comerciales que no son reales (ficticios), podria considerarse
un abuso del derecho, hasta tanto se consagra esta figura en nuestro medio juridico.

Por supuesto proliferan en aquellos en los que el consumidor no puede discutir el contrato,
y al tratarse de contratos de adhesién, dicha calificacion hace presumir, que el profesional
fue el que impuso las clausulas. La doctrina extranjera es abundante en citar contratos
gue resultan propensos a que se incluyan en ellos clausulas abusivas. Seflalan que se
presentan en los contratos de compraventa, los créditos financieros, arrendamientos de
vehiculos, acceso a internet, telefonia mavil, entre otros.

60 MALAURIE, Philippe, AYNES, Laurent et STOFFEL-MUNCK, Philippe, LES OBLIGATIONS, Ed, Defrenois, 4 Edition,
20009, pag. 373.
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El Estatuto del Consumidor en el capitulo Ill, considera como ilicitas ciertas cldusulas
cuando estas introducen un desequilibrio significativo en el contrato de consumo. Para el
derecho tradicional, el cual protege el consentimiento de los contratantes, pero dentro de
un esquema de libre negociacidn del contrato, esta posicién legislativa y jurisprudencial
relativiza la fuerza obligatoria de los contratos.

El articulo 42 de la Ley 1480 de 2011 trae el concepto y la prohibicién de incluir cldusulas
abusivas en los siguientes términos:

“ARTICULO 42. CONCEPTO Y PROHIBICION. Son cldusulas abusivas aquellas
que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y
las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que
el consumidor puede ejercer sus derechos. Para establecer la naturaleza
y magnitud del desequilibrio, serdn relevantes todas las condiciones
particulares de la transaccion particular que se analiza.

Los productores y proveedores no podrdn incluir cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con los consumidores, En caso de ser incluidas serdn
ineficaces de pleno derecho.”

En ciertas legislaciones se requieren dos elementos: por una parte, un abuso del poder
econdmico, y por la otra, una ventaja excesiva que se veria reflejada en el caracter
determinado o determinable del precio, asi como a su pago, la consistencia de la cosa
0 su envid, la carga de los riesgos, la extension de las responsabilidades y garantias, las
condiciones de ejecucion, la resiliacion, resolucién o reconduccidén de las convenciones.
En Colombia se requiere el desequilibrio injustificado, lo que puede ser en principio mas
amplio, pero también mas dificilmente previsible.

En desarrollo de la proteccidon al consumidor que contempla la Ley 1480 de 2011, resulta
evidente que el profesional no podria incluir una cldusula con los siguientes presupuestos
en su favor, y por esta razén el legislador lo establecié en forma perentoria en el articulo
38 del estatuto.

ARTICULO 38. CLAUSULAS PROHIBIDAS. En los contratos de adhesion,
no se podrdn incluir cldusulas que permitan al productor y/o proveedor
modificar unilateralmente el contrato o sustraerse de sus obligaciones.

La Ley 1480 de 2011 también precisa que el hecho de que haya existido alguna negociacién
sobre ciertas clausulas no implica gue un contrato deje de considerarse de adhesién o de
condiciones generales.

ARTICULO 40. APLICACION. El hecho de que algunas cldusulas de un
contrato hayan sido negociadas, no obsta para la aplicacion de lo previsto
en este capitulo.
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3.1.3.1. Tipos de cldusulas abusivas

Otra de las formas de proteccion que trae el Estatuto del Consumidor /Ley 1480 de
2011) es la prevencion de los atentados contra la seguridad econdmica. Los contratos de
consumo son en gran parte, documentos estandarizados, unilateralmente preparados
por los profesionales y que se someten a la adhesiéon (aceptacion) de los consumidores,
sin que ninguna Mmodificacién les sea permitida, antes de su formacion.

Pordiversas que sean lasclausulasabusivastienen algunos puntosen comun, por ejemplo,
frente a su objeto y esto proviene de su gestacion, es decir porque se dan especialmente
en contratos de adhesién. En cuanto a su objeto, las clausulas de adhesién siempre
tratan de mejorar la situacion del profesional, de aligerar sus obligaciones, de facilitar
la ejecucion del contrato o de exigir mas compromiso de parte del otro contratante. Ya
deciamos que el hecho que estas clausulas abusivas se introduzcan en los contratos de
adhesion conlleva serios peligros para quien adhiere, como es el caso del consumidor.

La doctrina europea sefala que existen cldusulas negras, es decir aquellas que son
abusivas por naturaleza y sin ineficaces de pleno derecho; y clausulas grises que se
presumen abusivas, pero el profesional tiene la libertad y la posibilidad de probar que no
lo son.

Tratdndose de contratos de adhesion o de contratos relativos al derecho del consumidor,
la Unién europea ha creado tres reglas de interpretacidn especificas:

1. Las clausulas manuscritas o individualizadas prevalecen sobre aquellas que
hacen parte de las condiciones generales o estan redactados por anticipado.

2. Las cladusulas restrictivas deben ser redactadas de manera clara y precisa, asi
por ejemplo en la legislacidon sobre seguros deben destacarse las clausulas
gue consagren vencimientos o exclusiones del seguro.

3. Las clausulas ambiguas se interpretan en favor del consumidor, lo que
constituye una excepcion a la norma de derecho comun donde el juez busca
la voluntad de las partes contratantes, antes que cefirse al sentido literal de
los términos. Aqui se aplica la interpretacidon en favor del consumidor. En la
practica de algunos arbitrajes sobre contratos internacionales, se reconoce en
las interpretaciones una forma de reconocimiento de la validez del contrato, y
se acude a lo que se denomina el “efecto Util” de la cladusula.

El articulo 43 del Estatuto del Consumidor colombiano (Ley 1480 de 2011), enumera cuales
son las clausulas ineficaces de pleno derecho. Sefala que son ineficaces de pleno derecho
las clausulas que:

“1. Limiten la responsabilidad del productor o proveedor de las obligaciones
que por ley les corresponden;

2. Impliquen renuncia de los derechos del consumidor que por ley les
corresponden;
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3. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

4. Trasladen al consumidor o un tercero que no sea parte del contrato la
responsabilidad del productor o proveedor;

5. Establezcan que el productor o proveedor no reintegre lo pagado si no se
ejecuta en todo o en parte el objeto contratado;

6. Vinculen al consumidor al contrato, aun cuando el productor o proveedor
no cumpla sus obligaciones;

7. Concedan al productor o proveedor la facultad de determinar
unilateralmente si el objeto y la ejecucion del contrato se qjusta a lo
estipulado en el mismo;

8. Impidanalconsumidorresolverelcontratoen casoque resulte procedente
excepcionar el incumplimiento del productor o proveedor, salvo en el caso
del arrendamiento financiero;

9. Presuman cualquier manifestacion de voluntad del consumidor, cuando
de esta se deriven erogaciones u obligaciones a su cargo;

10. Incluyan el pago de intereses no autorizados legalmente, sin perjuicio
de la eventual responsabilidad penal.

1. Para la terminacion del contrato impongan al consumidor mayores
requisitos a los solicitados al momento de la celebracion del mismo, o que
impongan mayores cargas a las legalmente establecidas cuando estas
existan;

12. Obliguen al consumidor a acudir a la justicia arbitral. (Este numeral
debe ser revisado a la luz de la Ley 1563 de 2012, Ley de Arbitraje, que
expresamente lo derogd en el articulo 118).

13. Restrinjan o eliminen la facultad del usuario del bien para hacer efectivas
directamente ante el productor y/o proveedor las garantias a que hace
referencia la presente ley, en los contratos de arrendamiento financiero y
arrendamiento de bienes muebles.

14. Clausulas de renovacion automadtica que impidan al consumidor dar
porterminado el contrato en cualquier momento o que imponga sanciones
por la terminacion”.

Es muy probable que una cldusula a priori juzgada abusiva, encuentre su explicacién
en otra, en sentido opuesto. Por ejemplo, una prescripcion puede ser muy corta porque
las obligaciones pactadas son muy pesadas para una de las partes. En algunos casos la
identificaciéon del desequilibrio puede derivar en la aplicacidén de una dréastica sancién: la
clausula se entiende como no escrita. La Ley 1480 de 2011 sefnala con claridad frente a estas
clausulas que la doctrina denomina “negras”, porque el profesional no tiene la posibilidad
de desvirtuar la calidad de abusivas, cual es el efecto, frente al contrato considerado en
forma integral.
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“ARTICULO 44. EFECTOS DE LA NULIDAD O DE LA INEFICACIA. La nulidad
o ineficacia de una cldusula no afectard la totalidad del contrato, en la
medida en que este pueda subsistir sin las cldusulas nulas o ineficaces”.

Cuando el contrato subsista, la autoridad competente aclarard cudles
serdn los derechos y obligaciones que se deriven del contrato subsistente”.

3.1.3.2. Las condiciones negociales generales y los contratos de adhesién

Carlos A Ghersi, hace la siguiente distincidén entre contratacidén de adhesién. Distingue
entre la negociacion de adhesion individual y la negociacion de adhesion masiva. Mientras
en la negociaciéon de adhesiéon individual las posiciones de los contratantes guardan la
situacién de desequilibrio originada en que el sometimiento o dominacidén contractual
proviene de la imposicidon de otro contratante o de un tercero; en la contratacion de
adhesion masiva se asienta y desarrolla sobre la base de pautas contractuales fijadas
de antemano por una de las partes idénticas para un sin nUmero de contratos, que se
denominan condiciones negdciales generales.

Sefala Ghersi, que “las condiciones generales adquieren el cardcter de tales cuando
son “el conjunto de las redactadas previa y unilateralmente por una empresa o grupo
de empresas para aplicarlas a todos los contratos que aquella o este celebren, y cuya
aplicacion no puede evitar el consumido o usuario, siempre que quiera obtener el bien
o servicio de que se trate.”™

De esta manera Ghersi sefala con claridad que las Condiciones negéciales generales y
contratos de adhesidon, se constituyen en la Unica posibilidad de acceso a la prestacion
objeto de |la contrataciéon. Advierte a renglén seguido, que:

“Si en la concepcion cldsica del contrato, la afectacion del consentimiento
implicaba la nulidad del contrato por faltarle uno de los elementos
estructurales, en la estructura de Contratacion de Adhesion a Condiciones
Generales, no podrd considerarse estar en presencia de “consentimiento
contractual”, como expresion de la libertad negocial, sino que- por el
contrario- estamos frente a un acto de “asentimiento”.

La expresion contratos de adhesion proviene de la doctrina francesa, donde fue utilizada
por primera vez por Saleilles en 1901, en su obra De |la Declaracién de la voluntad, y después
adoptada por otros autores. Condiciones generales de los contratos en cambio, proviene
de la doctrina alemana, donde es utilizada de manera generalizada. En Italia se utilizan
indistintamente términos equivalentes, lo mismo que en los paises anglosajones.®?

Se entiende por Condiciones Generales las clausulas predispuestas por un profesional en
una pluralidad de contratos con independencia de la autoria material de las mismas. “Este
requisito hace referencia a que las condiciones generales tienen como objetivo regular de
manera uniforme los contratos que celebre el predisponente, como una manifestacion
del tréfico en masa, que le permite una racionalizacién y reduccién de costes en el
ambiro de la distribucién o comercializacidén de sus productos, pero también establecer
una regulacion Unica para todos ellos, al poder estudiar mejor las consecuencias posibles
para imponer, con mas conocimiento de causa, cldusulas que le favorezcan, aumentando
el desequilibrio en la situacién de partida con sus clientes, que no pueden permitirse un
analisis de la situacion.”s

61 GHERSI, Carlos y colaboradores, Contratos civiles y comerciales, 3* ediciéon, Ed. Astrea, Buenos Aires pag. 1994.

62 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio, Las condiciones generales de los contratos y el principio de la autonomia
de la voluntad; tesis doctoral; Editorial 3.M Bosh, pag. 61.

63 Ibidem. Pag. 74.
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La Ley 1480 de 2011 establece los requisitos minimos de las denominadas Condiciones
Negociales Generales y contratos de adhesioén:

ARTICULO 37. CONDICIONES NEGOCIALES GENERALES Y DE LOS
CONTRATOS DE ADHESION. Las Condiciones Negdciales Generales y de
los contratos de adhesion deberdn cumplir como minimo los siguientes
requisitos:

1. Haber informado suficiente, anticipada y expresamente al adherente
sobre la existencia efectos y alcance de las condiciones generales. En los
contratos se utilizard el idioma castellano.

2. Las condiciones generales del contrato deben ser concretas, claras y
completas.

3. Enlos contratos escritos, los caracteres deberdn ser legibles a simple vista
y no incluir espacios en blanco, En los contratos de seguros, el asegurador
hard entrega anticipada del clausulado al tomador, explicdndole el
contenido de la cobertura, de las exclusiones y de las garantias.

Serdn ineficaces y se tendrdn por no escritas las condiciones generales de
los contratos de adhesion que no rednan los requisitos sefialados en este
articulo.

La celebracién de un contrato con condiciones generales pre-redactadas por la parte
fuerte de la negociacién, no implica —sin mas- estar frente a clausulas a las que se podria
calificar como Abusivas, porgue no siempre una clausula predispuesta es necesariamente
una clausula abusiva.

3.1.3.3. Otras clases de cldausulas: la cldusula de permanencia minima

Existe una gran variedad de clausulas abusivas y depende del sector en el cual se utilice el
contrato de adhesién, los profesionales se haningeniado la forma de tratar de introducirlas
en la relacién contractual correspondiente. El Estatuto del Consumidor se refiere a las
clausulas de permanencia minima que se aplican en diversas clases de contrato del
articulo 41 que sefala:

ARTICULO 41. CLAUSULA DE PERMANENCIA MINIMA. La clausula de
permanencia minima en los contratos de tracto sucesivo solo podrd ser
pactada de forma expresa cuando el consumidor obtenga una ventaja
sustancial frente a las condiciones ordinarias del contrato, tales como
cuando se ofrezcan planes que subsidien algun costo o gasto que deba ser
asumido por el consumidor, dividan el pago de bienes en cuotas o cuando
se incluyan tarifas especiales que impliquen un descuento sustancial, y se
pactardn por una sola vez, al inicio del contrato. El periodo de permanencia
minima no podrd ser superior a un afo, a excepcion de lo previsto en los
paragrafos 1°y 2°.

El proveedor que ofrezca a los potenciales consumidores una modalidad
de contrato con cldusula de permanencia minima debe también ofrecer
una alternativa sin condiciones de permanencia minima, para que el

108



MODULO DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO DERECHO ECONOMICO: INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR

consumidor pueda comparar las condiciones y tarifas de cada una de ellas
y decidir libremente.

En caso de que el consumidor dé por terminado el contrato estando dentro
del término de Vigencia de la clausula de permanencia minima solo estd
obligado a paga el valor proporcional del subsidio otorgado por los periodos
de facturacion que le hagan falta para su vencimiento.

En caso de prorrogarse automdticamente el contrato una vez vencido el
término de la cldusula minima de permanencia, el consumidor tendrd
derecho a terminar el contrato en cualquier momento durante la vigencia
de la prorroga sin que haya lugar al pago de sumas relacionadas con la
terminacion anticipada del contrato, salvo que durante dicho periodo se
haya pactado una nueva clausula de permanencia minima en aplicacion
de lo previsto en el paragrafo 1o del presente articulo.

PARAGRAFO 1° Solo podrd pactarse una nueva cldusula de permanencia
minima, cuando el proveedor ofrezca al consumidor unas nuevas
condiciones que representen una ventaja sustancial a las condiciones
ordinarias del contrato.

PARAGRAFO 2° La Superintendencia de Industria y Comercio podrd instruir
la forma en que se deberd presentar a los consumidores la informacion
sobre las clausulas minimas de permanencia y las clausulas de prérroga
automdtica. También podra fijar periodos de permanencia minima
diferentes a un afo, cuando las condiciones del mercado asi lo requieran.

La Superintendencia de Industria y Comercio SIC, emitié un concepto a partir de una
solicitud radicada bajo el Nro. 17-11486 sobre la clausula de permanencia en la prestacién
de servicio de telefonia fija, internet y televisién, Concepto 1515101745 de junio 18 de 2015.
Sefalo en su momento la SIC:

“3.1. Clausula de permanencia minima en servicios de comunicaciones

El articulo 1.49 de la Resolucion CRC 5050 de 2016, define la clausula de
permanencia asi:

“CLAUSULA DE PERMANENCIA MINIMA PARA LOS USUARIOS DEL
SERVICIOS DE COMUNICACIONES: Estipulacion contractual que se pacta
por una sola vez al inicio del contrato, en los casos expresamente admitidos
por la regulacion, por medio de la cual el usuario que celebra el contrato se
obliga a no terminar anticipadamente su contrato, so pena de tener que
pagar los valores que para tales efectos.

1. Por la cual de compilan las Resoluciones de Cardcter General vigentes
expedidas por la Comision de Regulacion Comunicaciones se hayan
pactado en el contrato, los cuales en ningun caso se constituirdn en multas
o sanciones. El periodo de permanencia minima no podrad ser superior a un
arfio y no podrd renovarse ni prorrogarse.”
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En concordancia con lo anterior, el articulo 2.1.3.9,, de la precitada resolucidon dispone lo
siguiente, respecto a la redaccidn de la cldusula de permanencia minima:

“ARTICULO 2.1.3.9. REDACCION CLARA Y EXPRESA DE CLAUSULAS DE
PERMANENCIA MINIMA. Las cldusulas de permanencia minima, de plazo
contractual y/o de prérroga automdtica deben redactarse de manera
clara y expresa, de tal manera que resulten comprensibles para el usuario.

Cuando el proveedor ofrezca contratos con cldusula de permanencia
minima, ésta debe ir en anexo separado del contrato, cumpliendo el lleno
de requisitos establecidos en el ARTICULO 2.1.3.7 del TITULO II. En todo caso,
el anexo de que trata el presente articulo deberd incorporar en su inicio el
siguiente texto, en letra de tamario no inferior a cinco (5) milimetros y en un
color diferente al del contrato:

[Senor usuario, el presente contrato lo obliga a estar vinculado con (nombre
del proveedor) durante un tiempo minimo de (..) meses, ademds cuando
venza el plazo indicado el presente contrato se renovard automdticamente
por otro periodo igualy, finalmente, en caso de que usted decida terminar el
contrato antes de que venza el periodo de permanencia minima sefalado
usted deberd pagar los siguientes valores (tabla de valores, segun el tiempo
en meses de anticipacion a la terminacion). Una vez esta condicion sea
aceptada expresamente por usted, debe permanecer en el contrato por el
tiempo acordado en la presente cldusula, y queda vinculado con (hnombre
del proveedor) de acuerdo con las condiciones del presente contrato]. El
mencionado anexo deberd constar en el mismo medio en que, a eleccion
del usuario, es entregado el contrato, de conformidad con las reglas
previstas en el numeral 2.1.3.1.1 del ARTICULO 2.1.3.1del TITULO II.

En consecuencia, la clausula de permanencia minima es una condicidn contractual en
la que el usuario se obliga a no dar por terminado el contrato de prestacion de servicios
de manera anticipada y puede pactarse siempre y cuando medie aceptaciéon escrita por
parte del usuario que suscribid el contrato y se deben extender en documento aparte.

3.1.3.3.1 Clausula de permanencia minima en servicios de comunicaciones méviles

El articulo 2.4.1.1,, de la Resolucién CRC 5050 de 2016 (1) establece lo siguiente sobre las
clausulas de permanencia minima para servicios de comunicaciones moviles:

“CLAUSULAS DE PERMANENCIA MINIMA VIGENTES. Los contratos con
clausulas de permanencia minima que hayan sido celebrados con
anterioridad al 1° de julio de 2014, podrdn continuar vigentes conforme
fueron pactados. Los proveedores de servicios de comunicaciones moviles
no podrdn prorrogar o renovar la cldusula de permanencia minima
establecida en dichos contratos. En caso de terminacion anticipada del
contrato, los proveedores de servicios de comunicaciones maoviles deberdn
suministrar informacion al usuario sobre el tiempo que falta para el
vencimiento de la cldusula de permanencia minima, asi como el valor
que éste debe pagar por dicha terminacion. Esta informacion deberd
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ser suministrada a través de los mecanismos obligatorios de atencion al
usuario de que trata el ARTICULO 2.1.3.1 numeral 2.1.31.9 y el ARTICULO
2.1.6.3 del CAPITULO 1del TITULO Il y de forma inmediata cuando el usuario
asi lo solicite. A partir del 1° de julio de 2014 los proveedores de servicios
de comunicaciones moviles deberdn incluir en la factura mensual de los
contratos donde se hayan establecido clausulas de permanencia minima,
un espacio especifico con la siguiente informacion:

a. Precio de venta total del equipo terminal mavil,

b. Valor del pago inicial realizado por el usuario por el equipo terminal
movil, c. Valor correspondiente al descuento sustancial asociado a una
tarifa especial y/o descuento por concepto de subsidio o financiacion,

d. Fechas exactas (dia/mes/afio) de inicio y finalizacion de la cldusula de
permanencia minima,

e. Valor a pagar por terminacion anticipada teniendo en cuenta para ello
la fecha de corte (dia, mes y ano) del periodo de facturacion respectivo.

Por lo anterior, los contratos de servicios de comunicaciones madviles que hayan sido
celebrados con anterioridad al 1° de julio de 2014 continuaran vigentes conforme a las
condiciones que hayan sido pactadas, sin la posibilidad de prérroga o renovacién de la
misma por parte de los proveedores de servicios de comunicaciones.

En el evento en que suceda la terminacién anticipada del contrato, los proveedores
de servicios de comunicaciones moviles deberan suministrar informacion al usuario
de comunicaciones sobre el tiempo que falta para el vencimiento de la clausula de
permanencia minima, asi como el valor que éste debe pagar por dicha terminacion;
dicha informaciéon deberd ser suministrada a través de los mecanismos obligatorios de
atencién al usuario (oficinas fisicas y virtuales de atencién al usuario, y las lineas gratuitas
de atencioén al usuario) y de forma inmediata cuando el usuario asi lo solicite.

A partir del 1° de julio de 2014 los proveedores de servicios de comunicaciones moviles
deberan incluir en la factura mensual de los contratos donde se hayan establecido
clausulas de permanencia minima, la siguiente informacién: a) Precio de venta total
del equipo terminal mavil; b) Valor del pago inicial realizado por el usuario por el equipo
terminal movil; c) Valor correspondiente al descuento sustancial asociado a una tarifa
especial y/o descuento por concepto de subsidio o financiacion; d) Fechas exactas (dia/
mes/afio) de inicio y finalizacion de la cldusula de permanencia minima; e) Valor a pagar
por terminacién anticipada teniendo en cuenta para ello la fecha de corte (dia, mesy afio)
del periodo de facturacién respectivo.
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3.1.3.3.2. Cldausula de permanencia minima en servicios de comunicaciones fijos
(telefonia fija, internet fijo y televisién por suscripcion)

El articulo 2.1.3.7 de la Resolucion CRC 5050 de 2016 dispone lo siguiente:

“CONDICIONES PARA EL ESTABLECIMIENTO DE CLAUSULAS DE
PERMANENCIA MINIMA, VALORES A PAGAR POR LA TERMINACION
ANTICIPADA Y PRORROGAS AUTOMATICAS. Las cldusulas de permanencia
minima sdélo podrdan ser pactadas en los contratos de los servicios de
comunicaciones fijos (telefonia fija, internet fijo y television por suscripcion),
cuando se otorgue un descuento en el valor del cargo por conexién o la
posibilidad de un pago diferido del mismo. Las cldusulas de permanencia
solo pueden ser incluidas en el contrato cuando el usuario haya aceptado
las condiciones de las mismas por escrito. El periodo mdximo de duracion
de las cldusulas permanencia minima serd de doce (12) meses. El valor
del cargo por conexion deberd descontarse mensualmente de forma
lineal y dividido en los meses de permanencia. El monto de los valores a
pagar por terminacion anticipada no podrd ser mayor que la suma de
los cargos mensuales faltantes por pagar del cargo por conexion y nunca
se puede cobrar el valor de las tarifas de servicios dejados de recibir por
retiro anticipado. En cualquier momento, incluido el de la oferta, a través
de los mecanismos obligatorios de atencion al usuario previstos en la
presente resolucion (Resolucion CRC 3066 de 201]1), debe suministrarse
toda la informacion asociada a las condiciones en que opera la cldusula
de permanencia minima. Asi mismo, en el momento de la instalacion del
servicio, se le debe informar al usuario sobre los elementos suministrados
por el proveedor y/u operador para dicha instalacién. De igual forma, en
la oferta siempre se le deberd ofrecer al usuario el mismo plan que estd
solicitando sin cldusula de permanencia, explicandole el valor del cargo
por conexion que tendria que pagar al inicio del contrato y el valor a pagar
mensualmente por el servicio de comunicaciones prestado.

Por lo anterior, la clausula de permanencia minima se encuentra vigente y podra pactase
en los contratos de los servicios de comunicaciones fijos (telefonia fija, acceso fijo a
internet y television por suscripcion) con ciertas condiciones como:

(i) Debe mediar aceptacion escrita por parte del usuario y se deben extender en
documento aparte.

(ii) No podra exceder de doce (12) meses.

(iii) Se pactan Unicamente cuando se otorgue un descuento en el valor del cargo
por conexién (2) o la posibilidad de un pago diferido del mismo.

(iv) El valor del cargo por conexidén debera descontarse mensualmente de forma
lineal y dividido en los meses de permanencia.
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(iv) El monto de los valores a pagar por terminacion anticipada no podra ser
mayor que la suma de los cargos mensuales faltantes por pagar del cargo por
conexién y nunca se puede cobrar el valor de las tarifas de servicios dejados de
recibir por retiro anticipado.

(v) En el momento de la instalacién del servicio, se le debe informar al usuario
sobre los elementos suministrados por el proveedor y/u operador para dicha
instalacion.

(vi) En la oferta siempre se le debera ofrecer al usuario el mismo plan que estd

solicitando sin clausula de permanencia, explicandole el valor del cargo
por conexidon que tendria que pagar al inicio del contrato y el valor a pagar
mensualmente por el servicio de comunicaciones prestado.

(vii) En cualquier momento, incluido el de la oferta, a través de los mecanismos
obligatorios de atenciéon al usuario (Oficinas fisicas, oficinas virtuales y lineas
de atencién al usuario) debe suministrarse toda la informacién asociada a las
condiciones en que opera la cldusula de permanencia minima.

La Superintendencia de Industria y Comercio realiza unas consideraciones finales,
con respecto a la consulta que le fue formulada. En linea con lo anterior, y teniendo en
cuenta que a este punto se ha logrado la exposicion de las consideraciones de orden
constitucional, legal, jurisprudencial y doctrinal, en el marco de los interrogantes
planteados en la solicitud formulada, nos permitimos manifestar:

- A partir del 1° de julio de 2014 para los servicios de comunicaciones moviles de voz y
datos no aplica la clausula de permanencia minima. Para los contratos celebrados
con anterioridad al 1° de julio de 2014, en los que se haya pactado la clausula de
permanencia minima continua vigente y una vez se cumpla el tiempo pactado
inicialmente, no podra ser renovada o prorrogada.

- La cldusula de permanencia minima para los servicios de comunicaciones fijos
(telefonia fija, de acceso fijo a internet y televisidon por suscripcidn) continua vigente y
es una condicién contractual en la que el usuario se obliga a no dar por terminado el
contrato de prestacion de servicios de manera anticipada y puede pactarse siempre
y cuando reldna, entre otras, las siguientes condiciones (i) medie aceptacion escrita
por parte del usuario que suscribid el contrato, (ii) se debe extender en documento
aparte; (iii) se pacta por el término de doce (12) meses, y (iv) procede Unicamente
cuando se otorgue un descuento en el valor del cargo por conexion o la posibilidad
de un pago diferido del mismo; concluye la SIC.
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3.2. INTERPRETACION Y EJECUCION DEL ACTO DE CONSUMO Y DEL CONTRATO

El derecho privado se caracteriza por el consensualismo. El contrato se forma por la
voluntad de las partes y su perfeccionamiento no estd subordinado a ninguna formalidad
en principio. Es la manifestacion del precepto moral de la palabra empefiada que surge
en Francia en el siglo XIV. No obstante, lo anterior, el derecho privado reservo ciertas
situaciones en las cuales la existencia del simple consentimiento no era suficiente. Es
el caso de los contratos reales donde la formacién esta subordinada a la entrega de la
cosa. Existen también ciertos contratos solemnes que exigen para que se entiendan
formados la elaboracién de un escrito, generalmente registrado ante la administracién
como sucede en el caso de la compraventa de inmuebles.

Con el derecho del consumidor se asiste a cierto renacimiento del formalismo, lo
gue se explica por las virtudes informativas que tiene el escrito en la bdsqueda de un
consentimiento mas claro, compensando el déficit tanto en el poder de negociaciéon
como en la capacidad de informacién del consumidor. El derecho moderno permanece
impregnado de una inspiraciéon liberal, y por eso propende por una mejor informacion,
destinada a volver el consentimiento mas transparente (prevencion de futuros vicios del
consentimiento como el del error). Es por esta razén que exige una mayor calidad del
consentimiento y trata de ampliar la teoria de los vicios del consentimiento a través de la
jurisprudencia, introduciendo restricciones al consensualismo, hasta irle dando al contrato
una conformacidén que satisfaga las necesidades del profesional y del consumidor. El
articulo 48 de la Ley 1480 de 2011 exige que al margen de los contenidos exigidos asi
como de las cualidades de la informacidn que ya se vieron dentro de la proteccion del
consentimiento del consumidor (veracidad, suficiencia, claridad y sencillez) se impone a
losdeberes contractuales en los contratos especiales, no solo unainformacién mucho mas
especifica que cuando se trata de la actividad publicitaria entendida como promocién
genérica, sino extraordinariamente mas detallada, porque lo que se estd persiguiendo
es la celebraciéon posterior inmediata de un contrato determinado, razén por la cual el
formalismo consumerista le exige al profesional dejar prueba de que en efecto lo ha
realizado.

SeNala el articulo 48 del Estatuto del Consumidor Contratos Especiales.

“En los contratos celebrados a distancia, telefonicamente, por medios
electronicos o similares, el productor deberd dejar prueba de la aceptacion
del adherente a las condiciones generales”.

Cuando una parte propone a la otra un contrato tipo, se entiende que mas gue un
contrato es una oferta. Cuando la parte que la recibe no puede hacerle modificaciones
sustanciales, y simplemente algunas de detalle, estamos frente a una aceptacién de
un contrato de adhesidn. Es por eso que al lado de ese formalismo practico, existe ese
formalismo impuesto por las normas de proteccion de los consumidores, que exige
la redaccidn de la oferta por escrito y la inclusién de las menciones obligatorias a que
hicimos referencia.

En el numeral 1.6 del articulo 3 de la Ley 1480 de 2011 se senala la proteccidén contractual
como uno de los derechos de los consumidores, indicando que tienen derecho a ser
protegidos de las clausulas abusivas en los contratos de adhesion, segun se contempla en
el Estatuto en los articulos 42 a 44 en los términos de |la presente Ley. En algunos contratos
hay una redaccién muy minuciosa de ciertas obligaciones, e incluso se acostumbra a
redactar un preambulo para describir el objeto y el espiritu del contrato.
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3.2.1. La interpretacion del contrato y el formalismo en el derecho del consumo

La interpretacién de un contrato en el derecho comun consiste en buscar cual es la
voluntad real de las partes. La interpretacion se da cuando un contrato no aparece lo
suficientemente claro, y antes de aplicarlo, hay que deducir su verdadera significacion.
Por el contrario, un contrato claro, no debe ser interpretado, sino pura y simplemente
aplicado. La obscuridad en la redaccién de un contrato puede provenir de dos fuentes:
la ambiglUedad del contrato, ya que el susceptible de dos sentidos o porque hay
contradicciéon entre sus clausulas.

La exigencia de legibilidad de las clausulas, ya estudiada en el acapite anterior, es una
exigencia formal. Es cierto que los caracteres deben ser legiblesy aparentes. Sin embargo,
una clausula puede ser perfectamente legible y al mismo tiempo incomprensible. En
el caso de las cldusulas de un contrato de seguros pueden figurar de una forma muy
aparente y permanecer en una ambiguUedad total, cuando ellas se confrontan a las
condiciones generales de ese contrato. Entonces la claridad debe ser tanto de forma
como de fondo.

En las relaciones entre profesionales y consumidores, ciertas clausulas son con frecuencia
ambiguas. La ambigUedad puede ser como lo sefala PICOD y DAVO intrinseca en el
sentido de que la lectura de la clausula no nos permite saber cual es su verdadero alcance,
por ejemplo, a que se esta obligando verdaderamente el profesional. La ambigUedad
puede ser también extrinseca en el sentido que la clausula en si misma es clara, pero por
ejemplo se parece a otra, o por ejemplo cuando una clausula en particular contradice las
condiciones generales del contrato. Esta ambigUedad es a veces involuntaria, pero a veces
provocada, porque en ocasiones el profesional quiere escaparse de sus obligaciones. Lo
anterior, legitimara el poder de interpretacion del juez.

Segun las normas generales de la interpretacidon del derecho clasico, se debe privilegiar
la voluntad de las partes sobre los términos literales del contrato (articulo 1618 del Cédigo
Civil Colombiano) y asi lo plasmo la Corte Suprema de Justicia con ponencia de Rafael
Romero Sierra en Cas. Civil. Sentencia de octubre 27 de 1993). Esto no quiere decir que
las clausulas que se incluyan en los contratos de manera repetitiva conduzcan por ese
solo hecho a deducir que esa es la Unica interpretacidon. En realidad, se imponen en
principio a los contratantes que las han firmado, pero deberdn descartarse si se oponen
a otra clausula donde la voluntad este mejor expresada y afirmada dentro del mismo
contrato. Asi en el caso de discordancia entre una cldusula impresa y una manuscrita,
la jurisprudencia extranjera ha hecho prevalecer la segunda porque supone que es
mas cercana a la voluntad de los contratantes; de la misma manera que entre clausulas
generales y clausulas particulares, estas Ultimas prevalecen sobre las primeras en virtud
de la misma ldgica.

Para algunos la busqueda de la voluntad en un contrato de adhesidn es adivinatoria,
y lo es porque una de las partes se adhiere con frecuencia a las clausulas redactadas
por proponente, por lo que expresa una voluntad global, pero no sobre cada una de
las clausulas. Por esta razén en la doctrina extranjera se acude a la ley, a los usos y a la
equidad. En cuanto a la buena fe, en realidad se trata de una regla de ejecucién, por lo
gue aporta muy poco.
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Se puede constatar en los derechos aleman y francés que el juez a veces abandona ese
papel de simple interprete de la voluntad de las partes, y hace una interpretacién de
agregacion o lo que otros denominan una interpretacion creativa, que se dirige a veces a
completar y a veces corregir de la pretendida voluntad que se esta examinando.

El Cédigo Civil trae un criterio de interpretacidén con fundamento en la equidad, y es
que, en caso de duda, la convencidn se interpreta en contra de quien la ha estipulado y
en favor de quien se ha obligado. Este texto refiriéndose al estipulante se aleja de toda
interpretacion subjetiva. El texto se inspira en Domat y Pothier®4. Este Ultimo sefala “al
acreedor era a quien se le debia imputar el no haberse expresado mejor”. El articulo 1624
de Cédigo Civil establece algo parecido en contra de quien estipulo las clausulas.

“No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se
interpretardn las cldusulas ambiguas en favor del deudor.

Pero las cldusulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de
las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que
la ambigledad provenga de la falta de una explicacion que haya debido darse
por ella”.

Hoy se considera que el estipulante puede ser tanto el deudor como el acreedor, pero
gue la persona protegida continda siendo el adherente.®> En ese sentido, esta maxima
se ha convertido en un instrumento privilegiado de interpretaciéon de los contratos de
adhesion.

Existen ciertas normas especificas de interpretacion. El articulo 4°. de la Ley 1480 se
refiere al caracter de las normasy sefnala que las disposiciones contenidas en esta ley son
de orden publico. Cualquier estipulacidén en contrario se tendra por no escrita, salvo en los
casos especificos a los que se refiere la presente ley.

Las normas de esta ley deberan interpretarse en la forma mas favorable al consumidor.
En caso de duda se resolverd en favor del consumidor.

El articulo 34 instaura contra el vendedor una obligacidén de claridad cuando sefala que
(todo pacto oscuro o ambiguo se interpreta contra el vendedor que en este caso es el
profesional). Senala dicha disposicion:

“L.as condiciones generales de los contratos serdn interpretadas de la manera
mdas favorable al consumidor. En caso de duda prevalecerdn las clausulas mads
favorables al consumidor sobre aquellos que no lo sean.”

En el articulo 37 de la Ley 1480 como ya pudo apreciarse se consignan los requisitos
minimos de los contratos en general, y en los de adhesion se estipula la obligaciéon
de suministrar a los consumidores informacidon suficiente y anticipada sobre sobre la
existencia, efectos y alcance de las condiciones generales del producto y el servicio. En los
contratos escritos los caracteres deberan ser legibles a simple vista y no incluir espacios
en blanco. Serdn ineficaces y se tendran por no escritas las condiciones generales de los
contratos de adhesidon que no rednan los requisitos generales que en el articulo 37 se

sefalan.
64 DOMAT Y POTHIER,
65 BERLIOZ, Georges. Le contrat de Adhesion. LGDJ. 1976 Nro. 246 et s.
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En muchos casos se acompafian a los contratos anexos técnicos que se entienden
incorporados en el contrato. Por otra parte, en algunos casos se exige ratificacion y
registro administrativo, lo que en la practica equivale a una renegociacidn de las clausulas.
Existen obligaciones que ha ido introduciendo la jurisprudencia como la obligaciéon
de informacidn, obligacién de consejo, obligaciéon de cooperacion, y la obligacion de
negociacién entre otras.

El Estatuto del Consumidor en varios articulos establece la necesidad de observar ciertos
formalismos para proteger al consumidor, como es el caso de las ventas a distancia y del
comercio electronico. Ejemplo de los anterior es el articulo 27 y el articulo 50 ordinal d)

ARTICULO 27. CONSTANCIA. El consumidor tiene derecho a exigir a costa
del productor o proveedor constancia de toda operaciéon de consumo que
realice. La factura o su equivalente, expedida por cualquier medio fisico,
electronico osimilares podrd hacer las veces de constancia. Su presentacion
no serd condicion para hacer valer los derechos contenidos en esta ley.

El articulo 50 sefala que, sin perjuicio de las demas obligaciones establecidas en la
presente ley, los proveedores y expendedores ubicados en el territorio nacional que
ofrezcan productos utilizando medios electrénicos, deberan:

“d) Publicar en el mismo medio y en todo momento las condiciones
generales de sus contratos, que sean fdcilmente accesibles y disponibles
para su consulta, impresion y descarga, Antes y después de realizada la
transaccion, asi no se haya expresado la intencion de contratar.

()

Concluida la transaccion, el proveedor y expendedor deberd remitir, a mds
tardar el dia calendario siguiente de efectuado el pedido, un acuse de
recibo del mismo, con informacion precisa del tiempo de entrega, precio
exacto, incluyendo los impuestos, gastos de envio y la forma en que se
realizé el pago.

()

El ordinal e) reitera que el proveedor o el expendedor deberda mantener todos los
soportes de la relacion comercial, de tal manera que sea verificable en cualquier
momento por la autoridad competente, durante el mismo tiempo que el comerciante
debe conservar los documentos propios de su actividad.

En los casos en que un escrito es exigido para la validez de un contrato, nada se opone a
gue este sea conservado en forma electrénica. La Ley 1480 en el capitulo VI se refiere a
la proteccién del consumidor electrénico. Articulo 50 establece en su encabezamiento:

“Sin perjuicio de las demds obligaciones establecidas en la presente ley,
los proveedores y expendedores ubicados en el territorio nacional que
ofrezcan productos utilizando medios electronicos...”.
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El comercio electréonico tiene una gran incidencia sobre el denominado formalismo
consumerista. Existe una tendencia a favorecer la libre circulacidon de la sociedad de la
informacion entre los Estados, y, en consecuencia, el régimen aplicable a los procesos
contractuales no debe constituir ningdn obstaculo para la celebraciéon de contratos
electrénicos o por via electrénica.

Elavancetecnoldgicoexperimentadoen lasdos Ultimasdécadas ha permitido evoluciones
gue eran impensables para el legislador decimondnico como el internet, y algunas de sus
aplicaciones como como el correo electrénicoy el chat. La tecnologia predominante en la
actualidad muy pronto serd superada y por eso la clasificacién de contratos electrénicos
0 contratos por vias electrénica debe realizarse cuando menos atendiendo a la forma de
comunicaciéon entre las partes del contrato. La Ley 1480 de 2011, se refiere al comercio
electroénico en el articulo 49 y siguientes.

ARTICULO 49. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 1° inciso b) de
la Ley 527 de 1999, se entenderd por comercio electronico la realizacion
de actos, negocios u operaciones mercantiles concertados a través del
intercambio de mensajes de datos telemdticamente cursados entre
proveedores y los consumidores para la comercializacion de productos y
servicios.

Este articulo consigna la evolucién, y aunque el comercio electrénico no se limita al
internet, este Ultimo ha ido fusionando las distintas formas de comercio electrénico,
por ejemplo, las redes de empresa en intranets. Ademas, el internet estd generando
nuevas formas hibridas de comercio electrénico que por ejemplo combinan publicidad
televisiva digital (infomercials) con mecanismos de respuesta a través de la red (para
pedido inmediato), catalogos en CD ROM con conexiones internet (para actualizaciones
de contenidoy precios) y Websites comerciales con extensiones locales en CD ROM (para
demostraciones que precisan mucha memoria)

Segun la Directiva 98/34 de la Comunidad europea, se entenderd por medios electronicos
o via electrénica, un servicio enviado desde la fuente y recibido por el destinatario
mediante equipos electronicos de tratamiento (incluida la comprensién digital) y de
almacenamiento de datos y que se transmite, canaliza y recibe, enteramente por hilos,
radio, medios 6pticos o cualquier otro medio electromagnético. Lo anterior ha llevado a
entender en la Comisién Europea que:

“elcomercioelectronicoconsisteenrealizarelectronicamentetransacciones
comerciales. Estd basado en el tratamiento y transmision electréonica de
datos. Incluido texto. Imdgenes y video. El comercio electréonico comprende
actividades muy diversas como comercio electronico de bienes y servicios,
suministro en linea de contenidos digitales, transferencia electréonica de
fondos, compraventa electrénica de acciones, conocimientos de embarque
electronicos, subastas, disefios y proyectos conjuntos, prestacion de servicios
en linea (on line sourcing), contratacién publica, comercializacion directa
al consumidor y servicios postventa. Por otra parte, abarca a la vez los
productos (bienes de consumo, equipo méedico especializado) y servicios
(servicios de informacion, financieros y juridicos), actividades tradicionales
(Asistencia sanitaria, educacion)y nuevas actividades (centros comerciales
virtuales), Como puede apreciarse el comercio electronico abarca
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tanto la contratacion electronica como tras actividades bdsicamente
de transmision de datos, que pueden calificarse de accesorias a la
anterior (publicidad, busqueda de productos o prestadores de servicios,
colaboracién entre empresarios, negociaciones previas a la perfeccion del
contrato, suministro on line de contenidos digitales, realizacion del pago,
servicios postventa...”

Por contrato electrénico se entiende “todo contrato en el que la oferta y la aceptacidn
se transmiten por medio de equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento
de datos, conectados a una red de telecomunicaciones” Esto equivale a decir que se
requieren cuatro requisitos:

- Elempleo de equipos electrénicos conectados a una red de telecomunicaciones
Que tanto la oferta como la aceptacion se realicen mediante dichos medios.
- Que los equipos utilizados permitan el tratamiento y almacenamiento de datos

- Y algo que resulta implicito para la doctrina, y es que la contrataciéon electrénica
siempre se realiza a distancia.

La contratacion electréonica admite diversas categorias segun el medio utilizado. Las
dos formas mas importantes para celebrar contratos electrénicos son las paginas web
interactivas y el intercambio de correos electrénicos. Estas dos no solamente informan
del producto o servicio ofrecido, sino que permiten que el internauta pase por todo el
proceso contractual e incluso reciba la confirmacidén de la celebracién del contrato, sin
gue sea necesaria una confirmacién adicional por parte del prestador de los servicios
(no ocurre lo mismo con las paginas Web pasivas en cuanto a la formacién del contrato,
porgque estas no tienen sistemas para que el usuario manifieste la aceptacion).

El profesor Gonzalez De Alaiza, sehala que: “Por otra parte, los correos electronicos o
e-mails conducen al perfeccionamiento del contrato tras el intercambio de mensajes
entre las partes, y agrega que mientras las paginas Webs interactivas presentan notables
similitudes con las maquinas expendedoras automdticas, los correos electronicos se
asemejan a las tradicionales cartas."®

Una tercera categoria es lo que la doctrina denomina contratos orales. O mejor en tiempo
real, por ejemplo, el m-commerce, la videoconferencia, el chat o cualquiera otra modalidad
de dialogo en tiempo real en internet que permita el almacenamiento y tratamiento de
datos.

Otro criterio que trae el autor mencionado es el de las partes que intervienen en el
negocio. Segun esta clasificacion se distinguen principalmente tres categorias: 1. B2C
(business to consumer). Es decir, entre empresario o profesional y consumidor; 2. B2B
(busines to busines), entre empresarios y profesionales; y 3. C2C (consumer to consumer),
entre consumidores 0, mas concretamente entre particulares. Podria existir una cuarta
gue seria la contratacién electrénica entre el particular y la Administracién Publica o
el particular y la empresa (la contrataciéon electréonica entre particulares por el uso de
medios electréonicos no varia la naturaleza propia del contrato libremente negociado).

66 GONZALEZ DE ALAIZA, José Javier, Tratado de Contratos. Valencia. Editorial Tirant o Blanch. 2011. Pags. 1694.
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En materia de contratacion electrénica, aunque Colombia no tiene como el derecho
europeo continental, normas supranacionales tanto comunitarias como internacionales
para el comercio electrénico, si le brinda una gran importancia en el Estatuto del
Consumidor (Ley 1480 de 2011) que se concuerdan con otras normas que resultan conexas
o complementarias, como las que facilitan o condicionan contratos electrénicos, por
ejemplo, la firma electrénica y las normas sobre proteccién de datos.

El articulo 50 de la Ley 1480 de 2011 y el articulo 53 denominado, obliga a este dltimo
toda la informacion correspondiente a los oferentes y a los productos, el primero de ellos
en forma general, y el segundo cuando se ofrezcan productos para la comercializaciéon
a través de plataformas electrénicas a los consumidores. El articulo 50 establece que,
sin perjuicio de las demas obligaciones establecidas en la presente ley, los proveedores
y expendedores ubicados en el territorio nacional que ofrezcan productos utilizando
medios electrénicos, deberan:

“a). Informar en todo momento de forma cierta, fidedigna, suficiente, claraq,
accesible y actualizada su identidad especificando su nombre o razon
social, Numero de Identificacion Tributaria (NIT), direccion de notificacion
judicial, teléfono, correo electrénico y demds datos de contacto.”

b). Suministrar en todo momento informacion cierta, fidedigna, suficiente,
clara y actualizada respecto de los productos que ofrezcan. En especial,
deberan indicar sus caracteristicas y propiedades tales como el tamano, el
peso, la medida, el material del que estd fabricado, su naturaleza, el origen,
el modo de fabricacion, los componentes, los usos, la forma de empleo, las
propiedades, la calidad, la idoneidad, la cantidad, o cualquier otro factor
pertinente, independientemente que se acompanen de imdgenes, de
tal forma que el consumidor pueda hacerse una representacion lo mds
aproximada a la realidad del producto”. (Cuando el proveedor o expendedor
dé a conocer su membrecia o afiliacion en algun esquema relevante de
autorregulacion, asociacion empresarial, organizacion para resolucion
de disputas u otro organismo de certificacion, deberd proporcionar a los
consumidores un método sencillo para verificar dicha informacion, asi
como detalles apropiados para contactar con dichos organismos, y en
Su caso, tener acceso a los codigos y prdcticas relevantes aplicados por
el organismo de certificacion se sefala en el ordinal f) del articulo 50 del
estatuto).

También se deberd indicar el plazo de validez de la oferta y la disponibilidad
del producto. En los contratos de tracto sucesivo, se deberd informar su
duracion minima.

Cuando la publicidad del bien incluya imagenes o graficos del mismo, se
deberd indicar en qué escala estd elaborada dicha representacion”.

El articulo 53 del mismo Estatuto establece que:

“..Quien ponga adisposicion una plataforma electronica en la que personas
naturales o juridicas puedan ofrecer productos para su comercializacion
y a su vez los consumidores puedan contactarlos por ese mismo
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mecanismo, deberd exigir a todos los oferentes informacion que permita su
identificacion, para lo cual deberdn contar con un registro en el que conste,
como minimo, el hombre o razén social, documento de identificacion,
direccion fisica de notificaciones y teléfonos. Esta informacion podrd ser
consultada por quien haya comprado un producto con el fin de presentar
una queja o reclamo y deberd ser suministrada a la autoridad competente
cuando esta lo solicite”

Ademas, el articulo 50 de la Ley 1480 de 2011 a informar el medio electrénico utilizado,
los medios de pago, el tiempo entrega del bien o la prestacién del servicio, el derecho de
retracto que le asiste al consumidor y el procedimiento para ejercerlo, y cualquier otra
informacion relevante para que el consumidor pueda adoptar una decisién de compra
libremente y sin ser inducido en error. Igualmente debera informar el precio total del
producto incluyendo todos los impuestos, costos y gastos que deba pagar el consumidor
para adquirirlo. En caso de ser procedente, se debe informar adecuadamente y por
separado los gastos de envio.

Las clausulas que se encuentran pre-redactadas por una sola de las partes son muy
frecuentes en la contrataciéon electrénica,y por este motivo el ordinal d) del mismo articulo
50, hace especial énfasis en que los proveedores y expendedores, deberan publicar el
contrato, asi no se haya expresado la intencidén de contratar por parte del consumidor.
Sefala la disposicidn en comento:

d). Publicar en el mismo medio y en todo momento, las condiciones
generales de sus contratos, que sean fdcilmente accesibles y disponibles
para su consulta, impresion y descarga, antes y después de realizada la
transaccion, asi no se haya expresado la intencion de contratar.

El mismo ordinal d), exige en aras de la proteccién del consumidor, una serie de exigencias
y precauciones que protegen el consentimiento informado del mismo, ademas de que
qgueda prohibida cualquier disposicién contractual en la que se presuma la voluntad
del consumidor o que su silencio se considere como consentimiento, cuando de esta se
deriven erogaciones u obligaciones a su cargo.

Previamente a la finalizacién o terminacién de cualquier transaccidon de comercio
electrdnico, el proveedor o expendedor debera presentar al consumidor un resumen del
pedido de todos los bienes que pretende adquirir con su descripcion completa, el precio
individual de cada uno de ellos, el precio total de los bienes o servicios y, de ser aplicable,
los costos y gastos adicionales que deba pagar por envio o por cualquier otro concepto
y el sumatorio total que deba cancelar. Este resumen tiene como fin que el consumidor
pueda verificar que la operacioén refleje su intencién de adquisicién de los productos o
servicios ofrecidos y las demas condiciones, y de ser su deseo, hacer las correcciones
gue considere necesarias o la cancelacién de la transaccion. Este resumen deberd estar
disponible para su impresion y/o descarga.

Esta disposicidn situa en el prestador de los servicios el deber de informar sobre los medios
de correccidén de errores que generalmente se traduce en una pagina de recapitulaciéon
entre aquellas que conducen al perfeccionamiento del contrato. En esta pagina debe
aparecer cuando menos el objeto o servicio que se pretende contratary su precio, aunque
también esexigible quefiguren los datos relevantes para la correcta ejecucién del contrato
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como el nombre del destinatario, el domicilio, la forma de pago, etc. El destinatario tendrd
entonces las opciones de confirmar el pedido, corregir los datos o desistir de la operacién.

La aceptacion de la transaccion por parte del consumidor debera ser expresa, inequivoca
y verificable por la autoridad competente. El consumidor debe tener el derecho de
cancelar la transaccién hasta antes de concluirla.

La finalidad de las medidas de identificacién y correccién de errores consiste en prevenir
dos clases de peligros: la contrataciéon no deseada y la contratacion irreflexiva. En cuanto
a la primera, dichas medidas contribuyen a evitar el error en la introduccidén de los datos
0 a pulsar una tecla. Téngase en cuenta que la suma facilidad para celebrar contratos en
paginas interactivas llega hasta el extremo de que el destinatario se obliga haciendo un
simple clic,, y lo rutinario de este gesto, dentro y fuera de internet, provoca el riesgo de
obligarse sin quererlo como sefala Gonzalez De Alaisa.®’

Concluida la transaccion, el proveedor y expendedor debera remitir, a mas tardar el
dia calendario siguiente de efectuado el pedido, un acuse de recibo del mismo, con
informacion precisa del tiempo de entrega, precio exacto, incluyendo los impuestos,
gastos de envio y la forma en que se realizd el pago.

El ordinal e) reitera que el proveedor o el expendedor deberd mantener
todos los soportes de la relacion comercial, de tal manera que sea
verificable en cualquier momento por la autoridad competente, durante el
mismo tiempo que el comerciante debe conservar los documentos propios
de su actividad.

Existe una tendencia muy marcada por la doctrina a equiparar el documento escrito
y el soporte electrénico y asi lo contempla la Ley modelo de CNUDMI sobre comercio
electronico que aspira introducirse en los derechos internos. Las razones parecen
evidentes porque el primero cumple casi que a cabalidad con lo que puede predicarse del
escrito. Se destacan las siguientes: 1. Dejar prueba tangible de la existencia y la naturaleza
de la intencidén de las partes de comprometerse 2. Alertar a las partes ante |la gravedad
de concluir un contrato 3. Proporcionar un documento que sea legible para todos 4.
Proporcionar un documento inalterable que permita dejar constancia permanente de
la operacién; 5. facilitar la reproduccién de un documento de manera que cada una de
las partes pueda disponer de un mismo texto; 6. Permitir la autenticacién mediante la
firma del documento de los datos en el consignados; 7. Proporcionar un documento
presentable ante las autoridades publicas y los tribunales; 8. Dar expresiéon definitiva a la
intencidon del autor del escrito y dejar constancia de dicha intencién. 9. Proporcionar un
soporte material que permita la conservacion de los datos en forma visible; 10. Facilitar las
tareas de control o de verificacion ulterior para fines contables, fiscales o reglamentarios;
11. Determinar el nacimiento de todo derecho o de toda obligacién juridica cuya validez
dependa de un escrito®®.

La existencia de distintos tramites y pasos técnicos que deben seguirse para celebrar
un contrato electrénico es un deber para quien es el prestador de los servicios de
implementar medios técnicos para identificar y corregir errores en la introduccién de
los datos. Esto provoca que el proceso en los contratos electréonicos celebrados por un
prestador de servicios conste, cuando menos de los siguientes pasos: catalogo, primera

67 GONZALEZ DE ALISA, José Gabriel. Tratado de Contratos. Valencia. Editorial Tirant o Blanch. 2011. Pags. 17 y ss.
68 CNUDMI. Guia para la incorporacion al derecho interno de la Ley modelo sobre comercio electrénico, parrafo nro. 48.
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seleccioén, pagina recapitulativa y confirmacioén del pedido. Entre la seleccidn y la pagina
recapitulativa se intercalara por regla general unafase en la que el destinatario introducira
los datos de la tarjeta de crédito a la que se le imputara el precio. Este proceso contractual
como sefala otra vez, el profesor Gonzalez Alaisa con una nitidez formidable, se separa
claramente de la tradicional iter contractual, compuesto exclusivamente de oferta y
aceptacion, maxime si tenemos en cuenta gue en los contratos electrénicos celebrados
por un prestador de servicios debera ademas acusarse recibo de |la aceptacion. El articulo
50 en su ordinal f) senala:

f). Adoptar mecanismos de seguridad apropiados y confiables que
garanticen la proteccion de la informacion personal del consumidor y de
la transaccion misma. El proveedor serd responsable por las fallas en la
seguridad de las transacciones realizadas por los medios por él dispuestos,
sean propios o ajenos.

Este ordinal f) es una proteccidon definitiva para el consumidor, porque a diferencia de
ciertas legislaciones, en Colombia el beneficiario del servicio o destinatario, le exige al
prestador del servicio responsabilidad sobre la informacién personal del consumidor,
a diferencia de otros paises donde el prestador del servicio puede beneficiarse de los
propios defectos de su sitio Web, cuando de lo que se trata es de proteger al consumidor,
y también demandar la nulidad del contrato, Por esta razén en esos lugares, la doctrina
ha propuesto que se trate el tema con una nulidad relativa, que solo pueda invocar el
consumidor, pero nunca el prestatario del servicio.

En los contratos electrdnicos, por ejemplo, paginas Webs interactivas es el oferente el que
debe soportar el riesgo de que se produzca un fallo en la comunicacion del aceptante,
porgue comovimos masatras, resultariacontrarioalasexigenciasde labuenafe,que quien
instala tal mecanismo pudiera objetar la falta de conocimiento, el mal funcionamiento
del mismo para desentenderse de las responsabilidades derivadas del contrato.

En cuanto a las reclamaciones y plazos de entrega los ordinales g y h del articulo 50
establecen lo siguiente:

“g). Disponer en el mismo medio en que realiza comercio electrdnico, de
mecanismos para que el consumidor pueda radicar sus peticiones, quejas
o reclamos, de tal forma que le quede constancia de la fecha y hora de la
radicacion, incluyendo un mecanismo para su posterior seguimiento”

h). Salvo pacto en contrario, el proveedor deberd haber entregado el
pedido a mds tardar en el plazo de treinta (30) dias calendario a partir del
dia siguiente a aquel en que el consumidor le haya comunicado su pedido.

En caso de no encontrarse disponible el producto objeto del pedido, el
consumidor deberd ser informado de esta falta de disponibilidad de forma
inmediata.

En caso de que la entrega del pedido supere los treinta (30) dias calendario o que no haya
disponible el producto adquirido, el consumidor podra resolver o terminar, segun el caso,
el contrato unilateralmente y obtener la devolucién de todas las sumas pagadas sin que
haya lugar a retencién o descuento alguno. La devolucién debera hacerse efectiva en un
plazo maximo de treinta (30) dias calendario.
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Paragrafo. El proveedor deberd establecer en el medio de comercio
electronico utilizado, un enlace visible, fdcilmente identificable, que le
permita al consumidor ingresar a la pagina de la autoridad de proteccion
al consumidor de Colombia.

El articulo 51 de la Ley 1480 de 2011 se ocupa de la reversién en el pago, se consagra en
favor del consumidor:

“Cuando las ventas de bienes se realicen mediante mecanismos de
comercio electrénico, tales como Internet, PSE y/o call center y/o cualquier
otro mecanismo de televenta o tienda virtual, y se haya utilizado para
realizar el pago una tarjeta de crédito, débito o cualquier otro instrumento
de pago electronico, los participantes del proceso de pago deberdn
reversar los pagos que solicite el consumidor cuando sea objeto de fraude,
o corresponda a una operacion no solicitada, o el producto adquirido no
seaq recibido, o el producto entregado no corresponda a lo solicitado o sea
defectuoso.

Para que proceda la reversion del pago, dentro los cinco (5) dias hdbiles
siguientes a la fecha en que el consumidor tuvo noticia de la operacion
fraudulenta o no solicitada o que debid haber recibido el producto o lo
recibié defectuoso o sin que correspondiera a lo solicitado, el consumidor
deberad presentar queja ante el proveedor y devolver el producto, cuando
sea procedente, y notificar de la reclamacion al emisor del instrumento
de pago electrénico utilizado para realizar la compra, el cual, en conjunto
con los demads participantes del proceso de pago, procederdn a reversar la
transaccion al comprador.

En el evento que existiere controversia entre proveedor y consumidor
derivada de una queja y esta fuere resuelta por autoridad judicial o
administrativa a favor del proveedor, el emisor del instrumento de pago,
en conjunto con los demds participantes del proceso de pago, una vez
haya sido notificado de la decision, y siempre que ello fuere posible,
cargarad definitivamente la transaccion reclamada al depdsito bancario o
instrumento de pago correspondiente o la debitard de la cuenta corriente
o de ahorros del consumidor, y el dinero serd puesto a disposicion del
proveedor. De no existir fondos suficientes o no resultar posible realizar lo
anterior por cualquier otro motivo, los participantes del proceso de pago
informardn de ello al proveedor, para que este inicie las acciones que
considere pertinentes contra el consumidor. Si la controversia se resuelve a
favor del consumidor, la reversion se entenderd como definitiva.

Pardgrafo 1° Para los efectos del presente articulo, se entienden por
participantes en el proceso de pago, los emisores de los instrumentos de
pago, las entidades administradoras de los Sistemas de Pago de Bajo
Valor, los bancos que manejan las cuentas y/o depdsitos bancarios del
consumidor y/o del proveedor, entre otros.
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Pardgrafo 2° ElI consumidor tendrd derecho a reversar los pagos
correspondientes a cualquier servicio u obligacion de cumplimiento
periodico, por cualquier motivo y aun sin que medie justificacion alguna,
siempre que el pago se haya realizado a traves de una operacion de debito
automatico autorizada previamente por dicho consumidor, en los términos
que senale el gobierno Nacional para el efecto.

Dentro de los principios generales que consagra el Estatuto del Consumidor en su articulo
1° esta el de la proteccidon a los nifos, nifnas, adolecentes en su calidad de consumidores,
de acuerdo con lo establecido en el cédigo de la infancia y de |la adolescencia. Esta
protecciéon es desarrollada en el articulo 28 en cuanto al contenido de la informacién
gue se suministre a los ninos, ninas y adolescentes en su calidad de consumidores, pero
ademas mediante el articulo 52 de la Ley 1480 de 2011, que establece:

ARTICULO 52. PROTECCION DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
EN COMERCIO ELECTRONICO. Cuando la venta se haga utilizando
herramientas de comercio electronico, el proveedor deberd tomar las
medidas posibles para verificar la edad del consumidor. En caso de que el
producto vaya a ser adquirido por un menor de edad, el proveedor deberd
dejar constancia de la autorizacion expresa de los padres para realizar la
transaccion.

Por ultimo, el articulo 54 del Estatuto del consumidor establece que cuando existanindicios
graves que por un medio electrénico se estan violando los derechos de los consumidores,
de oficio o a peticidn de parte, la Superintendencia de Industriay Comercio podrd imponer
una medida cautelar hasta por treinta (30) dias calendario, prorrogables por treinta (30)
dias mas, mientras se adelanta la investigacion administrativa correspondiente, que
consiste en el bloqueo temporal de acceso al medio electrénico.

3.2.2. Las ventas no tradicionales o a distancia

En el derecho comudn de los contratos, la contratacién a distancia se ha contemplado
desde dos perspectivas distintas. Por una parte, desde las reglas de perfeccionamiento
del contrato que comprende en primer lugar establecer el momento en el que el contrato
se ha celebrado, y cual es el lugar de celebracidn, lo cual va a repercutir en la jurisdiccidon
competente y el derecho aplicable®.

El contrato a distancia es el celebrado “sin la presencia fisica simultanea” de los
contratantes “siempre que su oferta y aceptaciéon se realicen de forma exclusiva de alguna
técnica de comunicacion a distancia, y dentro de un sistema de organizacion a distancia
organizado por el empresario o profesional. Los impresos con o sin destinatario, las cartas
normalizadas, la publicidad en prensa con cupén de pedido, el catalogo, el teléfono con
o sin intervencion humana (llamadas automaticas, audiotexto), la radio, el teléfono con
imagen, el videotexto con teclado o pantalla tactil, ya sea a través de un computador o de
la pantalla de television, el correo electrénico, el fax y la television, son algunos ejemplos de
las sendas que se utilizan para la comunicacion a distancia que nos aportan las Directivas
de la Unién Europea. Segun el articulo 5 Nral. 16 de la Ley 1480 de 2011

69 BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Rodrigo, Tratado de contratos Tomo I, Editorial Tirant o Blanch, Valencia, 2011, pag., 1557.
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“las ventas a distancia son las realizadas sin que el consumidor tenga
contacto directo con el producto que adquiere, que se dan por medios,
tales como correo, teléfono, catdlogo o via comercio electronico”.

En materia de contratacion a distancia, los distintos mecanismos de proteccion pretenden
conjurar algunos riesgos. En primer lugar, la lejania del productor, proveedor y distribuidor
representa para el consumidor de conocer al distribuidor de manera suficientemente
precisa para poder estar en posibilidad de reclamarle en caso de ingjecucién del contrato
o de una mala ejecucién de las obligaciones. Otro riesgo que trae la contratacién a
distancia es que, mediante la contratacién organizada por el profesional, se puede limitar
la informacién en tanto que se suministra unilateralmente por el profesional

En segundo lugar, el que haya una divergencia entre la prestaciéon prometida (a través
de la descripcidon del empresario alguna de las diversas formas de comunicaciéon
anteriormente mencionadas) y la finalmente ejecutada. Es muy importante recalcar que
agui no nos estamos refiriendo al incumplimiento o falta de conformidad (como juicio de
correspondencia entre lo prometido y lo ejecutado), sino a la decepcidn o insatisfacciéon
que sufre el consumidor, ya que la falta de presencia fisica impide la comprobacidén sobre
las cualidades o utilidad esperada de la prestaciéon (articulo 47 en cuanto a la facultad
de retracto Por esta razon esta razén es que se le concede al consumidor el derecho
de retracto, que es el mecanismo principal de proteccién, e igualmente se le imponen
al empresario obligaciones de informacién muy intensas que aseguren que se disfrute
de la informacién necesaria para para decidir si se contrata o no. Un tercer riesgo que
trae la contratacién a distancia es la utilizacion fraudulenta de instrumentos de pago del
consumidor cuando este lo hace a través de tarjeta de crédito para que se debite la suma
convenida (articulo 46 Nro. 3)

Un cuarto riesgo se refiere a la ignorancia de las condiciones financieras y materiales de
la contractualizacion, y por esta razon el articulo 46 de la Ley 1480 de 2011 en sus Nro 2
y 3, permite al consumidor que “haga las reclamaciones y devoluciones en los mismos
términos y por los mismos medios de la transaccion original” y en el siguiente numeral,
le establece el deber de “Mantener los registros necesarios y poner en conocimiento del
consumidor, el asiento de su transaccion y la identidad del productor del bien”. Por su
parte, el inciso 2° del articulo 47 que se refiriere al retracto en las ventas a distancia, reitera
la misma orientacion cuando sefala que “El consumidor debera devolver el producto al
productor o proveedor por los mismos medios y en las mismas condiciones en que lo
recibid. Los costos de transporte y los demds que conlleve la devolucion del bien serdn
cubiertos por el consumidor”

Como ya advertimos se pueden presentar ciertas practicas contractuales como los
envios no solicitados, cuyo tratamiento contempla la Ley 1480 de 2011 en el articulo 35 del
Titulo VII, Capitulo | dedicado a la proteccién contractual. En dicho articulo se establece
que, si se envia un producto no requerido, es decir que el consumidor no ha aceptado
expresamente el ofrecimiento del mismo queda prohibido restablecer o renovar dicho
ofrecimiento, si este le genera un costo al consumidor. Sefala el mismo articulo 35 que “Si
con el ofrecimiento se incluye el envid del producto, el consumidor no estard obligado ni
a la conservacion, ni a gestionar, ni a pagar la devoluciéon de lo recibido”.

El articulo 46 del Estatuto del consumidor colombiano, sefala unos deberes para los
contratos que se consideren ventas a distancia. Apreciemos en su integridad dicho
articulo y los deberes en el consagrados por tratarse de ventas a distancia.
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ARTICULO 46. DEBERES ESPECIALES DEL PRODUCTOR Y PROVEEDOR. El
productor o proveedor que realice ventas a distancia deberad:

1. Cerciorarse de que la entrega del bien o servicio se realice efectivamente
en la direccion indicada por el consumidor y que este ha sido plena e
inequivocamente identificado.

2. Permitir que el consumidor haga reclamaciones y devoluciones en los
mismos términos y por los mismos medios de la transaccion original.

3. Mantener los registros necesarios y poner en conocimiento del
consumidor, el asiento de su transaccion y la identidad del proveedor y del
productor del bien.

4. Informar, previo a la adquisicion, la disponibilidad del producto, el
derecho de retracto el término para ejercerlo, el término de duracion de las
condiciones comerciales y el tiempo de entrega.

PARAGRAFO. Dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedicion de la
presente ley, el Gobierno Nacional se encargard de reglamentar las ventas
a distancia.

A veces la ley impone un lapso de tiempo para que el contrato se perfeccione; bajo la
creencia que el transcurso de dicho lapso de tiempo aportara la lucidez, espontaneidad,
0 un consejo de otro, por ejemplo, de la familia. Es lo que los anglosajones denominan
la cooling-off period, es decir el periodo de tiempo permitiendo al consumidor que ha
comprado sin reflexion. Durante ese plazo, todo giro de dinero a titulo de pago o de
garantia esta prohibido o reglamentado.

Esta temporalizacidon en la formacidn del contrato puede presentarse de dos maneras.
Sea imponiendo un plazo de reflexién previo a la conclusién del contrato, sea otorgandole
al consumidor un plazo de retractacidon después de concluido el contrato.

Son dos razones las que justifican la atribucién al consumidor de ejercer la facultad
de retracto. Por una parte, la ya mencionada que le permite al consumidor rehusar la
ejecucion de la prestacion que no coincide con la prometida o esperada, en la medida
en que el consumidor contrata en virtud de una descripcidén, mas o menos, detallada;
de la prestacién a través de un medio de comunicacién a distancia, descripcién que ha
sido suministrada unilateralmente por el empresario. La segunda, de menor intensidad,
consistiria en evitar el consumo precipitado, esto es, que el consumidor pueda reflexionar
sobre la oportunidad de celebrar el contrato, y que juzgue la conveniencia o no de
contratar (ocurre en aquellos casos por ejemplo el consumidor puede utilizar el bien,
antes de tomar una decision definitiva).

El articulo 47 de la Ley 1480 de 2011 se refiere al retracto, que otra parte de la doctrina
denomina desistimiento unilateral.

ARTICULO 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 o ventas que utilizan

70 MALAURIE, Philippe et AYNES, Lautent. Drot des Obligations. Editorial Defrenois. Paris. 2009. Nro 321, Pag. 266
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meétodos no tradicionales o a distancia, que por su naturaleza no deban
consumirse o no hayan comenzado a ejecutarse antes de cinco (5) dias, se
entenderd pactado el derecho de retracto por parte del consumidor <sic>
En el evento en que se haga uso de la facultad de retracto, se resolverd
el contrato y se deberd reintegrar el dinero que el consumidor hubiese
pagado.

El consumidor debera devolver el producto al productor o proveedor por los
mismos medios y en las mismas condiciones en que lo recibid. Los costos de
transporte y los demds que conlleve la devolucion del bien seran cubiertos
por el consumidor.

El término mdximo para ejercer el derecho de retracto serd de cinco (5)
dias habiles contados a partir de la entrega del bien o de la celebracion del
contrato en caso de la prestacion de servicios.

Existen algunos casos que el mismo articulo exceptlUa de la pasividad de que se ejerza
el retracto por parte del consumidor. 1. En los contratos de prestacién de servicios cuya
prestacion haya comenzado con el acuerdo del consumidor; 2. En los contratos de
suministro de bienes o servicios cuyo precio 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 especificaciones 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 perecederos;
7. En los contratos de adquisicién de bienes de uso personal.
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LA IMPLEMENTACION DE LA PROTECCION AL CONSUMIDOR - PARTE 2

Objetivo general de la unidad:

Establecer las nuevas obligaciones en cabeza del profesional
del comercio frente a las obligaciones que se derivan de los
contratos libremente negociados, asi como, las obligaciones por
la jurisprudencia para hacer efectiva realmente la proteccion de
los consumidores frente a los productos y servicios complejos,
peligrosos o que puedan traer efectos secundarios.

Objetivo especifico de la unidad:

Destacar algunos aspectos novedosos que introduce el derecho
del consumidor y que se relacionan con las prdcticas restrictivas
y la competencia desleal para que el discente disponga de la
integralidad que implica la relacion de consumo en la resolucion
de casos concretos que promueven los ciudadanos a las
autoridades competentes.

Como lohemosafirmado el derecho del consumidor busca regular las relaciones entre el
consumidory los profesionales del comercio, en tanto que el derecho de la competencia,
ensentidoampliorigelasrelacionesentrelasempresasyelfuncionamientodel mercado;
y en sentido restringido las relaciones entre los propios profesionales del comercio.
Por esta razén, el desarrollo armdnico de cualquier mercado requiere potencializar las
sinergias entre la libre competencia y la proteccién de los consumidores.

Es claro que, si bien el derecho de la competencia beneficia a los consumidores, se
torna insuficiente para su proteccidn, pues no toma a los consumidores como agenta
econdmico aislado, ni como el beneficiario directo de la proteccién. En efecto, la
convergenciaencuentrasuslimitesnaturalesenlafinalidad respectivadeestasdosramas
del derecho econdmico. En realidad, el reequilibrio en las relaciones entre proveedores
y distribuidores puede tener alguna influencia en la situacién de los consumidores, de
la misma manera como anota Picod” que las normas que contemplan requisitos para
el ejercicio profesional (médicos, abogados, farmaceutas, etc.) contribuyen asegurar
una mayor moralidad del ejercicio profesional y se constituyen en garantia de los
profesionales encargados de prestar servicios a los consumidores. Pero estas deben ser
complementadas por normas que directamente contribuyan a las expectativas de los
consumidores frente a los bienes y servicios.

71 PICOD, Yves y DAVO, Helene, Droit de la Consommation. 2% Edition, Dalloz
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Todo esto ha conducido a una evolucién hacia lo que algunos denominan derecho
profesional. Es evidente que, al desvanecerse la distincién entre responsabilidad
contractual y extracontractual, emerge con mayor nitidez esta nueva categoria. En
virtud del germen que nos conduciria a hablar de derecho profesional, los productoresy
fabricantes, estan obligados a estar en la posibilidad de apreciar la calidad de los productos
gue colocan en el mercado.”? Aqui se parte del presupuesto o mejor de la presuncién, que,
dado su mayor poder econdmico, se justifica una intensificacién de sus obligaciones para
lograr restablecer el equilibrio con el consumidor.

El profesional fue asumiendo “lenta e imperceptiblemente” como dice nuestro Cddigo
Civil, de manera progresiva, ciertas obligaciones erga omnes, es decir, no tanto frente a
los consumidores, como a los utilizadores eventuales de su producto. Un ejemplo es el
de la obligacion precontractual, que no existia propiamente en el derecho clasico de los
contratos y las obligaciones, como ya se observé. Existen otras obligaciones como la de
seguridad y la de conformidad, que agravan las obligaciones y la responsabilidad del
profesional en ejercicio de la evoluciéon del derecho del consumidor.

No todas las obligaciones principales que pesan sobre los profesionales en los contratos de
consumo son diferentes de las que se presentan en los contratos del derecho clasico,como
le sucede al profesional que debe entregar el bien o prestar el servicio. Estas obligaciones
se acompafan de otras obligaciones que agravan sus obligaciones en el contrato, como
son las obligaciones de informacién precontractual, a la que ya nos referimos; y las de
conformidad y de seguridad.

A primera vista toda obligacion tiene un objeto concreto (enviar el objeto, realizar una
obra) La teoria general evoca esta multiplicidad de categorias abstractas. En cuanto a
la obligacion de dar segun la teoria clasica, consiste en transferir la propiedad sobre un
cuerpo cierto, lo que opera con el simple consentimiento, salvo algunas excepciones en la
teoria general de los contratos y las obligaciones, que requieren formalidades especificas.
Enelcasodelasobligacionesde hacerse trata de cumplir con una prestacién (por ejemplo,
construir un inmueble). Cuando se trata de una prestacion intelectual que requiere un
talento particular por parte del deudor como seria pintar un retrato al éleo, no es posible
exigir su ejecucion forzada sino solo la indemnizacion de dafios y perjuicios.

Si la naturaleza de las obligaciones que recaen sobre los profesionales no tiene ninguna
caracteristica especifica en los contratos de consumo, no ocurre lo mismo en cuanto a
la ejecucion del contrato. La primera diferencia se presenta en cuanto al momento de la
ejecucioén donde el consumidor tiene derecho a exigir, que se realice en un momento
determinado, lo que puede agravar la carga de las obligaciones del profesional. Otro
aspecto es la exigencia de la conformidad en las obligaciones del profesional, porque
si bien todos los contratantes deben ejecutar sus obligaciones conforme las han
contratado, en el caso del consumidor, la diferencia esta en la garantia que corre a cargo
del profesional.” A esta clase de obligaciones se han agregado otras, como |la obligacién
de garantia, que seria la obligacién de cobertura del riesgo.

72 Corte Constitucional - Sentencia C-1141 de 2000 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

73 Tribunal Superior del Distrito de Villavicencio — Sala Civil. 14 de diciembre de 2015. M.P. Guillermo Zuluaga Giraldo.
Radicado: 2013-00178-00.
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El articulo 6 de la Ley 1480 de 2011 y su correspondiente paragrafo, impone una obligacion
de conformidad de los productos a la reglamentacidn en vigor, es decir, las prescripciones
relativas a la seguridady a la salud de las personas, asicomo una lealtad a las transacciones
comerciales en tres numerales con el animo de proteger a los consumidores, sometiendo
el control al Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos —INVIMA-.
Sefala dicho articulo y su correspondiente paragrafo del Estatuto del Consumidor, por
lo gue se habla de una nueva categoria de obligacion, que es la obligacidén de garantia.

“ARTICULO 6°. CALIDAD, IDONEIDAD Y SEGURIDAD DE LOS PRODUCTOS.
Todo productor debe asegurar la idoneidad y seguridad de los bienes y
servicios que ofrezca o ponga en el mercado, asi como la calidad ofrecida.
En ningun caso estas podrdn ser inferiores o contravenir lo previsto en
reglamentos técnicos y medidas sanitarias o fitosanitarias.

El incumplimiento de esta obligacion dard lugar a:

1. Responsabilidad solidaria del productor y proveedor por garantia ante
los consumidores.

2. Responsabilidad administrativa individual ante las autoridades de
supervision y control en los términos de esta ley.

3. Responsabilidad por danos por producto defectuoso, en los términos de
esta ley”

4.1. LA OBLIGACION DE EXPEDICION DEL BIEN O LA PRESTACION DEL SERVICIO

El momento de la ejecucion de la obligacion principal es importante para el legislador,
quien determina que debe hacerse en un plazo determinado. Esta obligacién en realidad
contempla dos. La primera es la precontractual de informar en cuanto a la fecha de
entrega, y la segunda la obligacion del profesional de ejecutar la obligacion en el plazo
determinado en el contrato.

La ejecucién tomara una modalidad diferente depende de la naturaleza del contrato. Si
se trata de una venta, la ejecucidn consiste en colocar a disposicién el bien al comprador,
gue traduce la obligacién de entrega que tiene el vendedor. Si se trata de un contrato de
prestacion de servicios, la ejecucidn consistira en una obligaciéon de hacer y se manifestara
por la realizacidn de la prestacién conforme a los usos de |la profesion.

ARTICULO 18. PRESTACION DE SERVICIOS QUE SUPONEN LA ENTREGA
DE UN BIEN. Cuando se exija la entrega de un bien respecto del cual se
desarrollard una prestacion de servicios, estard sometido a las siguientes
reglas:
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1. Quien preste el servicio debe expedir un recibo del bien en el cual se
mencione la fecha de la recepcion, y el nombre del propietario o de quien
hace entrega, su direccion y teléfono, la identificacion del bien, la clase de
servicio, las sumas que se abonan como parte del precio, el termino de la
garantia que otorgaq, y si es posible determinarlos en ese momento, el valor
del servicio y la fecha de devolucion.

Cuando en el momento de la recepcion no sea posible determinar el valor
del servicioy el plazo de devolucion del bien, el prestador del servicio deberd
informarlo al consumidor en el término que acuerden para ello, para que el
consumidor acepte o rechace de forma expresa la prestacion del servicio.
De dicha aceptacion o rechazo se dejard constancia, de tal forma que
pueda ser verificada por la autoridad competente; si no se hubiere hecho
salvedad alguna al momento de entrega del bien, se entenderd que el
consumidor lo entregd en buen estado.

2. Quien preste el servicio asume la custodia y conservacion adecuada del
bien y, por lo tanto, de la integridad de los elementos que lo componen, asi
como la de sus equipos anexos o complementarios, si los tuviere.

3. En la prestacion del servicio de parqueadero la persona natural o
juridica que preste el servicio deberd expedir un recibo del bien en el cual
se mencione la fecha y hora de la recepcion, la identificacion del bien,
el estado en que se encuentra y el valor del servicio en la modalidad en
que se preste. Para la identificacion y el estado en que se recibe el bien al
momento del ingreso, podrad utilizarse medios tecnoldégicos que garanticen
el cumplimiento de esta obligacion. Cuando se trate de zonas de parqueo
gratuito, el prestador del servicio responderd por los danos causados
cuando medie dolo o culpa grave.

PARAGRAFO. Pasado un (1) mes a partir de la fecha prevista para la
devolucion o a la fecha en que el consumidor debia aceptar o rechazar
expresamente el servicio, de conformidad con lo previsto en el numeral
1 anterior sin que el consumidor acuda a retirar el bien, el prestador del
servicio lo requerird para que lo retire dentro de los dos (2) meses siguientes
ala remision de la comunicacion. Si el consumidor no lo retira se entenderd
por ley que abandona el bien y el prestador del servicio deberd disponer del
mismo conforme con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional
para el efecto.

Sin perjuicio del derecho de retencion, el prestador del servicio no podrd
lucrarse econdmicamente del bien, explotarlo, transferir el dominio o
conservarlo para si mismo. No obstante, lo anterior, el consumidor deberd
asumir los costos asociados al abandono del bien, tales como costos de
almacenamiento bodegaje y mantenimiento.”
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4.1.1. La extension de la obligacién de expediciéon

La obligaciéon de envid, consiste en el transporte de la cosa vendida, para colocarla si, bajo
la propiedad y posesion del comprador. Se trata de un acto mediante el cual el vendedor
le remite el objeto material de la compraventa al comprador, de la manera como fue
prevista, en las estipulaciones contractuales al respecto.

La transferencia de la propiedad se hace en forma independiente del envié del bien, ya
gue este Ultimo consiste en una obligacidon de hacer; en tanto que el primero constituye
una obligacion de dar. El envid consiste en colocar a disposicion del consumidor la cosa
vendida para que este la pueda usar, gozar y disponer de ella.

El envid de la cosa vendida es una obligacion muy estricta. Se refiere al bien especificado
en el contrato, conforme a lo previamente establecido en el mismo. Por eso la obligaciéon
de envié hace parte de la obligacion de conformidad, y por esa razdn, se habla de una
obligacion de envid de conformidad. Esta es la explicaciéon a porqué, el deudor no se
libera enviando una cosa diferente, y aun de naturaleza idéntica, aunque ella cumpla
la misma funcion que la prevista en el contrato. Por ejemplo, si se establece que se va a
enviar un cuadro original de un determinado pintor, y el vendedor envia una copia que
no tiene la autenticidad, no se cumple con la obligacién del envid de conformidad con las
previsiones contractuales. Eso significa en pocas palabras, que la cosa debe corresponder
a las expectativas y al uso que el comprador ha proyectado.

Enelderechocomunde loscontratos de venta, se puede prever que el vendedor se reserve
la posibilidad de modificar unilateralmente las caracteristicas de la cosa que él debe
enviar. En materia de derecho del consumidor una cldusula como estas, seria calificada
como abusiva y podria solicitarse la nulidad o la ineficacia al juez correspondiente.

Es necesario delimitar la obligacién de envié de un objeto, lo que se hace de acuerdo
con lo establecido por las partes, de la nocién de vicios ocultos, por lo que gran parte
de los diferentes estatutos del consumidor, acuden a un sistema monista. La nocién de
vicio oculto supone la existencia de un defecto de la cosa, por otra parte, encontrandose
conforme a lo solicitado. En la definicién de la no conformidad, por el contrario, la cosa
puede presentar todas las cualidades requeridas, no tener ningun defecto, y estar
perfectamente apta para su uso. Es solo que difiere de lo que se convino.

Existen diferentes posiciones, pero se trata siempre de diferenciar la garantia de los vicios
ocultos. El tema es importante porque la prueba de un “envidé conforme” a lo establecido
corresponde al vendedor; en tanto que la prueba de los vicios ocultos corresponde al
adquirente.

El envid, debe hacerse, en el momento convenido. Por eso una clausula en la que el
profesional se exonera de todo retardo, sera calificada como abusiva, salvo que se trate
de un contrato entre profesionales, donde podria ser pactada sin ningun problema.
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4.1.2. Las sanciones en caso de no respeto de la obligaciéon de expediciéon

La ausencia del envié constituye un incumplimiento contractual, ya que se esta en
presencia de una obligacion de resultado. Sin embargo, existen ciertas excepciones
legales o la posibilidad de que se presente una fuerza mayor.

El caso que prevé el Estatuto del consumidor es el del consumidor que disfruta de un
plazo para retractarse de efectuar la compra. El comprador, en este caso, tiene 5 dias
para decidir si concluye o no el contrato, y por supuesto no puede exigir que se le envié
el objeto adquirido, antes de expirado ese plazo, que coincide con el perfeccionamiento
del contrato, aunque para algunos la inejecucién del vendedor justifica la obligacién del
deudor de efectuar el pago.

La fuerza mayor exonera al vendedor de la obligacién de envidé de conformidad. Simples
dificultades para la ejecucidon del contrato no pueden invocarse como fuerza mayor.
Es necesario que el evento sea imprevisible, irresistible y exterior al vendedor. La fuerza
mayor solo implica la suspensidn del “envié de conformidad”, cuando cese, el vendedor
debe proceder al envid, salvo que este no sea posible. En caso de que el efecto de la fuerza
mayor sea definitivo o prolongado, el contrato podra resolverse judicialmente o acudir a
la terminacion de mutuo acuerdo.

4.2. LA OBLIGACION DE CONFORMIDAD

La nocion de conformidad es polisémica (pluralidad de significados de una misma
expresion linguistica) y por eso se puede utilizar en derecho del consumidor en varias
acepciones diferentes. Los consumidores tienen derecho a que les sean suministrados
productos de calidad y que respondan a sus expectativas. El articulo 3 de la Ley 1480
de 2011 relativo a los derechos y deberes de los consumidores y usuarios, establece en
materia de derechos en el numeral 1.1 que el consumidor tiene:

“Derecho a recibir productos de calidad. Recibir el producto de conformidad
con las condiciones que establezcan la garantia legal, las que ofrezcan y las
habituales del mercado “ La idoneidad y eficiencia segun el articulo 5 de
la Ley 1480 de 20171 “es la aptitud del producto para satisfacer la necesidad
o0 necesidades para las cuales ha sido producido o comercializado” El
articulo 6 establece que “.. en ningun caso estas podrdn ser inferiores o
contravenir lo “previsto en reglamentos técnicos y medidas sanitarias y
fitosanitarias...””*

Mientras en el derecho de las obligaciones el contenido de la conformidad se establece de
acuerdo a las clausulas estipuladas en el contrato, tratdndose del derecho del consumidor,
su contenido se atiene a lo esperado por el consumidor, lo que conlleva que lo que este
espera que se le suministre por el profesional, se encuentre de conformidad con las
estipulaciones contractuales, y, ademas, que satisfaga las reglamentaciones y normas
gue se encuentren vigentes, por lo que decimos que se trata de un concepto polisémico.

74 Ley 1480 de 2011. Articulos 3, 5, 6.
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Enprimerlugar,esimportanteanalizarque losuministrado satisfaga lasreglamentaciones
Yy normas que se encuentren vigentes, pero también en un segundo tiempo, que se
encuentre de acuerdo con las estipulaciones contractuales. Existe pues un aspecto
preventivo de la conformidad y un aspecto que tiene que ver con la ejecucidn del contrato
a conformidad y que constituye el aspecto curativo de la conformidad.

4.2.1. Aspecto preventivo de la conformidad

El profesional, es decir el productor o el importador, deben observar las prescripciones
gue se consagran en materia de seguridad y de salud de las personas, para aquellos
productos que esta colocando en el mercado.” El es quien realiza el primer control de
conformidad. La inobservancia de este control da elementos para que pueda presumirse
la mala fe del profesional.

En principio es la circular Unica de la Superintendencia de Industria y Comercio, la que
se encarga de regular y establecer los requisitos por medio de los cuales los productores
y expendedores deben garantizar la calidad e idoneidad de los productos y servicios,”®
pero dicha normatividad , no consagra temas fundamentales, como las obligaciones y
responsabilidades especificas que tienen los productores en los procesos de produccion,
distribucién y venta de los productos y servicios, o como la reglamentacién de control
sobre los considerados productos peligrosos y defectuosos.

La Corte Constitucional en sentencia C-1141 de 2000, refiriéndose a los derechos de los
consumidores sefala lo siguiente:

“Los derechos del consumidor, no se agotan en la legitima pretension
a obtener en el mercado, de los productores y distribuidores, bienes y
servicios que rednan unos requisitos minimos de calidad y de aptitud para
satisfacer sus necesidades, la cual hace parte del contenido esencial del
derecho del consumidor. El derecho del consumidor cabe advertir, tiene
cardcter poliédrico. Su objeto, en efecto, incorpora pretensiones, intereses y
situaciones de orden sustancial (calidad de bienes y servicios; informacion);
de orden procesal (exigibilidad judicial de garantias;, indemnizacion
de perjuicios por productos defectuosos; acciones de clase etc.) de
orden participativo (frente a la administracion publica y a los érganos
reguladores)”.

La Superintendencia de Industria y Comercio tiene el Instituto Nacional de Metrologia
—INM- que contribuye a establecer las politicas en materia de calidad, lo que contribuye
a establecer los parametros de las eventuales infracciones a la reglamentaciéon de
productos y servicios.

La Normalizacién es una actividad de interés general que tiene por objeto suministrar
documentos de referencia elaborados de manera consensuada por todas las partes
interesadas, y que se refieren a normas, caracteristicas, recomendaciones y buenas
practicas, relativas a los productos y a los servicios. De esta manera la normalizacion es
la actividad que establece soluciones con relacién a problemas actuales o potenciales de
los productos, soluciones que se vuelven aplicaciones repetitivasy comunes con el objeto
de lograr un grado éptimo de orden.

75 VARGAS AYALA, Guillermo (M.P.) (Dr.). H. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Secciéon
Primera. Sentencia del 15 de mayo de 2014. Radicaciéon numero: 25000 23 24 000 2010 00609 O1(AP).
76 Decreto 3466 de 1982, “por el cual se dictan normas relativas a la idoneidad, la calidad, las garantias, las marcas,

las leyendas, las propagandasy la fijacion publica de precios de bienes y servicios, la responsabilidad de sus productores,
expendedores y proveedores, y se dictan otras disposiciones”,_l
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Por otra parte, consiste en elaboracion, publicacion, y adopcidn de normas técnicas.
En la normalizacidén pueden participar ademas de los profesionales y las empresas, los
organismos cientificos, asi como también, las asociaciones de consumidores. Desde
el punto de vista profesional, la normalizacién contribuye al desarrollo de una politica
comercial eficaz: reduccién de costos de produccidén por la supresién de modelos
superfluos, confiere al profesional argumentos de venta pertinentes que incrementan la
fiabilidad y durabilidad del producto, asegurando una mejor competitividad.

Mediante el Decreto 2269 de 1993 se organizé el Sistema Nacional de Normalizacién,
Certificacion y Metrologia, SNNCM, el cual tiene como objetivo fundamental promover
en los mercados la seguridad, la calidad y la competitividad del sector productivo e
importador, asi como proteger los intereses de los consumidores. La entidad reconocida
por el gobierno como organismo nacional de normalizacion es el Instituto Colombiano
de Normas Técnicas, Icontec, cuya funcién principal es la adopcidn y publicacion de las
normas técnicas nacionalesy la adopcién como tales de las normas elaboradas por otros
entes.

Para expedir las certificaciones los terceros tienen que acudir a la Metrologia que es
la ciencia de las mediciones y con base en ella se controla toda clase de patrones de
cualquier tipo que se requieren para el desarrollo de los productos a nivel mundial. Se
miden longitudes, fuerzas, masas, potencias, tiempos, capacidades, energias, etc.

El Titulo IX del Estatuto del consumidor (Ley 1480 de 2011) se refiere a los aspectos
relacionados con el subsistema nacional de calidad. En el Capitulo 1 se ocupa de la
metrologia, en tanto que en el Capitulo 2 del mismo titulo, se ocupa de los reglamentos
técnicosy la evaluaciéon de la conformidad

Los articulos 72 y 73 de la Ley 1480 de 2011 se refiere a los Reglamentos Técnicos en los
siguientes términos:

ARTICULO 72. DE LOS REGLAMENTOS TECNICOS. Cuando alguna norma
legal o reglamentaria haga referencia alas-normas técnicas oficializadas—
o las -normas técnicas oficiales obligatorias—, estas expresiones se
entenderan reemplazadas por la expresion —-reglamentos técnicos-. De
acuerdo con las disposiciones establecidas en el Acuerdo de Obstdculos
Técnicos al Comercio de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y
demds compromisos adquiridos con los socios comerciales de Colombia,
no se podrd publicar en la Gaceta Oficial un reglamento técnico que no
cuente con la certificacion expedida por el Punto de Contacto de Colombia
frente a la OMC.

A nivel internacional ISO es la mds grande organizacion de normalizacion
y redne un poco mds de 150 paises. En Colombia existen cerca de 400
organismos de evaluacion de conformidad-OEC-, que han sido acreditados
por la Superintendencia de Industria y comercio, que ha demostrado una
indiscutible calidad técnica.

ARTICULO 73. RESPONSABILIDAD DE LOS ORGANISMOS DE EVALUACION
DE LA CONFORMIDAD. Los organismos de evaluacion de la conformidad
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seran responsables por los servicios de evaluacion que presten dentro del
marco del certificado o del documento de evaluacion de la conformidad
que hayan expedido. El evaluador de la conformidad no serd responsable
cuando el evaluado haya modificado los elementos, procesos, sistemas o
demds condiciones evaluadas y exista nexo causal entre dichas variaciones
y el dafio ocasionado. Sin perjuicio de las multas a que haya lugar, el
evaluador de la conformidad serd responsable frente al consumidor por
el servicio de evaluacion de la conformidad efectuado respecto de un
producto sujeto a reglamento técnico o medida sanitaria cuando haya
obrado con dolo o culpa grave.

PARAGRAFO. En todo producto, publicidad o informacién en los que se
avise que un producto o proceso ha sido certificado o evaluado, se deberd
indicar, en los términos de la presente ley, el alcance de la evaluacion, el
organismo de evaluacion de la conformidad y la entidad que acredité al
organismo de evaluacion.

El sistema se constituye en una herramienta fundamental para el apoyo tecnoldgicoy la
productividad, ya que hace de la calidad una filosofia de las organizaciones que desean
competir tanto en el mercado interno como externo. El sistema se estructura a través de
la certificacidon que es el procedimiento mediante el cual un tercero, da constancia por
escrito o por medio de un sello de conformidad de que un producto, un proceso o un
servicio cumple los requisitos especificados en el reglamento.

En el ano 2006 se produjo el documento CONPES 3446 del Consejo Nacional de Politica
Econdmicay Social. En él, se contienen los lineamientos para el desarrollo de una politica
nacional que: i) reorganice el marco institucional del Sistema Nacional de Normalizacién,

Certificacion y Metrologia (SNNCM); ii) fortalezca las actividades de expediciéon de
reglamentos técnicos, normalizacién, acreditacién, designacidén, evaluacidn de la
conformidad y metrologia y; iii) permita obtener el reconocimiento internacional del

Subsistema Nacional de la Calidad.

En el documento CONPES se plantea un conjunto de 8 estrategias para la conformacion
del Subsistema Nacional de la Calidad—en adelante SNCA-. Una de ellas es la conformacion
del Organismo Nacional de Acreditacidén con reconocimiento internacional, respecto dela
cual se plantean las siguientes acciones: “i) Impulsar la creacién de un organismo nacional
de acreditacion como una institucion sin animo de lucro, de naturaleza mixta y régimen
de derecho privado y que esté tutelado por el Estado. ii) Obtener el reconocimiento
internacional del organismo nacional de acreditacién y garantizar la participacion de éste
en los foros internacionales correspondientes. iii) Unificar los requisitos de acreditacion
exigidos a los organismos de evaluacién de la conformidad”.

En el Decreto 1074 de 26 de mayo de 2015, por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del sector comercio industria y turismo, donde en el articulo
1.2.1.2 correspondiente a la parte 2 sector descentralizado titulo 1 entidades adscritas
Superintendencia de Industria y Comercio se sefala que salvaguarda los derechos de los
consumidores, protege la libre y sana competencia, actia como autoridad nacional de la
propiedad industrial y defiende los derechos fundamentales relacionado con la correcta
administracion de datos personales. El anterior decreto remite al Decreto 4886 del 23 de
diciembre de 2011, por medio del cual se modifica la estructura de la Superintendencia de
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Industria y Comercio, se determina las funciones de sus dependencias y se dictan otras
disposiciones”. El Decreto 1074 de 2015 fundamenta la actuacién de los Organismos de
Evaluacion de la Conformidad mediante los siguientes articulos incluidos en la Seccién 8:

Articulo 2.2.178.1. Actuacion de los organismos de evaluacion de la
conformidad. Los organismos evaluadores de la conformidad radicados en
el pais deberan ser acreditados por el Organismo Nacional de Acreditacion
respecto a un documento normativo para realizar actividades de
evaluacion de la conformidad frente a un reglamento técnico, tales como
certificacion, inspeccion, realizacion de ensayo/prueba y calibracion, o la
provision de ensayos de aptitud y otras actividades acreditables. Cuando el
organismo nacional de acreditacion no tenga la competencia técnica para
acreditar un organismo en un alcance requerido, podrd acudir al esquema
definido para la acreditacion transfronteriza con el fin de prestar el servicio
en el pais. Los organismos evaluadores de la conformidad radicados en el
exterior se sujetaran a lo establecido en el articulo 2.2.1.7.9.2, numerales 2, 3
y 4 del presente decreto.

Pardgrafo. No podran realizar actividades de certificacion e inspeccion las
entidades que han efectuado labores de asesoria o consultoria a la misma
persona natural o juridica, sobre cualquier aspecto relacionado con el
objeto de evaluacion de la conformidad.

Articulo 2.2.1.7.8.2. Expedicion de los Certificados de conformidad. Los
organismos de certificacion expedirdn un certificado de conformidad
una vez revisado el cumplimiento de los requisitos especificados. Los
documentos soporte para la expedicion de certificados de conformidad con
reglamentos técnicos, deberdn contener por lo menos: evidencias objetivas
de la verificacion de todos los requisitos exigidos por el reglamento técnico,
con los registros documentales correspondientes, los métodos de ensayo,
el plan de muestreo, los resultados de la evaluacion, la identificacion de
los productos o las categorias de producto, la vigencia y el esquema de
certificacién utilizado, de acuerdo con la NTC ISO/IEC 17067 o la que la
reemplace.

Articulo 2.2.178.3. Obligaciones de los organismos acreditados. Son
obligaciones de los organismos acreditados las siguientes:

1. Cumplir con todos los requisitos establecidos por el organismo nacional
de acreditacion, relativos a su condicion de acreditado.

77 Este decreto se refiere en el articulo 11 a las funciones del despacho del superintendente delegado para la proteccion
del consumidor, en el articulo 12 a las funciones de la direccion de investigacién de proteccion del consumidor, el articulo 14 sobre
las funciones del despacho del superintendente delegado para el control y verificacién de reglamentos técnicos y metrologia
legal y el articulo 15 acerca de las funciones de la direccion de investigaciones para el control y verificacion de reglamentos
técnicos y metrologia legal cuyo numeral segundo prescribe que debe “Adelantar las investigaciones administrativas a los
fabricante, importadores, productores y comercializadores de bienes y servicios sujetos al cumplimiento de reglamentos
técnicos cuyo control y vigilancia le haya sido asignado a la Superintendencia de Industria y Comercio, e imponer las medidas
y sanciones que correspondan de acuerdo con la ley, asi como por incumplimiento por parte de los organismos evaluadores de
la conformidad de reglamentos técnicos, de los deberes y obligaciones que le son propios”.
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2. Someterse a las evaluaciones de vigilancia del organismo nacional de
acreditacion y poner a su disposicion, dentro de los plazos sefialados, toda
la documentacion e informacion que le sea requerida.

3. Cuando se trate de servicios de evaluacion de la conformidad en el marco
de un reglamento técnico, la acreditacion debe contemplar en su alcance
los requisitos establecidos en el reglamento técnico vigente.

4. Declararse impedido cuando se presenten conflictos de interés.

5. Velar por la idoneidad del personal involucrado en sus actividades.

6. Utilizar los medios publicitarios para hacer alusion explicita y tnicamente
al alcance establecido en el documento en el que consta la condicion de
acreditado.

7. Evitar que la condicion de acreditado se utilice para dar a entender
que un bien, servicio, proceso, sistema o persona estd aprobado por el
organismo nacional de acreditacion.

8. Cesarinmediatamente el uso de toda publicidad que contenga referencia
a una condicion de acreditado cuando ella sea suspendida o retirada. De
igual manera, deberd ajustar toda publicidad cuando se le reduzcan las
actividades cubiertas en el alcance de su acreditacion.

9. Informar de manera inmediata al organismo nacional de acreditacion
sobre cualquier cambio que pueda afectar las condiciones sobre las cuales
se obtuvo la acreditacion.

10. Utilizar los simbolos de acreditacion solamente para presentar aquellas
sedes y actividades de evaluacion de la conformidad cubiertas por el
alcance de la acreditacion.

1. No hacer ninguna declaracién falsa o que pueda generar confusion o
engario respecto de su acreditacion.

12. Cuando la acreditacion sea una condicion requerida para la prestacion
de servicios y ella sea suspendida o retirada, el organismo de evaluacion
de la conformidad deberd suspender, de manera inmediata, los servicios
que presta bajo dicha condicion.

13. Cumplir con las reglas y procedimientos del servicio de acreditacion
establecidos por el organismo nacional de acreditacion.
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14. Los requisitos establecidos en los reglamentos técnicos verificables
mediante inspeccion, deberdn ser soportados con pruebas documentales
de la inspeccion realizada, tales como fotografias o videos.

15. Mantener a disposicion de la autoridad competente la informacién
relativa a los certificados que expidan con los respectivos soportes
documentales que sustentan el certificado, tales como resultados de
pruebasy ensayos de laboratorio, inspecciones o documentos reconocidos.

16. Colaborar con las autoridades competentes en la prdctica de pruebas,
ensayos o inspecciones que sean solicitados dentro de procesos de control
vy verificacion.

Articulo 22.1.784. Investigaciones y procedimientos administrativos
contra organismos acreditados. Cuando se inicie una investigacion o un
procedimiento administrativo en el que estén involucrados organismos
acreditados por el organismo nacional de acreditacion, o resultados de
evaluacion de la conformidad emitidos por ellos, la autoridad que conozca
del asunto deberd informar al organismo nacional de acreditacion con el
fin de que este evalue las actuaciones de su competencia e informe a su
consejo directivo.

Articulo 2.2.1.7.8.5. Responsabilidad de los organismos de evaluacion de
la conformidad. De conformidad con lo sefialado en el articulo 73 de la
Ley 1480 de 20171, y sin perjuicio de los demas tipos de responsabilidad, los
organismos de evaluacion de la conformidad seran responsables por los
servicios de evaluacion que presten o que hayan reconocido dentro del
marco del certificado o del documento de evaluacion de la conformidad
que hayan expedido o reconocido.

Articulo 2.2.1.78.6. Pdlizas de responsabilidad civil profesional de los
Organismos Evaluadores de la Conformidad. Con el fin de amparar
la responsabilidad civil resultante de la prestacion deficiente de los
servicios por parte de los organismos evaluadores de la conformidad, las
entidades reguladoras podran, en funcion del riesgo, y de acuerdo con las
disposiciones legales, establecer como parte de los reglamentos técnicos
la constitucion de pdlizas de responsabilidad civil profesional que amparen
la responsabilidad de los organismos de evaluacion de la conformidad en
los términos del articulo 2.2.1.7.8.5. del presente decreto. Tal seqguro debe
tener las siguientes caracteristicas:

1. El tomador y asegurado serd el organismo de evaluacion de la
conformidad.
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2. Los beneficiarios del seguro serdn los usuarios o los terceros a quienes
se les cause algun perjuicio derivado de la responsabilidad de la actividad
desarrollada por los organismos evaluadores de la conformidad, en los
términos del articulo 2.2.1.7.8.5 del presente Capitulo.

3. El costo del seguro serd asumido por los organismos evaluadores de
la conformidad, y no podrd ser trasladado bajo ningdn mecanismo a los
usuarios.

4. El seguro debe amparar de forma general los perjuicios que se causen
como consecuencia de la actividad profesional desarrollada por los
organismos de evaluacion de la conformidad en los términos del articulo
2.2.1.7.8.5 del presente Capitulo, no siendo procedente su fraccionamiento
en atencion al servicio que preste a cada usuario.

5. Las exclusiones que se pacten en el seguro no podran contrariar su
finalidad, consistente en amparar la responsabilidad civil profesional del
Organismo Evaluador de la Conformidad.

6. La vigencia de la pdliza deberd coincidir con el periodo de acreditacion
del organismo de evaluacion de la conformidad.

En atencion a las particularidades de cada Reglamento Técnico, la entidad
reguladora competente establecerd las condiciones particulares del
seguro aplicables en cada caso, observando las condiciones contenidas en
el presente articulo.

Pardagrafo 1° Para efectos del presente articulo, solamente se admitiran
como exclusiones la fuerza mayor, el caso fortuito, el hecho de un tercero
o la culpa exclusiva de la victima, sin perjuicio de otras exclusiones que
establezca el requlador en el respectivo reglamento técnico.

4.2.2. El aspecto curativo de la conformidad

Noobstante,eldesarrollodelasmedidastendientesaquelos productosy losserviciosestén
conformes a las expectativas legitimas de los consumidores, se presentan irregularidades
por las que se hace necesario sancionar a los profesionales poco escrupulosos y que el
consumidor pueda obtener la reparacion de perjuicios.

El Consejo de Estado avalo la decision de la Superintendencia de Industria y Comercio
gue sanciono a una sociedad por prestar servicios de calibracion de surtidores de
combustible de estaciones de servicio por fuera de la acreditacién que le concedid la
Superintendencia.”®

78 Consejo de Estado. Expediente 6807. Sentencia del 25 octubre de 2001.
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4.2.2.1. El aspecto penal de Ila falta de conformidad

Es alarmante la falsificaciéon de marcas y adulteraciéon de productos en Colombia. En
general existe tal violacidon a los derechos de propiedad intelectual e industrial, que las
empresas multinacionales se abstienen de invertir en el pais por evitarse la competencia
desleal y prohibida de que serian objeto. Aun asi, no es raro encontrar en las principales
ciudades del pais negocios con nombres de cadenas de almacenes o restaurantes
mundialmente reconocidos, pero que nunca han pensado en establecer sucursales en
Colombia o que, al llegar, se encontraron con que ya existian negocios que utilizaban
ilegalmentesunombre. Elejemplo masreciente se presentd con lacadenaderestaurantes
Fridy's gue cuando se establecié en el pais se encontré con que un empresario local ya
usaba esa marca. Al final, la cadena internacional gand el pleito.

La empresa Gillette también fue victima de |la usurpacién de la marca de sus cuchillas de
afeitar Prestobarba. En el mercado comenzé a aparecer la marca Prestobarba hasta que
el caso lleg6 a los tribunales y favorecié a Gillette. Calzado y ropa de marcas reconocidas
como Reebok, Nike, Fila, Lacoste, Levis y Tommy Hilfiger han sido falsificados.

La usurpaciéon de marcas también se presenta con establecimientos comerciales de
toda indole y productos de fabricacién nacional. El caso mas famoso es el del restaurante
Surtidora de Aves de Bogota, que, debido a su éxito en el negocio del pollo asado,
debid afrontar una verdadera ola de la usurpacién de marca por parte de comerciantes
inescrupulosos que establecieron negocios en todos los rincones de la ciudad y otros
municipios bajo nombre de Surtiaves.

La falsificacién incluye contenido y empaque. Algunos productos son presentados en
envases recuperados de los basureros de las ciudades. En algunos casos, como en la
fécula de maiz, el empaque también es fabricado por los falsificadores. En el caso de la
salsa de tomate se ha detectado la compra de grandes cantidades del producto legitimo
para ser luego reempacado en presentaciones de menor volumen como sobres.

Bebidas - El producto mas adulterado es el aguardiente, seguido del ron y del brandy. La
investigacion no incluyd whisky que, sin embargo, también se adultera. - En el caso del
aguardiente, la adulteracion fue detectada hace muchos anos, pero en el caso del ron,
apenas se descubrié en diciembre de 1998.- Algunos de los insumos son importadosy la
fabricacion de envases, etiquetas y tapas es contratada con productores nacionales.

Cuando las autoridades incautan mercancia ilegal, no hay controles posteriores en las
bodegas de la Fiscalia. Ademas, el costo del bodegaje lo paga el empresario o persona
gue denuncia al falsificador.

Medicamentos - Entre los productos farmacéuticos que mas se falsifican estan los
antibidticos, analgésicos, antiinflamatorios, antihistaminicos y talcos medicinales. - La
fabricacidén de productos farmacéuticos ilegales se hace a través de pequefas unidades
de produccién y sin especializacién en un solo articulo.
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4.2.2.2 El aspecto civil de la falta de conformidad

Tratamiento de la ausencia de conformidad en la teoria general

Enelaspecto civil de la ausencia de conformidad es necesario disociar el contrato de venta
de otros contratos. Existen dos clases de garantias en principio: la garantia de eviccidon y
la garantia por vicios ocultos.

La garantia de eviccion parte de la idea de que el vendedor debe garantizar la propiedad
de la cosa vendida al adquirente. En tanto que la garantia por vicios ocultos conlleva que
el vendedor debe ofrecer y entregar un bien que no tenga ningun defecto de utilizacién
para el comprador.

La nocién de conformidad envia a las especificaciones contractuales, y hay defecto de
conformidad cuando la cosa enviada es diferente a la convenida., diferencia que puede
ser de orden cuantitativo como cualitativo. Existira por ejemplo falta de conformidad por
ejemplo cuando un vehiculo automotor es vendido con un contador de kilémetros que
esta danado o esinexacto. Cuando la cosa adquirida no se puede utilizar en su destinacion
normal, estamos en presencia de los vicios ocultos, como cuando la parte eléctrica del
automovil presenta fallas o cuando el motor del automoévil estd gravemente afectado.”

Lajurisprudencia francesa distingue por ejemplo entre el vicio ocultoy la no conformidad.
La Corte de Paris sostuvo que el vicio oculto de la cosa vendida es un defecto, unaanomalia,
una alteracién dafina al buen funcionamiento de la cosa que la hace impropia para el uso
al cual esta destinado, mientras que el defecto de conformidad justifica la resolucién del
contrato de venta por la ingjecucién contractual consistente en la diferencia entre la cosa
prometida y la cosa entregada.®

El derecho tradicional se refiere a los vicios ocultos, cuando la cosa es impropia para el
uso al cual se encuentra destinada. Para que un vicio sea considerado como oculto, el
bien debe tener un defecto que el comprador pueda legitimamente ignorar. Si lo conoce,
es elemental, que no estamos en presencia de un vicio oculto Si el vicio es minimo o
solamente afecta lo acordado, no estaremos en presencia de un vicio oculto. El caracter
de oculto permite hacer una diferencia entre el comprador profano y el comprador
profesional.

El comprador profano no tiene la competencia profesional y en consecuencia tiene
un conocimiento muy limitado de la cosa. El comprador profano debe de hacer un
examen medio, como el de un buen padre de familia, sin que se requiera que haga de
investigaciones importantes, y por lo tanto en esas circunstancias, podra reclamar un
vicio oculto, sin que le sea exigible ninguna diligencia adicional.

El caradcter oculto de un vicio es estrictamente establecido en el caso de los profesionales,
en razén de los conocimientos técnicos, gue manejan o debieran manejar. El vendedor
debe pertenecer a la misma especialidad del comprador. En este caso debe hacer una
revision atenta de la cosa. Se presume que él conoce los vicios de la cosa vendida, pero
es una presuncioéon desvirtuable, por ejemplo, si el vicio es invisible o imperceptible; pero
ademas en el caso que el vendedor haya conscientemente disimulado el vicio.

79 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 4 de agosto de 2009. Exp. 1100131030092000-09578-01.
80 PIEDELIEVRE, Stéphane. Droit de la Consommation. Economica. Paris. 2008. Pag. 424.
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El vicio debe existir a mas tardar antes de la transferencia de los riesgos al comprador,
de tal manera que si el defecto estaba en germen antes de esa transferencia se puede
hacer efectiva la garantia (es trascendental establecer por el juez, |la fecha de nacimiento
del vicio). El vicio en este caso debe provenir de la venta y no por ejemplo de una mala
utilizacion que el comprador haya hecho de la cosa.

En el derecho tradicional, la prueba se refiere a tres elementos. La existencia del vicio y
su origen cuya prueba corresponde al adquirente; y el caracter de oculto del vicio, cuya
prueba no le corresponde. El vendedor podria exonerarse, demostrando que se trata de
un vicio aparente; o que el comprador ya lo conocia.®

En materia de régimen convencional de los vicios ocultos, los contratantes pueden prever
una extension (de dos formas: el vendedor puede aumentar el plazo con respecto a los
vicios redhibitorios, o puede asumir los vicios aparentes) o una limitaciéon de la garantia. En
el derecho tradicional, las clausulas limitativas de responsabilidad pueden ser admitidas,
salvo tres casos: mala fe del vendedor, cuando es profesional, y cuando ha cometido una
falta grave.

Tratamiento de ausencia de conformidad en la Ley 1480 de 2011

Tratdndose del derecho del consumidor, en este se han fusionado las acciones existentes
y sometidas a regimenes diferentes en el derecho tradicional. EI consumidor no tiene
que distinguir segun la Ley 1480 de 2011, entre las acciones que se derivan del envid, la de
eviccién y por vicio oculto, propias del derecho tradicional.

Paraalgunoselconsumidor puede optarentre el sistemaclasicoy el previsto por el Estatuto
del consumidor, ya que podria intentar la accidn por vicios redhibitorios o cualquier acciéon
gue sea de naturaleza contractual o extracontractual. Todo esto ademas conservando, la
posibilidad de demandar la nulidad del contrato por vicio en el consentimiento; lo que no
podria, ejercer conjuntamente las acciones del derecho tradicional y las del derecho del
consumidor.

En el sistema clasico se puede ejercer por el comprador la accién redhibitoria cuyo objeto
es que se declare la nulidad del contrato, lo cual opera como una resolucidn; o puede
conservar la cosa, pero hacerse restituir una parte del precio que ha pagado, mediante
una accién gue es la accién estimatoria, donde se busca que el juez rehaga el contrato,
pero con la reduccién del precio.

El Estatuto del consumidor descarta las cldusulas que tienen por objeto que el vendedor
profesional eluda su obligacidén de garantia, ya que la calidad de profesional (fabricante,
intermediario o distribuidor) hacen presumir que el vendedor conoce los vicios de la cosa,
y toda clausula que sea contraria, es ineficaz de pleno derecho. El articulo 44 de dicho
Estatuto, sefiala en el numeral 40 que sera ineficaz de pleno derecho, las clausulas que
“trasladen alconsumidoroaun tercero que nosea parte en el contrato la responsabilidad
del productor o del proveedor”. El numeral 5° del mismo articulo, establece igual sancién
para las que “Establezcan que el productor o el proveedor no reintegre lo pagado sino se
ejecuta en todo o en parte el objeto contratado”

81 Al respecto véase la sentencia del Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia 2088-00041
/43357 del 18 de mayo de 2017. M.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas.
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En estos dos casos relativos al derecho del consumidor, el profesional no podra invocar
la buena fe en la ejecucion del contrato, porque tal argumento sera inoperante, ante
la claridad de la sancién estipulada para esta clase de cldusulas abusivas. En derecho
privado, por el contrario, la clausula de limitacién de la responsabilidad es valida, siempre
y cuando el vendedor no proceda con mala fe.

4.2.3. Las obligaciones de conformidad segin las condiciones contractuales: la
obligacién de garantia

Laconformidad en materiadederechodelconsumidor,adiferenciadelderechotradicional
no solo contempla la garantia por vicios ocultos, los cuales estdn mas relacionados con el
aspecto funcional de la conformidad, es decir, la aptitud del bien para cumplir su funcién;
sino que se dirige, para exigirle responsabilidad, tanto a quien coloca por primera vez el
bien o servicio sobre el mercado, como igualmente a todas las personas profesionales,
incluyendo al distribuidor minorista que se sitUan en la cadena de comercializacion antes
de llegar al consumidor.

La obligacién de conformidad comprende la calidad, la idoneidad o eficiencia como lo
contempla el articulo 5 al definirlas:

“6. Idoneidad o eficiencia: Aptitud del producto para satisfacer la necesidad
o hecesidades para las cuales ha sido producido o comercializado”.

Ademas, también segun el articulo 13 de la Ley 1480 de 2011 se podran otorgar garantias
suplementarias a la legal, bien por los productores o proveedores como por terceros
especializados, siempre y cuando estas sean aceptadas por el consumidor previamente.
La obligaciéon de conformidad las desarrolla la Ley 1480 de 2011 a través de la conformidad:
garantia legal y en las obligaciones de conformidad derivadas del contrato.

4.2.3.1. La garantia legal

El Estatuto del Consumidor define en el articulo 5, numeral 5, la garantia como la
“obligacion temporal, solidaria a cargo del productor y el proveedor, de responder por el
buen estado del producto y la conformidad del mismo con las condiciones de idoneidad,
calidad y seguridad legalmente exigibles o las ofrecidas”®? La garantia legal no tendrd
contraprestacion adicional al precio del producto. El numeral 1del articulo11de la Ley 1480
de 2011 sefala, que la garantia legal implica la obligacién “Como regla general, reparaciéon
totalmente gratuita de los defectos del bien, asi como su transporte, de ser necesario, y el
suministro oportuno de los repuestos. Si el bien no admite reparacion, se procedera a su
reposicion o a la devolucién del dinero”s3

82 Art. 78.- “La ley regulara el control de la calidad de los bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi
como la informacion que debe suministrarse al publico en su comercializacidon”. Serdn responsables, de acuerdo con la ley,
quienes en la produccién y en la comercializacién de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado
aprovisionamiento a consumidores y usuarios. El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores
y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser
representativas y observar procedimientos democraticos internos”

83 Ley 1480 de 2011. Numeral 1 articulo 11.
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La garantia legal es ampliamente utilizada en materia por ejemplo de ventas de
automoviles y de aparatos electrodomésticos; y se consigna en un escrito denominado
certificado de garantia, por el cual el vendedor se compromete, dentro de las condiciones
precisas establecidas en el documento, a reparar o a remplazar el objeto en caso de que
un defecto pueda aparecer en un plazo determinado a partir de la venta.84

Elarticulo 7, reitera la definicidn adoptada por el articulo 5 numeral 5; pero ademas hace la
salvedad, acerca de cdmo opera la garantia tratdndose de prestacién de servicios, donde
no es una obligacién de resultado sino una obligaciéon de medio, que se refiere a unos
parametros que pueden provenir de reglas exteriores y obligatorias para los contratantes,
gue hagan parte de la oferta, o en las que sean habituales en un determinado mercado.

ARTICULO 7° GARANTIA LEGAL. Es la obligacién, en los términos de esta
ley, a cargo de todo productor y/o proveedor de responder por la calidad,
idoneidad, seguridad y el buen estado y funcionamiento de los productos.

En la prestacion de servicios en el que el prestador tiene una obligacién de
medio, la garantia estd dada, no por el resultado, sino por las condiciones
de calidad en la prestacion del servicio, segun las condiciones establecidas
en normas de cardcter obligatorio, en las ofrecidas o en las ordinarias y
habituales del mercado.

Paragrafo: La entrega o distribucion de productos con descuento, rebaja o
con cardcter promocional estd sujeta a las reglas contenidas en la presente

ley.

El término de la garantia legal estd establecido en el articulo 8 de la Ley 1480 de 2017,
y sera senalado por la ley o la autoridad competente. En ausencia de esta disposicion
obligatoria, sera el anunciado por el productor y proveedor, siempre y cuando no sea
inferior a un afo para productos nuevos, en tanto que para productos perecederos la
garantia legal expirara en la fecha de vencimiento establecida en el empaque. Senala
dicha disposicion:

ARTICULO 8°. TERMINO DE LA GARANTIA LEGAL. El término de la garantia
legal serd el dispuesto por la ley o por la autoridad competente. A falta de
disposicion de obligatorio cumplimiento, serd el anunciado por el productor
y/o proveedor. El término de la garantia legal empezard a correr a partir de
la entrega del producto al consumidor.

De no indicarse el término de garantia, el término serd de un ano para
productos nuevos. Tratandose de productos perecederos, el término de la
garantia legal serd el de la fecha de vencimiento o expiracion.

84 Al respecto véase la sentencia del Tribunal Superior de Bogota-Sala Séptima de la Decision Civil. M.P. Oscar
Fernando Vaya Pefia. Radicado: 2008-44993-01 del 21 de mayo de 2014.

148



MODULO DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO DERECHO ECONOMICO: INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR

Los productos usados en los que haya expirado el téermino de la garantia
legal podran ser vendidos sin garantia, circunstancia que debe ser
informada y aceptada por escrito claramente por el consumidor. En caso
contrario se entenderd que el producto tiene garantia de tres (3) meses.

La prestacion de servicios que suponen la entrega del bien para la
reparacion del mismo podrad ser prestada sin garantia, circunstancia que
debe ser informada y aceptada por escrito claramente por el consumidor.
En caso contrario se entenderd que el servicio tiene garantia de tres (3)
meses, contados a partir de la entrega del bien a quien solicito el servicio.

Para los bienes inmuebles la garantia legal comprende la estabilidad de la
obra por diez (10) anos, y para los acabados un (1) afio.

En cuanto a los productos usados de que trata el inciso 3 del articulo 8, se observa que
el articulo 15 del mismo estatuto, se refiere a la posibilidad de que no exista garantias. El
articulo en mencién sefala lo siguiente:

ARTICULO 15 PRODUCTOS IMPERFECTOS, USADOS, REPARADOS,
REMANUFACTURADOS REPOTENCIALIZADOS O DESCONTINUADOS.
Cuando se ofrezcan en forma publica productos imperfectos, usados,
reparados, remanufacturados, repotencializados o descontinuados, se
debe indicar dicha circunstancia en forma precisa y notoria, de acuerdo con
las instrucciones que senale la Superintendencia de Industria y Comercio.

PARAGRAFO. Cuando en la factura de venta se haya informado al
consumidor el o los imperfectos y/o deterioros, la garantia legal no serd
exigible con relacion al imperfecto o deterioro aceptado por el consumidor.

Hay que distinguir la garantia legal del servicio post-venta. El contrato post-venta lo
puede celebrar con el consumidor el fabricante, el vendedor o un tercero especializado.
Es importante que el consumidor pueda determinar cudl es el costo de las prestaciones
futuras y que se encuentra incluido en el valor de |la garantia comercial o legal, y que
debe ser cubierto por el comprador y a partir de qué momento. No puede existir
confusién entre la garantia legal que proviene del contrato de adquisicién del producto,
y el contrato de servicio post-venta. Tampoco se pueden confundir estas dos, con las
garantias suplementarias o convencionales pactadas por el profesional y el consumidor,
establecidas en el articulo 13 de la Ley 1480 de 2011.

En caso de la ejecucidon del servicio post-venta, el profesional debe informar a los
consumidores sobre la posibilidad de adquirir los repuestos y accesorios, de conformidad
con la informacidén que reciben en forma permanente de los fabricantes sobre
disponibilidad de los mismos. El articulo 11 de la Ley 1480 de 2011 en su numeral 7, sehala
gue la garantia legal comprende la obligacién de:
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“Contar con la disponibilidad de repuestos, partes, insumos y mano de obra
capacitada, aun después de vencida la garantia, por el termino establecido
por la autoridad competente, y a falta de este, el anunciado por el productor.
En caso de que no se haya anunciado el termino de disponibilidad de
repuestos, partes, insumos, y mano de obra capacitada, sin perjuicio de
las sanciones correspondientes por informacion insuficiente, serd el de
las condiciones ordinarias y habituales del mercado para productos
similares. Los costos a los que se refiere este numeral serdn asumidos por
el consumidor, sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 1 del presente
articulo”

4.2.3.2. La garantia suplementaria

Las garantias suplementarias, parten de la obligacién que asume unilateral y
voluntariamente el garante (sea el propio vendedor, el fabricante u otro sujeto que
participe en el proceso de distribuciéon) de responder en las condiciones estipuladas por
la propia garantia en caso de defectos del bien. La garantia comercial es tipica de los
contratos de compraventa, aunque también se utiliza en la reparacion de bienes objeto
de contratos de consumo.®

El comprador por la simple celebracién del contrato se beneficia de la garantia legal.
Sin embargo, el profesional y todos los integrantes de la cadena de distribuciéon le es
aplicable la solidaridad frente a las extensiones contractuales que se efectlen de la
garantia en favor del consumidor adquirente. Si la garantia es por ejemplo otorgada por
un plazo de tres anos. Las clausulas limitando la garantia contractual o subordindndola
a condiciones particulares, no tienen ningun efecto sobre la garantia legal, que siempre
debera subsistir, en cualquier caso.

Establece el articulo 13 ibidem:

ARTICULO13. GARANTIAS SUPLEMENTARIAS. Los productores y proveedores
podrdn otorgar garantias suplementarias a la legal, cuando amplien o
mejoren la cobertura de esta, de forma gratuita u onerosa. En este ultimo
caso se deberd obtener la aceptacion expresa por parte del consumidor,
la cual debera constar en el escrito que le dé soporte. También podrdn
otorgar este tipo de garantias terceros especializados que cuenten con la
infraestructura y recursos adecuados para cumplir con la garantia.

PARAGRAFO 1° A este tipo de garantias le es aplicable la regla de
responsabilidad solidaria, respecto de quienes hayan participado en
la cadena de distribucion con posterioridad a quien emitid la garantia
suplementaria.

85 GARCIA VICENTE, José Ramon, La contrataciéon con Consumidores, Tratado de Contratos, Tomo |l, Editorial Tirant o Blanch.
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PARAGRAFO 2° Cuando el bien se adquiera en el exterior con garantia
global o valida en Colombia, el consumidor podrd exigirla al representante
de marca en Colombia y solicitar su efectividad ante las autoridades
colombianas. Para hacer efectiva este tipo de garantia, se deberda
demostrar que se adquirio en el exterior.

Los articulos 9,10 y 11 de la Ley 1480 de 2011 se refieren a la “posibilidad de suspender o
ampliar el plazo de la garantia legal, los conceptos que incluye la misma, asi como quienes
se hacen responsables frente al consumidor por la misma.

El articulo 9 seflala que el término de la garantia se suspende mientras el consumidor
este privado de la utilizacion del producto. Establece que, si se produce un cambio
total del producto por otro, el termino de garantia, empezara a correr nuevamente
“a partir de la reposicion”. No sobra recordar que el término de la garantia empieza a
correr originalmente segun lo senala el articulo 8, “a partir de la entrega del producto al
consumidor”.

La responsabilidad de la garantia legal recae segun el articulo 10 en forma solidaria
en los productores y proveedores respectivos.®® Se establece que para establecer la
responsabilidad por incumplimiento por las condiciones de idoneidad y calidad “bastara
con demostrar el defecto del producto, sin perjuicio de las causales de exoneracion
establecidas en el articulo 16 de la presente ley™”

Segun el mencionado articulo 16 existen unos casos en los que el productory el proveedor
se exonera de la garantia, y es cuando el defecto proviene de fuerza mayor y caso fortuito;
el hecho de un tercero; el uso indebido por parte del consumidor;y cuando el consumidor
no atendid las instrucciones de instalacidn, uso, mantenimiento indicadas en el manual
del producto y en la garantia. Esta exoneracién de responsabilidad del productor y del
proveedor estd muy relacionada con la obligacién de informacién, de cooperaciéon del
profesional frente al consumidor, cuando se trata de productos complejos, donde puede
llegar a establecerse hasta una obligacidén de consejo que trascienda la de informaciény
de cooperacion.

Por estarazdn el articulo16 al referirse a la exoneracidn de la responsabilidad de la garantia,
sefala que el productor o el proveedor esta en posibilidad de hacerlo, en los casos antes
mencionados, y establece en el numeral 4° que, si existe un manual de instrucciones, el
mismo, deberd estar acorde con la complejidad del producto.

Sefala textualmente el articulo 16 de la Ley 1480 de 2011, en forma previa a sefialar que
el proveedor o el expendedor que pretendan exonerarse debe demostrar el nexo causal
entre la causal y el defecto que observa el bien, al momento de la reclamacioén.

86 Corte Constitucional- C-973 de 2002. M.P. Alvaro Tafos Galvis “Las condiciones de calidad e idoneidad son las que
establece el propio productor o son las que obligatoriamente se imponen a éste. El control del proceso de producciony el
disefio del bien o del servicio, incumben de manera directa al productor profesional. El productor obtiene su ganancia por su
papel en el proceso de produccion y, como contrapartida, asume los riesgos derivados de la misma.

87 Ley 1480 de 2011. Articulo 10 “Responsables de la Garantia Legal”
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ARTICULO 16. EXONERACION DE RESPONSABILIDAD DE LA GARANTIA. El
productor o proveedor se exonerard de la responsabilidad que se deriva de
la garantia, cuando demuestre que el defecto proviene de:

1. Fuerza mayor o caso fortuito;
2. El hecho de un tercero;
3. El uso indebido del bien por parte del consumidor, y

4. Que el consumidor no atendid las instrucciones de instalacion, uso o
mantenimiento indicadas en el manual del producto y en la garantia.
El contenido del manual de instrucciones deberd estar acorde con la
complejidad del producto. Esta causal no podrd ser alegada si no se ha
suministrado manual de instrucciones de instalacion, uso o mantenimiento
en idioma castellano.

PARAGRAFO. En todo caso el productor o expendedor que alegue la causal
de exoneracion deberd demostrar el nexo causal entre esta y el defecto del
bien.

En cuanto a los aspectos que incluye la garantia legal, el articulo 11 enumera las siguientes
obligaciones:

ARTICULOT11. ASPECTOS INCLUIDOS EN LA GARANTIA LEGAL. Corresponden
a la garantia legal las siguientes obligaciones:

1. Como regla general, reparacion totalmente gratuita de los defectos del
bien, asi como su transporte, de ser necesario, y el suministro oportuno de
los repuestos. Si el bien no admite reparacion, se procederd a su reposicion
o a la devolucion del dinero.

2. En caso de repetirse la falla y atendiendo a la naturaleza del bien y a
las caracteristicas del defecto, a eleccion del consumidor, se procederd a
una nueva reparacion, la devolucion total o parcial del precio pagado o
al cambio parcial o total del bien por otro de la misma especie, similares
caracteristicas o especificaciones técnicas, las cuales en ningun caso
podrdn ser inferiores a las del producto que dio lugar a la garantia.

3. En los casos de prestacion de servicios, cuando haya incumplimiento se
procederd, a eleccion del consumidor, a la prestacion del servicio en las
condiciones en que fue contratado o a la devoluciéon del precio pagado.

4. Suministrar las instrucciones para la instalacion, mantenimiento y
utilizacion de los productos de acuerdo con la naturaleza de estos.
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5. Disponer de asistencia técnica para la instalacion, mantenimiento de
los productos y su utilizacion, de acuerdo con la naturaleza de estos. La
asistencia técnica podrd tener un costo adicional al precio.

6. La entrega material del producto y, de ser el caso, el registro
correspondiente en forma oportuna.

7. Contar con la disponibilidad de repuestos, partes, insumos, y mano
de obra capacitada, aun después de vencida la garantia, por el término
establecido por la autoridad competente, y a falta de este, el anunciado
por el productor. En caso de que no se haya anunciado el término de
disponibilidad de repuestos, partes, insumos y mano de obra capacitada,
sin perjuicio de Ilas sanciones correspondientes por informacion
insuficiente, serd el de las condiciones ordinarias y habituales del mercado
para productos similares. Los costos a los que se refiere este numeral serdn
asumidos por el consumidor, sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 1
del presente articulo.

8. Las partes, insumos, accesorios o componentes adheridos a los bienes
inmuebles que deban ser cambiados por efectividad de garantia, podrdn
ser de igual o mejor calidad, sin embargo, no necesariamente idénticos a
los originalmente instalados.

9. En los casos de prestacion de servicios que suponen la entrega de un
bien, repararlo, sustituirlo por otro de las mismas caracteristicas, o pagar
su equivalente en dinero en caso de destruccion parcial o total causada
con ocasion del servicio defectuoso. Para los efectos de este numeral, el
valor del bien se determinard segun sus caracteristicas, estado y uso.

Esta normatividad no es propia del derecho del consumidor, sino que es jurisprudencia
constante en diversos contratos que tienen que ver con bienes o prestacidon de servicios.
Lo importante en este caso, es que la obligacidon contractual que se impone a los
profesionales, integra la nocién de conformidad con la garantia legal que trae el articulo
7 del Estatuto con las garantias suplementarias que trae el articulo 13 de la Ley 1480 de
2011, para productos tanto colombianos como importados.

Al respecto es importante recordar que el articulo 2 del mismo Estatuto, sefala que
“esta ley es aplicable a los productos nacionales e importados” de tal manera que el
Paragrafo 2 del articulo 13 establece: “Cuando el bien se adquiera en el exterior con
garantia global o valida en Colombia, el consumidor podrad exigirla al representante de
la marca en Colombia y solicitar su efectividad ante las autoridades colombianas. Para
hacer efectiva ese tipo de garantia, se deberd demostrar que se adquirio en el exterior”.
El articulo 17 con respecto a la denominada obligacién especial, hace que el productor
tenga antes de la produccion, puesta en circulacion de los productos o importacion de
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aquellos que estan sometidos a reglamento técnico, la obligacién de informar ante la
autoridad de control: el nombre del productor o importadory el de su representante legal
0 agente residenciado en el pais y la direccién para efecto de notificaciones, asi como la
informacién adicional que determinen los reguladores del producto.

Expresa el articulo 17 en su integridad lo siguiente:

ARTICULO 17. OBLIGACION ESPECIAL. Sin perjuicio de la obligacién de
demostrar el cumplimiento del reglamento técnico y lo establecido en
normas especiales, todo productor deberd previamente a la puesta en
circulacion o a la importacion de los productos sujetos a reglamento
técnico, informar ante la autoridad de control: el nhombre del productor
o importador y el de su representante legal o agente residenciado en el
pais y la direccion para efecto de notificaciones, asi como la informacion
adicional que determinen los reguladores de producto.

El Gobierno Nacional definird los casos en que el productor o importador
debera, ademds de cumplir con el requisito anterior, mantener un
establecimiento de comercio en el pais.

Las entidades encargadas del control del reglamento técnico deberdn
organizar y mantener el registro de la informacion a la que se refiere este
articulo.

PARAGRAFO, La representacion en el pais se podrd probar, entre otras, con
el certificado de existencia y representacion legal vigente, donde conste el
término de vigencia de la personajuridica, o por contrato de representacion
firmado con una empresa legalmente constituida en el pais.

4.2.3.3. Prestacion de servicios que supone la entrega de un bien

El Estatuto del Consumidor se refiere en el articulo 18 a la prestacion de servicios que
suponen la entrega de un bien. Prescribe el articulo en mencidn lo siguiente:

ARTICULO 18. PRESTACION DE SERVICIOS QUE SUPONEN LA ENTREGA
DE UN BIEN. Cuando se exija la entrega de un bien respecto del cual se
desarrollard una prestacion de servicios, estard sometido a las siguientes
reglas:

1. Quien preste el servicio debe expedir un recibo del bien en el cual se
mencione la fecha de la recepcion, y el nombre del propietario o de quien
hace entrega, su direccion y teléfono, la identificacion del bien, la clase de
servicio, las sumas que se abonan como parte del precio, el término de la
garantia que otorga, y si es posible determinarlos en ese momento, el valor
del servicio y la fecha de devolucion.
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Cuando en el momento de la recepcion no sea posible determinar el valor
del servicio y el plazo de devolucion del bien, el prestador del servicio debera
informarlo al consumidor en el término que acuerden para ello, para que el
consumidor acepte o rechace de forma expresa la prestacion del servicio.
De dicha aceptacion o rechazo se dejard constancia, de tal forma que
pueda ser verificada por la autoridad competente; si no se hubiere hecho
salvedad alguna al momento de entrega del bien, se entenderd que el
consumidor lo entregd en buen estado.

2. Quien preste el servicio asume la custodia y conservacion adecuada del
bien y, por lo tanto, de la integridad de los elementos que lo componen, asi
como la de sus equipos anexos o complementarios, si los tuviere.

Es necesario senalar que el paragrafo del articulo 18 contempla la posibilidad de que
transcurra un mes, y el consumidor no se presente a retirar el bien, lo que equivaldria
a un abandono del mismo. En razdn de lo anterior se expidié el Decreto 1413 de agosto
3 de 2018, por el cual se adiciona un capitulo al libro 2, parte 2, titulo 2 del Decreto
Unico del sector Industria Comercio y Turismo, Decreto 1074 de 2015 y se reglamenta el
paragrafo del articulo 18 de la Ley 1480 del 2011, por lo cual se procedera a transcribir dicha
reglamentacién que corresponde al capitulo 56 sobre bienes dejados en abandono bajo
la prestacién de un servicio:

PARAGRAFO. (..) Pasado un (1) mes a partir de la fecha prevista para la
devolucién o a la fecha en que el consumidor debia aceptar o rechazar
expresamente el servicio, de conformidad con lo previsto en el numeral
1 anterior sin que el consumidor acuda a retirar el bien, el prestador del
servicio lo requerird para que lo retire dentro de los dos (2) meses siguientes
ala remision de la comunicacion. Si el consumidor no lo retira se entendera
por ley que abandona el bien y el prestador del servicio deberd disponer del
mismo conforme con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional
para el efecto {(...).

().

Sin perjuicio del derecho de retencion, el prestador del servicio no podrd
lucrarse econdmicamente del bien, explotarlo, transferir el dominio o
conservarlo para si mismo. No obstante, lo anterior, el consumidor deberd
asumir los costos asociados al abandono del bien, tales como costos de
almacenamiento bodegaje y mantenimiento.

Senala el capitulo 56 sobre bienes dejados en abandono bajo la prestacion de un servicio
lo siguiente:

ARTICULO 2.2.2.56.1. Objeto. E/ presente capitulo tiene por objeto
reglamentar la forma en que el prestador de un servicio que supone la
entrega de bienes muebles debe disponer de aquellos cuya trasferencia
del derecho de dominio no estd sujeta a registro, y que han sido dejados
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en abandono por parte de los consumidores, en los términos en que lo
establece el articulo 18 de la Ley 1480 de 2011.

ARTICULO 2.2.2.56.2. Procedimiento para requerir al consumidor. Quien
preste el servicio de qué trata el articulo 18 de la Ley 1480 de 2011, sobre
los bienes a que se refiere el articulo anterior, observard el siguiente
procedimiento para requerir al consumidor:

Transcurrido un (1) mes a partir de la fecha prevista para la devolucién o
aquella en que el consumidor debia aceptar o rechazar expresamente el
servicio, sin que éste acuda a retirar el bien, el prestador lo requerird para
que lo retire. El retiro del bien deberd hacerse dentro de los dos (2) meses
siguientes a la fecha de remision de la comunicacion que deberd tener en
cuenta los siguientes requisitos:

1) Informar por escrito al consumidor que debe retirar el bien dentro de los
dos (2) meses siguientes a la remision de dicha comunicacion, e indicarle
que, finalizado dicho término, de no retirarse el bien, se entenderd por ley
que lo abandona.

2) La comunicacion anterior, deberd enviarse por correo certificado a la
direccion que el consumidor haya indicado en el recibo expedido con
ocasion de la prestacion del servicio y a cualquier otra de la que se tenga
conocimiento.

PARAGRAFO. Cuando se conozca la direccién de correo electrénico del
consumidor, la comunicacidon deberd remitirse ademds por este medio. En
todo caso, serdn aplicables las reglas que para el efecto ha dispuesto en el
inciso 5 del numeral 3 del articulo 291 de la Ley 1564 de 2012.

ARTICULO 2.2.2.56.3. Momento del abandono. Una vez requerido el
consumidor en los términos previstos en el articulo anterior y transcurrido
el plazo de dos (2) meses a que se refiere el articulo 18 de la Ley 1480, para
que retire el bien, sin que esto ocurra, se entenderd que el bien ha sido
abandonado.

No se entenderd que el bien ha sido retirado con la sola manifestacion del
consumidor de su intencion de hacerlo.

El término a que se refiere este articulo se suspenderd en aquellos casos
en que el consumidor manifieste de manera expresa la imposibilidad de
retirar el bien dentro del mismo, manifestando ademads la fecha probable
en que retirara el bien, y asumird los costos que la custodia implique para
el prestador.
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ARTICULO2.2.2.56.4. Efectos delabandono de bienes. Unaveztranscurrido
el plazo de dos (2) meses de que trata el articulo 2.2.2.56.2,, del presente
decreto, sin que se haya retirado el bien, la condicion de abandono prevista
en el articulo 18 de la Ley 1480 de 2071, tendrd como efecto que el bien se
repute provisoriamente mostrenco de conformidad con lo establecido en el
articulo 704 del Codigo Civil, debiéndose dar cumplimiento a lo dispuesto
en el articulo 2.4.3.1.3.1 del Decreto 1084 de 2015.

ARTICULO 2.2.2.56.5. Prueba de los trdmites y mecanismos de
supervision. E| prestador del servicio que agote cualquiera de los
procedimientos previstos en el presente capitulo deberd conservar
a disposicion de la autoridad competente copia integra de todos los
documentos, requerimientos y notificaciones a los que alude la norma
reglamentada y el presente capitulo, por un término no inferior a tres (3)
afios a partir de la fecha que en que recibe el bien para la prestacion del
servicio.

El numeral 3 de la Ley 1480 de 2011 se refiere especialmente al servicio de parqueadero
y establece los requisitos que debe contener el recibo y los demas detalles de la
prestacion del servicio. El caso del servicio de parqueadero es uno de los mas frecuentes
y representativos de la prestacion de servicios que suponen la entrega de un bien que
posteriormente resulta abandonado, o que le planteaba al prestador del servicio una
situacién muy dificil de solucionar, antes de que el articulo 18 fuera reglamentado por el
mencionado Decreto 1413 de 2018.

(-)

3. En la prestacion del servicio de parqueadero la persona natural o
juridica que preste el servicio deberd expedir un recibo del bien en el cual
se mencione la fecha y hora de la recepcion, la identificacion del bien,
el estado en que se encuentra y el valor del servicio en la modalidad en
que se preste. Para la identificacion y el estado en que se recibe el bien al
momento del ingreso, podrd utilizarse medios tecnoldgicos que garanticen
el cumplimiento de esta obligacion. Cuando se trate de zonas de parqueo
gratuito, el prestador del servicio responderd por los danos causados
cuando medie dolo o culpa grave.

4.3. LA OBLIGACION DE SEGURIDAD

La obligacién de seguridad nace en principio como una creacién jurisprudencial
para los profesionales que celebran contratos con consumidores, y se va extendiendo
progresivamente en virtud de que las sociedades contemporaneas tienen la tendencia
cada vez, a ser mas solidarias. Se entiende que el profesional debe ser responsable de
todas las consecuencias de su actividad, en la medida en que conoce todos los riesgos
inherentes a la misma.
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La seguridad es un derecho del consumidor que contempla el articulo 3 numeral 1.2 de
la Ley 1480 de 2011:

“1.2 Derecho de la seguridad e indemnidad. Derecho a que los productos
no causen dafio en condiciones normales de uso y a la proteccion contra
las consecuencias nocivas para la salud, la vida o la integridad de los
consumidores”

El articulo 5 de la Ley 1480 de 2011 en el numeral 14 se refiere en las definiciones a la
seguridad de los productos en los siguientes términos:

“l14. Seguridad: Condicion del producto conforme con la cual, en situaciones
normales de utilizacion, teniendo en cuenta la duracion, la informacion
suministrada en los términos de la presente ley y si procede, la puesta en
servicio, instalacion y mantenimiento no presenta riesgos irrazonables para
la salud o integridad de los consumidores. En caso de que el producto no
cumpla con requisitos de seguridad establecidos en reglamentos técnicos
o medidas sanitarias, se presumird inseguro”.

En su origen, la obligacién de seguridad nacié una obligacién accesoria a una principal
gue es de naturaleza contractual. El contrato de transporte fue indiscutiblemente, el
punto de partida para su larga construccion jurisprudencial. Es asi, como la situacion
del transportador se fue extendiendo vertiginosamente a empresarios que ofrecian
actividades |Udicas y deportivas (actividades ecuestres, las denominadas ciudades de
hierro, los deportes extremos; asi como cuando el establecimiento acoge una clientela en
una sala de espectaculos).

La obligacién de seguridad deciamos que se ha extendido en forma notable, hasta el
punto que puede afectar contratos en los que la ejecucidn pueda afectar al contratante o
los bienes que a este se le confian, perolo cierto es que dicha obligacion de seguridad, varia
mucho en cuanto a la fuerza y trasciende la division entre responsabilidad contractual y
extracontractual, todo esto en la medida en que ha ido escapando a la simple relacién
contractual, porque el vendedor profesional debe responder ante cualquiera por ejemplo
cuando se trata de productos defectuosos (el profesional le responde al publico en
general, lo que incluye consumidores y terceros que puedan ser eventuales victimas)

4.3.1. La responsabilidad vinculada a la seguridad de los productos

El derecho del consumidor se ha preocupado mucho por garantizar la seguridad de
los productos, hasta el punto de que, en sectores como los alimentos y la salud, se ha
ido creando verdadera consciencia, a raiz de conocidos escandalos que se presentaron
en Europa y repercutieron en Ameérica Latina (casos de los implantes mamarios y crisis
sanitarias como las de las vacas locas). En términos generales podria decirse que consiste
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en que el vendedor tiene una obligacién contractual de entregar al consumidor productos
exentos de todo vicio y de todo defecto de fabricacidn que naturalmente pueda crear un
peligro para las personas o para los bienes.

El articulo 6 de la Ley 1480 de 2011, se ocupa de la calidad, idoneidad y seguridad de los
productos, en los siguientes términos:

“ARTICULO 6° CALIDAD, IDONEIDAD Y SEGURIDAD DE LOS PRODUCTOS.
Todo productor debe asegurar la idoneidad y seguridad de los bienes y
servicios que ofrezca o ponga en el mercado, asi como la calidad ofrecida.
En ningun caso estas podrdn ser inferiores o contravenir lo previsto en
reglamentos técnicos y medidas sanitarias o fitosanitarias...”

El defecto de seguridad debe existir desde que se introduce el producto en el mercado.
Un producto se entiende introducido en el mercado cuando el productor se deshace del
mismo, voluntariamente, porque lo ha colocado en el circuito de comercializacién por lo
gue ha perdido la posesiéon material.®®

No obstante, la existencia de las normas que buscan que los productos y los servicios
sean conforme a lo que esperan los consumidores, este resultado no siempre se obtiene,
razon por la cual, hay que acudir a las normas de responsabilidad. Existe por ejemplo
la posibilidad como ya vimos mas atras, que los productos sean objeto de fraude o
falsificacion, lo que generaria una sancién penal. Sin embargo, la responsabilidad de
los productos por razones de seguridad es mas de caracter civil. Los profesionales han
celebrado con frecuencia pdlizas de seguro, razén por la cual, las acciones seran en
muchas oportunidades intentadas contra las aseguradoras.

En un principio la responsabilidad por la obligacién de seguridad seguia las reglas del
derecho comun. Asi, cuando el producto habia causado un dano al adquirente, era de
naturaleza contractual; pero si habia causado un dano a un tercero, era de naturaleza
extracontractual. En la actualidad el vendedor tiene la obligacién de seguridad a su cargo
pues se persiguen los siguientes objetivos frente al consumidor: la justa reparticion de los
riesgos en una sociedad moderna caracterizada por un grado elevado de tecnicidad, la
proteccién de la salud de los consumidores, la estimulacién de la innovacién, la obligacién
de seguridad constituye la garantia de una competencia leal que facilite los intercambios
comerciales.

Como sefala el documento “Protecciéon al Consumidor en Colombia”®, el mal uso de un
producto por parte del consumidor es impredecible para el empresario, pero lo que en
este caso se pretende evitar son los riesgos irracionales que resultan en razén de unas
condiciones propias del producto:

“Se tiene entonces que un producto totalmente seguro es inexistente. Todos los
productos del mercado implican un riesgo en su utilizaciéon. Sin embargo, hay
riesgos que son irrazonables porque el consumidor ha hecho un mal uso del
producto sin que este uso fuera previsible para el empresario y hay riesgos que
resultan irrazonables en razén de unas condiciones propias del producto.

88 PIEDELIEVRE, Stephane, Droit de la Consommation, Ed. Economica, p.465
89 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Proteccién al Consumidor en Colombia. Una aproximacion
desde las competencias de la Superintendencia de Industria y Comercio. Bogota. Pags. 85y 86.
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Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia proporcioné una definiciéon de
producto defectuoso como aquel producto que “no ofrece la seguridad que
legitimamente se espera de él, condicidn que, en consecuencia, se predica no
por la falta de aptitud para el uso para el que fue adquirido, sino por no cumplir
las condiciones de seguridad a que tiene derecho el publico, excluyendo por
supuesto, cualquier utilizacion abusiva. Vale decir, que se trata de un concepto
gue no guarda necesaria correspondencia con la nocién de vicios de la cosa o
ineptitud de ésta, o de ausencia de las calidades esperadas (...)"®°.

Antes de entrar a explicar en qué pueden consistir los defectos o errores del
producto, o como se ha denominado previamente, las condiciones propias del
producto, es necesario diferenciar el concepto de producto inseguro o defectuoso
del producto nocivo o peligroso. Esta distincién resulta importante en la medida
en que las reglas de responsabilidad y las obligaciones especialisimas para los
empresarios, surgen con ocasion de los primeros.

La Corte Suprema en la sentencia apenas referida, continda explicando que
“no sobra advertir, en todo caso, que la seguridad que el consumidor puede
legitimamente esperar no se concibe en términos absolutos; de ahi que nadie
pueda anhelar que objetos ineludiblemente peligrosos (un arma, un raticida,
algunas herramientas, etc.) que por su propia naturaleza comportan un riesgo y
como tales son dados a conocer al publico, tengan el grado de seguridad del que
esencialmente carecen. La obligacién de seguridad cuyo incumplimiento genera
el deber indemnizatorio de que aqui se trata es aquella a la que razonablemente
se puede aspirar, como consecuencia quedan excluidas las situaciones en las que
el caracter riesgoso del producto es aceptado o conocido por el publico y deberia,
pues, serlo también por la victima”?

El incumplimiento de las obligaciones de calidad, idoneidad y seguridad puede dar
lugar a la responsabilidad solidaria del productor y proveedor por garantia ante los
consumidores; a la responsabilidad administrativa individual ante las autoridades de
supervision y control en los términos de esta ley; y finalmente, a la responsabilidad por
danos por producto defectuoso,®? en los términos de esta ley como establece el mismo
articulo 6 de la Ley 1480 de 2011, cuyo paragrafo reza asi:

“PARAGRAFO. Para efectos de garantizar la calidad, idoneidad y seguridad
de los productos y los bienes y servicios que se comercialicen, el Instituto
Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, INVIMA, expedird los
Registros Sanitarios, de conformidad con las competencias establecidas
en el articulo 245 de la Ley 100 de 1993, que ordena el control y la vigilancia
sobre la calidad y seguridad de los mismos”

90

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 30 de abril de 2009, M.P. Pedro Octavio Munar

Cadena, Ref: 258993193992199900629 01, p.36.

91
92

Ibidem. Pag. 37.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 30 de abril de 2009, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.
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4.3.2. Responsabilidad por dafios por producto defectuoso

El titulo IV, capitulo Unico del Estatuto del Consumidor se refiere a la Responsabilidad por
dafos por producto defectuoso. El articulo 19 de la Ley 1480 de 2011 establece el deber de
cualquier participante en la cadena de produccion, distribuciéon, y comercializacion de
tomar las medidas correctivas de manera oportuna y de avisar a las autoridades, cuando
se presente el caso de un producto defectuoso que ha producido o puede producir un
evento adverso que atente contra la salud, la vida o la seguridad de las personas, y en caso
de que el obligado no lo haga, sera responsable solidariamente con el productor por los
danos que deriven del incumplimiento de esa obligacién.

La importancia de los documentos relacionados por la Superintendencia de Industria
y Comercio nos sugieren la necesidad de transcribir en tan importante y definitivo
tema las resoluciones proferidas por este ente de control para prevenir los riesgos a
gue se enfrentan los consumidores en algunos casos, lo que hizo que se suspendiera
inmediatamente la comercializacién, producciéon y distribucién de algunos productos,
objeto de estas decisiones administrativas.

Las correspondientes decisiones administrativas cobran mayor importancia, si tenemos
en cuenta que la accién judicial por dafo por producto defectuoso, se encuentra asignada
a la jurisdiccién ordinaria y en consecuencia lo Unico que puede hacer en esta materia
el ente de control es la labor preventiva, dela que dan cuenta las decisiones que mas
adelante se describen, y que aparecen publicadas en un documento digital de gran
importancia que publico la Superintendencia de Industria y Comercio denominado
“Proteccidn al Consumidor en Colombia”®=. Me permito transcribir, en extenso, el texto de
manera literal:

“Poriniciativadela Delegaturade ProteccionalConsumidor,secredla Red Nacional
de Consumo Seguro. Aungue esta Red no cuenta con una personeria autdbnoma e
independiente, a través de convenios de colaboracién, la Superintendencia logré
gue el Ministerio de Salud, el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos
y Alimentos- INVIMA, el Distrito Capital con su linea de atencidon de emergencia
NUSE, la Sociedad Colombiana de Pediatria y el Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, empezaran a compartir informacion sobre accidentes
de consumo para poder determinar si en esos accidentes habia estado presente
un producto y, a su vez, determinar si se trataba de un producto defectuoso que
ameritara una accién inmediata.

Ahora,de acuerdo con en el numeral 8 del articulo 59 del Estatuto del Consumidor,
la Superintendencia podra “emitir las 6rdenes necesarias para que se suspenda
en forma inmediata y de manera preventiva la produccién o la comercializacidn
de productos hasta por un término de sesenta (60) dias, prorrogables hasta por
un término igual, mientras se surte la investigacion correspondiente, cuando se
tengan indicios graves de que el producto atenta contra la vida o la seguridad de
los consumidores o de que no cumple el reglamento técnico”.

93 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO. Proteccién al Consumidor en Colombia. Una aproximacion
desde las competencias de la Superintendencia de Industria y Comercio. Bogota. Pags. 112y ss.
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De igual forma, el numeral 4 del articulo 61 del Estatuto del Consumidor sefala
gue una de las sanciones que puede imponer la Superintendencia de Industria
y Comercio previa investigacién administrativa es “la prohibicién temporal o
definitiva de producir, distribuir u ofrecer al publico determinados productos”.
Senala también el numeral 5 del mismo articulo, que la Superintendencia podra
también ordenar como sancién, “la destruccién de un determinado producto,
gue sea perjudicial para la salud y la seguridad de los consumidores”.

Asi las cosas, con la valiosa informacidn sobre accidentes de consumo asociados
a la utilizacion de productos que se recaba gracias a la colaboracidn y articulacidon
de las autoridades que hacen parte de la Red Nacional de Consumo Seguro y a
las facultades administrativas asignadas en el Estatuto del Consumidor, ante la
falta de reaccién del empresario aun conociendo el defecto del producto o ante
su total desconocimiento de éste, la Superintendencia de Industria y Comercio
realizara la evaluacidn del riesgo para determinar que el producto es defectuoso,
ordenando las medidas a que haya lugar.

El caso mas reciente ocurrid con los apuntadores ladser. En noviembre de 2015,
a través del Ministerio de Salud, se tuvo conocimiento de la ocurrencia de un
accidente de consumo en donde un joven habia sufrido graves lesiones en un
0jo porgue un amigo, mientras jugaba, habia dirigido el haz de luz del apuntador
laser en esta direccion.

Si bien los apuntadores ladser que superan la potencia de 1 milivatio tienen
estrictas restricciones de comercializacién en paises como Estados Unidos,
Canada, Francia, Suiza, Reino Unido, Nueva Zelanda, Grecia, Noruega y Australia
por el riesgo que representan para los consumidores, en Colombia, este producto
circulaba libremente y los agentes del mercado no habian informado o advertido
adecuadamente a los consumidores sobre los riesgos a los que se exponian
por la indebida utilizacién del producto. Adicionalmente, se pudo determinar
mediante pruebas de laboratorio, que los apuntadores laser que se encontraban
en el mercado indicaban en su rotulado potencias menores a las que realmente
alcanzaban.

Por lo anterior, mediante Resoluciéon 33767 de 2016, publicada en el Diario
Oficial No. 49892 del 2 de junio de 2016, la Direccién de Investigaciones de
Proteccién al Consumidor ordené de manera preventiva, mientras se surtia
la investigacion correspondiente, que se suspendiera inmediatamente la
produccién, comercializacién y distribucion de los apuntadores o punteros laser
gue tengan una potencia mayor o igual a1 mW (milivatio), gue no sean para la
estricta utilizacidon médica, cientifica, industrial o militar y estén destinados para
el exclusivo manejo por parte de expertos y profesionales.
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Surtida la investigacion, mediante Resolucion 57151 del 29 de agosto de 2016%,
publicada en Diario Oficial No. 49982 del 31 de agosto de 2016, la Direccién de
Investigaciones de Proteccidén al Consumidor prohibié “de manera inmediata
y definitiva la COMERCIALIZACION Y TODA PUESTA A DISPOSICION a los
consumidores bajo cualquier modalidad (presencial, o a través de cualquier
otro tipo de venta no tradicional o a distancia) del producto denominado:
“APUNTADOR LASER con potencia de salida mayor o igual (=) a un (1) milivatio
(MW)”, “PUNTERO LASER con potencia de salida mayor o igual (=) a un (1) milivatio
(MmW)”, “SENALIZADOR LASER con potencia de salida mayor o igual (2) a un (1)
milivatio (mW)", descrito en el numeral 8.1 de la parte motiva de esta resolucion,
con independencia de su marcay referencia, salvo que su utilizacion o destinaciéon
se circunscriba a fines médicos, cientificos (comprendidas las actividades de
astronomia), industriales o militares, y estén destinados para el exclusivo manejo
por parte de expertos y profesionales, estableciendo que para la comercializaciéon
de estos productos deberd llevarse un registro por cada dispositivo vendido
mediante el cual se identifique: (i) fabricante del producto (procedencia), (ii)
proveedor del producto, (iii) potencia de salida expresada en milivatios (mW) y/o
clase del producto de acuerdo a las clasificaciones de la FDA (I, lla, II, llla, lllb y IV) y
del CEI (1,1M, 2,2M, 3R, 3B Yy 4), (iv) longitud de onda (expresada en nanémetros), (v)
copia de la identificacion del adquiriente del puntero, (vi) direccidon del domicilio
del adquiriente y (vii) copia del carnet o documento que acredite |la destinacidon
cientifica, industrial, médica o militar del producto”.

De igual forma, se precisa en la resolucidén “que mediante la presente orden no
restringe el mercado de los productos con tecnologia laser asi como tampoco los
destinados en espectaculos de entretenimiento de caracter publico y/o privado, lo
anterior, sin perjuicio de advertir que en estas hipétesis los dispositivos deben ser
manipulados por personal que detente el conocimiento sobre las precauciones
e instrucciones para su utilizacion asi como de las consecuencias de las lesiones
causadas por este dispositivo en los ojos y piel de los espectadores o de si mismo.
Si este dispositivo es utilizado profesionalmente, y sus haces de luz difractados
son mayores o iguales (=) a un (1) milivatio (mW), la empresa o persona natural que
preste este servicio deberd garantizar que el operador se encuentre presentey en
control del dispositivo durante todo el tiempo que éste permanezca conectado
al circuito eléctrico o que la luz laser esté encendida, a efectos de evitar que
cualquiera de estos haces de luz impacten directamente al publico”.

También se puede mencionar el noticioso caso de las mini gelatinas. En este
evento, prestigiosos pediatras pusieron en conocimiento de la Superintendencia
de Industria y Comercio la ocurrencia de varios accidentes de consumo en donde
menores de edad habian visto afectada de manera seria su salud por haber
ingerido este alimento.
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http://www.sic.gov.co/drupal/recursos_user/documentos/normatividad/Resoluciones/2016 /Resolucion_57151_2016.pdf

163



MODULO DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO DERECHO ECONOMICO: INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR

Luegoderealizarlarespectivaevaluacion del riesgoy de verificar que este producto
se encontraba prohibido en otros paises, mediante Resolucién 79980 de 2015 se
prohibié de manera inmediata y definitiva la “PRODUCCION, IMPORTACION,
COMERCIALIZACION Y TODA PUESTA A DISPOSICION del producto denominado:
“MINI GELATINA" “GEL SABORIZADO DE GELATINA" “GELATINA VARIEDAD CON
FRUTA” “MINI GELATINA DE FRUTA" “MINI FRUITY GELS” “MINI FRUIT JELLY" 6
“MINI FRUIT BITES".

Dispuso la Superintendencia en la mencionada Resolucidon, que “ante la ineficacia
de las advertencias existentes, y debido a que no existe informacioén o alertas que
sean capaces de mitigar el riesgo identificado por esta Direccién, la medida de
control de mercado necesaria e idénea para mitigar el riesgo que representa el
producto objeto de analisis es retirar el producto “MINI GELATINAS" del mercado,
a fin de proteger la salud, la integridad fisica y la vida de los consumidores”.

Continua explicandose en la Resolucion que “luego de efectuar un pormenorizado
estudio sobre los riesgos que entrana el producto, y de analizar de manera
documentada y suficiente los accidentes de consumo relacionados con las MINI
GELATINAS", encuentra que la composicién fisica del producto genera riesgos
gue no pueden ser mitigados con informacién o advertencias, lo que conduce a
concluir que para mitigar tales riesgos resulta inexorable retirar el producto del
mercado, el cual no podra producirse, importarse, comercializarse, ni ponerse a
disposicién de los consumidores hasta tanto no se modifiquen las caracteristicas
fisicas del mismo, tales como su tamano, forma, consistencia, textura y modo de
uso, pues dadas las caracteristicas fisicas que hoy tiene, los riesgos de que se
concreten lesiones serias en la salud de los consumidores son sumamente altos”.

Asi mismo, sefala que en “la eventual comercializacion de los geles saborizados
tiene que realizarse de tal forma que no relacione las “MINI GELATINAS" con
las gelatinas corrientes, las cuales tienen una composicién y unas propiedades
sumamente diferentes, cuya relacién o asociacion genera confusién y engafio a
los consumidores que tienen profundas implicaciones en materia de seguridad,
pues hacen pensar a consumidores medios que los geles saborizados pueden
ser entregadas a menores, cuando estos son los consumidores mas vulnerables
frente al referido producto por no contar con las herramientas fisicas necesarias
para ejercer un mejor control de las “MINI GELATINAS" dentro de la cavidad oral,
y por no tener las capacidades para poder reaccionar de mejor manera frente a
un episodio de asfixia”.

De igual forma, se explica en la resolucidén que “los componentes quimicos que
se vayan a utilizar en este tipo de productos, no pueden contener aditivos que
generen una alta insolubilidad del producto, aspecto que constituye, en cuanto a
su composicion quimica, uno de los elementos que representa mayores riesgos
para la salud, pues conduce a que si el producto llega a pasar la boca para alojarse
en la faringe, el mismo no pueda deshacerse de manera pronta, sino que queda
intacto causando la asfixia”.
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Sefala la Superintendencia en el citado acto administrativo que “las anteriores
consideraciones no constituyen una orden sobre el rediseno del producto,
pues son los productores e importadores quienes se encuentran en mejores
condiciones para efectuar la reingenieria mas apropiada sobre las mercancias
que introducen en el mercado. Por el contrario, se trata de una exposicién de las
consideraciones que tuvo en cuenta esta Direccidn para prohibir este especifico
producto, en aras de advertir a los productores sobre los elementos que tornaron
las “MINI GELATINAS" inseguras, con miras a que puedan hacer las variaciones
y los ajustes que consideren pertinentes para eliminar de manera efectiva los
riesgos identificados por esta autoridad”.

Ademas de las decisiones sobre los apuntadores laser y las mini gelatinas, que
son el resultado de datos que se han obtenido acerca de accidentes de consumo
que ocurrieron en Colombia, se pueden mencionar los siguientes casos.

Mediante Resolucion 67541 del 1 de noviembre de 2012, la Superintendencia
concluyd que en ciertos casos, las esferas acuaticas presentan riesgos irrazonables
para la salud o integridad de los consumidores, porque su uso conlleva un riesgo
potencial de asfixia, ahogamiento, lesiones a causa de golpes, afectaciones a
la salud por falta de asepsia y, en los nifos, episodios de conmocién, panico y
zozobra®.

Frente a las mascaras de disfraces para ninos, la Superintendencia, mediante
Resolucion 33 del 9 de enero de 2013, concluyd que el uso de este producto
conlleva un riesgo potencial de asfixia, especialmente, cuando por su disefio se
cubre enteramente la cabeza y el rostro, no cuenta con orificios que permitan
ejecutar el proceso de respiracién en forma natural, y tenga un tipo de ajuste
0 amarre que comprometa su retiro facil en caso de necesitarse oxigeno por el
usuario®.

Porotraparte,tratdndose dejuguetesy baterias parajuguetes,la Superintendencia
prohibid, mediante 11638 del 20 de marzo de 2013, la produccidn, distribucién y
comercializacién de todo juguete -incluido el control remoto con el que opere-
gue no cuente con un sistema de seguridad que restrinja a los ninos el facil acceso
al compartimiento de las pilas o baterias. Las pilas o baterias conllevan un riesgo
potencial de asfixia, lesiones internas por guemaduras quimicas y muerte por
envenenamiento téxico”.

Con relacién a los vehiculos cuatrimotos, mediante resolucion 37886 del 25 de
junio de 2013, la Superintendencia concluyé que los cuatrimotos que funcionan
con combustible NO son un juguete. Por tanto, prohibié al comerciante
investigado cualquier forma de publicidad o mecanismo de comercializacion en
la que se ofrezcan los vehiculos cuatrimotos o mini-cuatrimotos como juguetes,
sin excepcidn alguna e independiente de su disefo y dimensiones®,

http://www.sic.gov.co/drupal/masive/datos/resoluciones_consumo_seguro/DEFINITIVA_ESFERAS.pdf
http://www.sic.gov.co/drupal/masive/datos/resoluciones_consumo_sequro/MASCARAS.pdf
http://www.sic.gov.co/drupal/sites/default/files/normatividad/ b178d619-258¢-464e-854c-95b2f99al104a
http://www.sic.gov.co/drupal/sites/default/files/files/R_%203788613%200RDEN%20DEFINITIVA%20 PARTICULAR%20

CUATRIMOTOS.pdf
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Igualmente, mediante Resolucién 53956 del 10 de septiembre de 2013, la
Superintendencia declaré que el producto “vela pirotécnica para uso con fines
de diversién / vela pirotécnica” y aquellos articulos de similares caracteristicas,
independientemente de la forma como se denominen en el mercado y de que
se verifigue o no en su contenido la presencia de pdlvora, SON PRODUCTOS
PIROTECNICOS. En consecuencia, su uso, almacenamiento y transporte, se
encuentra regulado por normas especiales toda vez que conlleva un riesgo de
guemaduras corporales e incendio. Del mismo modoy dependiendo del producto,
la migracion de elementos pesados hace de estas velas un producto tdxico®

De igual forma, mediante resolucion 38973 del 28 de junio de 2013, la
Superintendencia prohibié la comercializacidn u ofrecimiento al publico en
general, de toda “cortina” y “persiana” de uso doméstico en la que se utilicen,
entre otros, cordones, cordeles, cuerdas y cadenas de accionamiento como “tipo
de ajuste”y NO cuenten con un dispositivo de seguridad que evite que el sobrante
del elemento de atar -cualquiera que este sea- cuelgue libremente al alcance de
los ninos en forma de circunferencia, bucle o anillo. Este dispositivo de seguridad
se ordend para mitigar el riesgo de estrangulamiento asociado a las cuerdas que
cuelgan libremente en las cortinas'®.

Ahora bien, si un empresario desatiende estas érdenes generales en materia
de seguridad de producto, podra ser investigado y sancionado atendiendo lo
dispuesto en el articulo 61 del Estatuto del Consumidor.

Para concluir y sin pretender agotar de forma exhaustiva los incalculables
matices que presenta este tema, como se menciond lineas atras, ademas de
los deberes que tiene el empresario frente a la seguridad de los productos que
pone en circulacién en el mercado, es necesario preguntarse qué puede hacer
el consumidor al que un producto defectuoso le ha ocasionado un dano en su
vida, su salud e integridad o que incluso le haya ocasionado dafios materiales que
mermen su patrimonio.

El legislador, en numeral 2 del articulo 56 del Estatuto del Consumidor, dentro de
las acciones jurisdiccionales de proteccién al consumidor dispuso que una de ellas
es la de responsabilidad por dano por producto defectuoso, que se adelantara
exclusivamente ante la jurisdiccién ordinaria.

El articulo 20 del Estatuto del Consumidor dispone que “el productor y el
expendedor serdn solidariamente responsables de los danos causados por los
defectos de sus productos, sin perjuicio de las acciones de repeticion a que haya
lugar (..). Como dano se entienden los siguientes: 1. Muerte o lesiones corporales,
causadas por el producto defectuoso; 2. Los producidos a una cosa diferente
al producto defectuoso, causados por el producto defectuoso. Lo anterior sin
perjuicio de que el perjudicado pueda reclamar otro tipo de indemnizaciones de
acuerdo con la ley".

929

100

http://www.sic.gov.co/drupal/masive/datos/resoluciones_consumo_seguro/Resolucion_53956_ FONDO.pdf

http://www.sic.gov.co/drupal/sites/default/files/files/R_%203897313%200RDEN%20DEFINITIVA%20 CORTINAS%20

Y%20PERSIANAS.pdf
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Se distinguen tres elementos principales en el articulo anteriormente transcrito:
un dano, un hecho generador del dafflo y un nexo de causalidad entre uno y
otro. Estos tres elementos indican que estamos en presencia de un tipo de
responsabilidad de los empresarios por los danos causados por sus productos,
gue comoya se dijo, supera la responsabilidad por la garantia asociada a la calidad
de los productos.

Este tipo de responsabilidad civil pareciera superar los regimenes tradicionales de
la responsabilidad civil contractual o extracontractual, donde la intencionalidad
del victimario es un aspecto que debe ser probado en el curso del proceso.

La responsabilidad por producto defectuoso, desarrollada por el legislador en
el Titulo IV del Estatuto del Consumidor, parece desarrollar una responsabilidad
de empresa con la estructura de una responsabilidad eminentemente objetiva,
en donde el consumidor-victima del defecto, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 21 del Estatuto, deberd demostrar el defecto del bien, la existencia
del dafo y el nexo causal entre este y aquel, sin que tenga que demostrar la
intencionalidad del agente de la cadena de comercializacion.

Aun cuando pareciera que el consumidor se encuentra en una posicidon
privilegiada porque no tiene que entrar a demostrar la intencionalidad con la
gue actudé el empresario victimario, este esquema de responsabilidad resulta
a todas luces gravoso para el consumidor porque es él quien debe demostrar
la existencia del defecto y como se explicd lineas atras, la configuracién de un
defecto de fabricacién, disefio, construccién, embalaje o advertencia es un asunto
técnico que dificilmente podra probar un consumidor promedio.

Enelejemplodelalavadora que explota, antes mencionado, el consumidor tendria
gue demostrar que el corto circuito ocurre porque una pieza se encuentra mal
ensamblada en un determinado lote de lavadoras. Sin duda, la carga probatoria
resulta desequilibrada y no pro-consumidor”.

Cuando se trata de responsabilidad por danos por producto defectuoso la jurisdiccion
ordinaria define el defecto de manera objetiva: la ausencia de seguridad que se puede
legitimamente esperar, teniendo en cuenta las circunstancias (presentacidn, uso), desde
el momento en que el producto se introduce en el circuito de comercializacién.

No se trata ni de un defecto de calidad, ni la ineptitud para el uso convenido, lo que
es diferente del vicio oculto o del defecto de conformidad. El calificativo de defectuoso
puede hacer creer que se trata de un defecto del producto, es decir un vicio de este Ultimo.
En efecto, el producto puede tener un vicio de fabricacién, pero en este caso, lo que debe
apreciarse es el defecto de seguridad.

En consecuencia, cuando se trata de responsabilidad por productos defectuosos, el
producto no solo es defectuoso porque el peligro proviene de un vicio de fabricacién
o de produccidn, sino que cuando a pesar de no presentar ningun vicio, el producto es
presentado de tal manera que no ofrece la seguridad que se esperaba del mismo” Se
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trata de una apreciacion en abstracto de lo que podria esperar una persona razonable, es
decir como un buen padre de familia moderno, porque lo que se trata de evitar es que
se presenten riesgos excesivos o anormales de dafio al utilizador especifico de acuerdo al
determinado producto.™”

La alerta que el productor debe dar es solo porque el producto tiene una seguridad inferior
a la que el utilizador deberia esperar. Incluso si se han dado informaciones explicitas.
Malaurie en su tratado de obligaciones, cita un caso donde la Sala de Casacién Civil de
Francia condeno. Se trataba de un productor francés de un producto bretén (region de
Bretania-francesa), quien menciono que el producto podia ocasionar: “riesgos de alergias,
enrojecimiento, y piquifia desde su aplicacion y aconsejo ponerse guantes y anteojos”?
mientras que realmente el contacto prolongado con la piel ocasionaba lesiones graves”

Es mas, es posible que un producto pueda ser peligroso y haber causado danos, incluso
sin ser defectuoso.

ARTICULO 19. DEBER DE INFORMACION. Cuando un miembro de la cadena
de produccion, distribucion y comercializacion, tenga conocimiento de
que al menos un producto fabricado, importado o comercializado por él,
tiene un defecto que ha producido o puede producir un evento adverso
que atente contra la salud, la vida o la seguridad de las personas, deberd
tomar las medidas correctivas frente a los productos no despachados y los
puestos en circulacion, y deberd informar el hecho dentro de los tres (3) dias
calendario siguientes a la autoridad que determine el Gobierno Nacional.

PARAGRAFO. Sin perjuicio de las responsabilidades administrativas
individuales que se establezcan sobre el particular, en caso de que el
obligado no cumpla con lo previsto en este articulo, serd responsable
solidariamente con el productor por los dafnos que se deriven del
incumplimiento de esa obligacion.

El productor y el expendedor son solidariamente responsable de los dafos causados por
los defectos en el producto, en forma independiente de que sea de buena o de mala fe,
porque se trata de una responsabilidad objetiva. La primera condicion es que el producto
haya sido introducido en el circuito econdmico, y no simplemente fabricado o producido.
El responsable es el productor que coloca por primera vez el producto en el mercado, asi
gue todo profesional que no siendo el productor coloca sobre el producto su nombre, su
marca, u otro signo distintivo.

ARTICULO 20. RESPONSABILIDAD POR DANO POR PRODUCTO DEFECTUOSO.
El productor y el expendedor serdn solidariamente responsables de los danos
causados por los defectos de sus productos, sin perjuicio de las acciones de
repeticion a que haya lugar. Para efectos de este articulo, cuando no se indique
expresamente quién es el productor, se presumira como tal quien coloque su
nombre, marca o cualquier otro signo o distintivo en el producto.

101 Resolucion 79980 de 2015, expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante la cual se prohibieron
de manera inmediata y definitiva la Produccion, Importacion, Comercializacion y toda puesta a disposicion del producto
denominado “mini Gelatina”, luego de efectuar un pormenorizado estudio sobre los riesgos entrafa el producto.

102 MALAURIE, Philippe et AYNES Laurent, Les Obligations, Ed. Defrenois, 4eme Edition, 2009.pag 169.
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Como dano, se entienden los siguientes:

1. Muerte o lesiones corporales, causadas por el producto defectuoso;

2. Los producidos a una cosa diferente al producto defectuoso, causados por el
producto defectuoso.

Lo anterior, sin perjuicio de que el perjudicado pueda reclamar otro tipo de
indemnizaciones de acuerdo con la ley.

La victima debe probar solamente el dano, el defecto del producto y el nexo causal entre
el defecto del producto y el dafio. AQui hay que observar que estas disposiciones superan
la nocidon de consumidor y utilizan una expresidon mas amplia que es la de perjudicado,
lo que implica que el perjudicado puede ser una persona fisica que obre como profano
o como profesional, y también el consumidor o un simple utilizador. Poco importa que
sea un consumidor o un profesional quien sufra el dafo, a diferencia de lo que sucede
en las clausulas abusivas, donde la proteccidn es exclusivamente para el consumidor.
Asi el utilizador profesional de un producto defectuoso podrd beneficiarse, de la misma
manera que lo hace un consumidor.

ARTICULO 21. DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS
POR PRODUCTO DEFECTUQOSO. Para determinar la responsabilidad, el
afectado deberd demostrar el defecto del bien, la existencia del dano y el
nexo causal entre este y aquel.

PARAGRAFO. Cuando se viole una medida sanitaria o fitosanitaria, o un
reglamento técnico, se presumird el defecto del bien.

Es distinta la l6égica que trae el Estatuto del Consumidor frente a la responsabilidad por
productos, a la que aporta el tema de la responsabilidad por productos defectuosos, que
se refiere a la responsabilidad por el hecho personal, por el hecho de otro, y por el hecho
de las cosas.

El productor puede exonerarse de varias maneras, pero la prueba de las circunstancias
que le permitirian desprenderse de toda responsabilidad se encuentra a su cargo. El
productor puede por ejemplo demostrar que el dafo no fue producido por el defecto del
producto, sino por la intervencion del tercero.

Si el producto no se ha puesto en circulacién, el productor no sera responsable; lo mismo
sucedera si el defecto no existia al momento de colocarse en circulacién el producto o si
aparece posteriormente, la solucién sera idéntica.

Si el defecto se debe ala conformidad del producto a las normas expedidas por los poderes
publicos (hecho del principe), el productor podra ser exonerado. Puede suceder que
exista un defecto al momento de colocar en circulacién el producto, pero imperceptible
Yy Nno susceptible de ser conocido por el productor, teniendo en cuenta el estado de la
ciencia y la tecnologia al momento en que el producto fue puesto en circulacién (riesgo
de desarrollo).
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ARTICULO 22. EXONERACION DE RESPONSABILIDAD POR DANOS
POR PRODUCTO DEFECTUOSO. Solo son admisibles como causales de
exoneracion de la responsabilidad por dafos por producto defectuoso las
siguientes:

1. Por fuerza mayor o caso fortuito;

2. Cuando los danfos ocurran por culpa exclusiva del afectado;
3. Por hecho de un tercero;

4. Cuando no haya puesto el producto en circulacion;

5. Cuando el defecto es consecuencia directa de la elaboracion, rotulacion
o empaquetamiento del producto conforme a normas imperativas
existentes, sin que el defecto pudiera ser evitado por el productor sin violar
dicha norma;

6. Cuando en el momento en que el producto fue puesto en circulacion, el
estado de los conocimientos cientificos y técnicos no permitia descubrir
la existencia del defecto. Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 19 de la presente ley.

PARAGRAFO. Cuando haya concurrencia de causas en la produccién del
dano, la responsabilidad del productor podra disminuirse.

El profesional no puede exonerarse a través de clausulas que descarten o disminuyan su
responsabilidad por productos defectuosos, ya que son nulas de pleno derecho segun el
articulo 43 numeral 1, que establece:

“ARTICULO 43. CLAUSULAS ABUSIVAS INEFICACES DE PLENO DERECHO.
Son ineficaces de pleno derecho las cldusulas que:

Limiten la responsabilidad del productor o proveedor de las obligaciones
que por ley les corresponden”.
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4.4. ALGUNAS CARACTERISTICAS PROPIAS DEL DERECHO DEL CONSUMO Y DE
SU JURISPRUDENCIA EN FAVOR DEL CONSUMIDOR

4.4.1. La flexibilizacién de ciertos principios
4.1.1.1. Principio de la fuerza obligatoria de los contratos

La ejecucion del contrato de consumo se caracteriza por el grupo de atentados a lo que
se ha denominado el principio de la fuerza obligatoria de los contratos. Por una parte,
se incrementa la exigencia en el principio de la buena fe (porque se concibe de manera
unilateral y en la obligacién de cooperacién);y, por otra parte, existen ciertos casos donde el
profesional en la ejecucidon contractual tiene ciertas obligaciones en materia de ejecucion
del tiempo contractual (Reembolso expedito, derecho a resolucion, y derecho a resciliacion
en contratos que consagran la reconduccidn tacita)

4.4.1.2. Principio del efecto relativo de los contratos

Como sefala Malaurie y Aynes durante “un tiempo la corte de casacion habia decido que
ciertas victimas pudieran ejercer la responsabilidad contractual en contra de un tercero
con el cual estas no habian directamente contratado. Era suficiente en primer lugar que
la falta que se le reprochaba al demandado consistiera en la inejecucion de un contrato y
que el darfio que reclamaba el demandante resultara de la violacion de un contrato en el
cual el hacia parte; y en segundo lugar que los dos contratos fueran parte de un grupo de
contratos cuya presencia justificara esta accion directg™®,

Segun sefalan los autores mencionados la Sala Plena de Corte de Casacién Francesa
cambio de parecer, y puso término a esta jurisprudencia sefalando que no existia accidon
de responsabilidad contractual entre personas gue no estuvieran contractualmente
vinculadas.

Esta teoria muy favorable a las victimas ha sido restablecida desde el punto de vista
legislativo en algunos estatutos del consumidor y procede en los conjuntos de contratos y
cadenas de contratos o contratos sucesivos. A este respecto puede consultarse el articulo
“los grupos de contratos en el derecho francés publicado en la obra Politica y derecho del
consumo donde se hacen analisis detallado de las razones que justificarian en materia
de derecho del consumidor una excepcion al efecto relativo de los contratos, tratandose
de que los mismos en algunos casos se sirven reciprocamente de causa, por lo que son
interdependientes. En aquella ocasién planteé la nocién de grupos de contratos y la
naturaleza de la responsabilidad, en los siguientes términos:

“La nocién de grupos de contratos es reciente y heterogénea. La economia
moderna mezclada con multiples factores sociales genera esquemas contractuales
complejos impuestos por la dificultad de las operaciones, la especializacién de los
agentes econdmicosy la circulacion de los bienes. Ahora bien, en el interior de estos
grupos, el incumplimiento de uno de los contratos repercute con frecuencia en la
ejecucioén de los demas contratos y causa asi un perjuicio a otras “partes” del grupo
de contratos que, sin embargo, son terceros respecto al contrato no ejecutado™?4.

103 MALAURIE, Philippe et AYNES Laurent, Les Obligations, Ed. Defrenois, 4eme Edition, 2009.pag 417.
104 VELILLA MORENO, Marco Antonio. Politica y derecho del consumo. Bibliotheca Millennio, Coleccion derecho
econdmico y de los negocios, Editorial Navegante, Bogotd, 1998. pag. 327 y ss.
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4.2. NOVEDADES LEGALES Y JURISPRUDENCIALES DEL DERECHO DEL
CONSUMIDOR

El reforzamiento del principio de la buena fe se aplica tanto en materia de la formaciéon
del contrato de consumo como de su ejecucion. Ella se desarrolla por ejemplo en torno
a las obligaciones precontractuales de informacién. La buena fe como anota el profesor
Picod, es susceptible de jugar un papel “federativo” en derecho del consumo, aungue se
pregunta si este razonamiento no nos conduce mas al termino de lealtad que al de buena
fe. El autor sefiala que el denominado desequilibrio significativo que se presenta cuando
se incluyen clausulas abusivas, da testimonio de lo anterior.1%®

La exigencia de la buena fe en materia de ejecucién no varia mucho con respecto
al derecho comun de los contratos. En el derecho del consumidor la buena fe tiende
a aligerar las obligaciones del consumidor y a la agravacién de las obligaciones de las
del profesional. Serian de mala fe y por eso estan contempladas como clausula abusivas
por el articulo 43 en varios numerales, y sancionadas por la ineficacia de pleno derecho,
aqguellas clausulas que impliquen renuncia a los derechos que por ley le corresponden
al consumidor; inviertan la carga de la prueba en contra del consumidor; trasladen al
consumidor, 0 a un tercero que no es parte del contrato, la responsabilidad del productor
0 proveedor; que establezcan que el productor o proveedor no reintegre lo pagado si no
se ejecuta en todo o en parte el objeto contratado; vinculen al consumidor al contrato
aun cuando el productor o proveedor no cumpla sus obligaciones; concedan al productor
o proveedor la facultad de determinar unilateralmente si el objeto y la ejecucién del
contrato se ajusta a lo estipulado en el mismo; entre otras.

Derecho de arrepentimiento o de retractaciéon. A veces la ley impone un lapso de
tiempo para que el contrato se perfeccione; bajo la creencia que el transcurso de dicho
lapso de tiempo aportara la lucidez, espontaneidad, o un consejo de otro, por ejemplo, de
la familia. Es lo que los anglosajones denominan la cooling-off period, es decir el periodo
de tiempo permitiendo al consumidor que ha comprado sin reflexidn. Durante ese plazo,
todo giro de dinero a titulo de pago o de garantia esta prohibido o reglamentado.

Esta temporalizacidon en la formacidn del contrato puede presentarse de dos maneras.
Sea imponiendo un plazo de reflexién previo a la conclusién del contrato, sea otorgandole
al consumidor un plazo de retractacién después de concluido el contrato.’¢ El estatuto
del consumidor busca en estos casos, protegerlo contra sus propios impulsos y contra las
estrategias de seduccidon publicitaria.

En algunos casos, se le permite al consumidor arrepentirse discrecionalmente, después
de haber celebrado ciertos contratos, cuando llega a la conclusidn, que concluyo un mal
negocio y que no debe proseguir, la operaciéon correspondiente. El articulo 47 de la Ley
1480 de 2011 en su encabezamiento, se refiere a que son los casos de todos los contratos:

“para la venta de bienes y prestacion de servicios mediante el sistema
de financiacion otorgada por el productor o proveedor, venta de tiempos
compartidos o ventas que utilizan métodos no tradicionales o a distancia,
que por su naturaleza no deban consumirse o no hayan comenzado a
gjecutarse antes de cinco (5) dias...

105 PICOD, Yves, Droit de la Consommation, 2 Edition, Sirey Universite, 2010, pag. 209.
106 MALAURIE Philippe et AYNES Laurent, Les Obligations, Ed. Defrenois, 4eme Edition, 2009.p 169
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Respecto a este derecho de retractacidn algunos exigen desde el derecho clasico que
se dé una normalizaciéon del ejercicio del derecho de retractacion porque en su opinidn
premian la mala fe y la inconstancia; pero otros autores, mas propensos a las corrientes
renovadoras del derecho del consumidor, sostienen que parece preferible el brindarle
una indemnidad completa al consumidor, en tanto que el mismo debe privilegiar la
dimensién de derecho colectivo, y por eso mismo una visidon que haga mas efectiva la
proteccién de los derechos, sobre una consideracion simplemente tedrica.

Esto no quiere decir que el consumidor se encuentre dispensado de observar buena
fe en los contratos de consumo, por ejemplo, cuando no suministra informaciones al
profesional sobre su situacién patrimonial o profesional y familiar que pueda colocarlo
en posibilidades de incumplir, y por ejemplo que rechace colaborar con el profesional en
la ejecucién de sus obligaciones. El articulo 3° de la Ley 1480 de 2011 consagra entre los
deberes del consumidor el deber de: “2.2 Obrar de buena fe frente a los productores y
proveedores, y frente a las autoridades publicas”.©”

Es apenas l6gico que la buena fe se inscribe por naturaleza en cierta reciprocidad. El
profesional que le impone clausulas resolutorias de pleno derecho a un consumidor, en
los contratos o incluso a un arrendatario, tampoco estd observando su deber de buena fe
como lo ha considerado la doctrina europea. Se establecié por ejemplo en los contratos
a distancia, que el profesional debe reembolsar todas las sumas pagadas al consumidor
cuando este ejerce el derecho de retracto, dentro de los 30 dias calendario siguientes,
desde el momento en que ejercié el derecho; pero el mismo articulo 47 del Estatuto, no
trae sin embargo ninguna indicacién con relacién a la buena fe del consumidor, aunque
es apenas razonable, que no se puede dudar que este lo debe efectuar con la misma
diligencia que se le exige al profesional, porque lo contrario autorizaria o legitimaria, la
mala fe del consumidor.

Obligaciéon de cooperacion. Relativo a la buena fe, la jurisprudencia ha consagrado la
obligacién de cooperacidn, la que, por supuesto se encuentra intimamente relacionada
con la obligacién de informacidén, y que de conformidad con la naturaleza del contrato
(imbricacion de intereses) y del objeto de la obligaciéon (Tecnicidad, peligrosidad de las
prestaciones) es que justifica que el juzgador se inmiscuya en favor de la parte débil, para
otorgarle una mayor proteccién, agravando la obligacién de cooperacién del profesional.

De una manera general, el profesional esta obligado a instruir al consumidor, y a todo
acreedor no experto, que lo considere util. Pero los profesionales, si es muy claro, que
deben advertir a los consumidores de acuerdo con las investigaciones y estudios previos
gue hayan realizado, de todos los riegos que corre con la utilizacién de un producto o de
la ejecucién de un servicio. Si bien el articulo 3 de la Ley 1480 de 2011 en la numeral sefiala
como deber de los consumidores en el 2.1

“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”: el articulo 6° del
Titulo Il, acerca de la calidad, idoneidad y seguridad de los productos,
establece que “todo productor debe asegurar la idoneidad y seguridad
de los bienes y servicios que ofrezca o ponga en el mercado, asi como la
calidad ofrecida...”.

Por su parte el articulo 19 de la Ley 1480 de 2011 relativo al deber de informacion en el caso
de los productos defectuosos, sefiala que:

107 Ley 1480 de 2011. Articulo 3.
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“Cuando un miembro de la cadena de produccion, distribucion y
comercializacion, tenga conocimiento de que al menos un producto
fabricado, importado o comercializado por él, tiene un defecto que ha
producido o puede producir un evento adverso que atente contra la salud,
lavida o la seguridad de las personas, deberd tomar las medidas correctivas
frente a los productos no despachados y los puestos en circulacion, y
deberd informar el hecho dentro de los tres (3) dias calendario siguientes a
la autoridad que determine el Gobierno Nacional”.

El profesional debe contribuir aportando los detalles técnicos de la operacién al
consumidor, e incluso en la jurisprudencia europea, de colaborar con que el consumidor
tenga la posibilidad de utilizar las mejores tarifas con respecto a un servicio determinado.
de consejo, que aparece mas alla de la obligacién de simple cooperacion.

Obligacién de consejo. La objetividad de la instruccion no es suficiente desde el punto de
vista de la obligacion de cooperacion para satisfacer al acreedor de la misma. El profesional
debe tener las investigaciones adecuadas para instruirse e instruir al consumidor, quien
ha depositado toda su confianza en él. Aqui ya comenzamos a ingresar a la obligacién de
consejo. La obligaciéon de informacién del profesional se encuentra acompanada con un
deber de consejo. Tedéricamente el vendedor ademas de la relacién de los hechos debe
destacar las consecuencias y la conveniencia de celebrar el contrato desde el punto de
vista técnico y pecuniario, lo que implica una orientacién. La obligacién de consejo ha
sido impuesta por la jurisprudencia a numerosos profesionales como los corredores y
comisionistas, los agentes inmobiliarios, los banqueros, los vendedores de aparatos
informaticos o de conjuntos de bienes que sean complejos.

Existen ciertos casos donde el profesional en la ejecucion contractual tiene ciertas
obligaciones en materia de ejecucién del tiempo contractual (Reembolso expedito,
derecho aresolucidn,y derecho a resciliacién en contratos que consagran la reconducciéon
tacita).

Reembolso expedito. El articulo 47 de la Ley 1480 de 2071, tantas veces mencionado,
sobre el retracto de que puede hacer uso el consumidor en la parte final del articulo, un
derecho a que obtenga un reembolso &gil, en los siguientes términos:

“el proveedor deberd devolverle en dinero al consumidor todas las sumas
pagadas sin que proceda a hacer descuentos o retenciones por concepto
alguno. En todo caso la devolucion del dinero no podrd exceder de treinta
(30) dias calendario desde el momento en que ejercié el derecho”

Derecho a la resolucién del contrato por parte del Consumidor. Mientras en el derecho
privado tradicional han podido existir clausulas que tengan por objeto impedir que
las partes demanden la resolucion anticipada del contrato, tratandose de derecho del
consumidor, el articulo 42 de la Ley 1480 de 2011, en el numeral 8 se contempla como
una clausula abusiva que es ineficaz de pleno derecho, y esta prohibida toda aquella en
la que “Impidan al consumidor resolver el contrato en caso de que resulte procedente
excepcionar el incumplimiento del productor o proveedor, salvo en el caso del
arrendamiento financiero”. Esta cldusula es ineficaz de pleno derecho y en consecuencia
el consumidor puede acudir directamente donde el profesional para solicitar dicha
resoluciéon del contrato.
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De la misma manera, tratandose de consumidores que adquieran en el comercio
electrénico un producto o servicio, el articulo 49 ordinal h) de la Ley 1480 de 2011, senala que
si el proveedor no ha entregado el pedido en el término de 30 dias calendario, o cuando no
se encuentre para ese momento disponible el producto objeto requerido, el consumidor
podra optar entre resolver o terminar, segun el caso, el contrato unilateralmente y obtener
la devolucién de todas las sumas pagadas sin que haya lugar a retencién o descuento
alguno.

En la retractacion estd consagrada la posibilidad de resolver o de dar por terminado el
contrato de la siguiente manera en dicho articulo.

ARTICULO 50. Sin perjuicio de las demds obligaciones establecidas en
la presente ley, los proveedores y expendedores ubicados en el territorio
nacional que ofrezcan productos utilizando medios electronicos, deberdn:

“h) Salvo pacto en contrario, el proveedor deberd haber entregado el
pedido a mads tardar en el plazo de treinta (30) dias calendario a partir del
dia siguiente a aquel en que el consumidor le haya comunicado su pedido.

En caso de no encontrarse disponible el producto objeto del pedido, el
consumidor deberad ser informado de esta falta de disponibilidad de forma
inmediata.

En caso de que la entrega del pedido supere los treinta (30) dias calendario
o0 que no haya disponible el producto adquirido, el consumidor podrd
resolver o terminar, segun el caso, el contrato unilateralmente y obtener
la devolucion de todas las sumas pagadas sin que haya lugar a retencion
o descuento alguno. La devolucion deberd hacerse efectiva en un plazo
mdaximo de treinta (30) dias calendario”

Resciliacién en casos de tacita reconduccién. La resciliacién se aplica en este caso y en
forma principal, cuando se pretenden incluir dentro del contrato por parte del profesional,
aquellas clausulas que prohiban al consumidor la resciliacién del contrato cuando hay
contratos que se renuevan automaticamente. El articulo 42 de la Ley 1480 de 2011 en el
numeral 14, establece que son clausulas abusivas que se entienden ineficaces de pleno
derecho, las

“Clausulas de renovacion automadtica que impidan al consumidor dar por
terminado el contrato en cualquier momento o que imponga sanciones
por la terminacion anticipada, a excepcion de lo contemplado en el articulo
41."

Esta clausula de tacita reconduccion, ha sido tradicionalmente utilizada como clausula
de estilo en diferentes clases de contratos como son los de prestacion de servicios, tales
como contratos de mantenimiento, suscripcidn a ciertas publicaciones, el contrato de
seguros, entre otros. En tales casos se consagra en los contratos un plazo para que el
profesional avise al consumidor que esta préoximo a vencerse el termino por si este quiere
renovar el contrato por un tiempo equivalente.
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MODULO DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO DERECHO ECONOMICO: INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR

LAS DIFICULTADES JURIDICAS DEL CONSUMIDOR

Objetivo general de la unidad

Enumerar y exponer las diferentes formas de resolucion
no judicial de los litigios del consumidor a disposicion
del mismo.

Enumera las acciones individuales de proteccion a
los consumidores, asi como aquellos que ya tengan
connotaciones de derechos colectivos de los mismos
presentando algunas caracteristicas consustanciales
al derecho del consumidor desde el punto de vista
procesal y probatorio.

Objetivo especifico de la unidad

Identificar las discrepancias entre las diferentes acciones
administrativas y judiciales de proteccion al consumidor, para
tener claridad en cuanto a sus caracteristicas e identidad
propias y sus diferencias derivadas de una relacion fundada
en el equilibrio contractual, que les permita a los discentes
la adopcion de decisiones judiciales respetuosas del debido
proceso principio de legalidad.

El consumidor como cualquier usuario de la justicia, tiene la posibilidad de interponer una
serie de acciones administrativas y judiciales, con el fin de hacer respetar sus derechos,
y proponer los medios de defensa que considere pertinentes, frente al profesional que
lo obligue a esto. Sin embargo, el consumidor tiende a sentirse impotente frente a los
profesionales, quienes, con frecuencia, estdn muy bien asesorados juridicamente. Otro
factor es el obstaculo financiero, y aqui es necesario hacer un gran reconocimiento a
la Superintendencia de Industria y Comercio por su encomiable tarea, de las Ultimas
décadas, en la difusién de las disciplinas correspondientes al derecho del mercado
(propiedad industrial, competencia, consumidor) y de la metrologia legal que por Decreto
1595 de 2015 estd asignada dicha Superintendencia.

Su labor en materia también de promover y acompanar la expedicion de la Ley 1480
de 2011, tiene un significado muy trascendente para nuestro pais, al dar cuenta en este
Estatuto, de una serie de aportes que se habian presentado a la teoria general de las
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obligaciones y de los contratos, como consecuencia, de las nuevas realidades y desafios
de los productos y servicios que se producen en la sociedad contemporanea. La literatura
juridica que ha producido'®

La demanda debe cumplir con los requisitos previstos en el 58 de la Ley 1480 de 2011 en
armonia con el articulo 75 del Cédigo de Procedimiento Civil. El proceso, que es de tipo
verbal sumario, se rige por las reglas especiales consagradas en el articulo 58 de la Ley
1480 de 2011. La competencia para conocer de la accién de proteccidn al consumidor
es a prevencion, por lo cual el consumidor podra elegir si presenta la demanda ante la
jurisdiccidon ordinaria o ante la Superintendencia de Industria y Comercio.'®

5.1 LA RESOLUCION NO JUDICIAL DE LOS LITIGIOS DEL CONSUMIDOR

Los métodos alternativos de solucién de litigios se caracterizan por el hecho que las partes
encuentran de comun acuerdo una solucion a su litigio. Estos tienen la ventaja de que se
evita recurrir a la jurisdiccién, lo que disuade al consumidor muchas veces de ejercer sus
derechos. Tratandose de los medios de solucién pacifica de conflictos es un tercero quien
va a proponer la solucién amistosa de las dificultades que enfrenta el consumidor.

Los métodos de solucién de conflictos son una excelente alternativa para el consumidor,
dados los grandes costos en que puede incurrir si requiere un apoderado para presentar
su conflicto con el profesional a la consideracién del juez, en proporcién al mismo monto
del litigio.

Aunque estos medios se han utilizado, en la realidad practica, no funcionan
satisfactoriamente, salvo cuando el funcionario de la SIC o el juez correspondiente,
conduce dentro del mismo proceso judicial en la audiencia de conciliacidn, a prevenir o
terminar un litigio.

5.1.1 Medios alternativos de solucion de conflictos

Ante el incumplimiento de las disposiciones del Estatuto del Consumidor, sus normas
reglamentarias o las instrucciones y 6rdenes impartidas sobre la materia por parte de
la Superintendencia de Industria y Comercio, el consumidor puede interponer ante esta
Entidad, la accién jurisdiccional de proteccién al consumidor establecida en el numeral
3° del articulo 56 y/o las actuaciones administrativas del articulo 59 de la Ley 1480 de 2011.
Si el consumidor decide promover una accion jurisdiccional de protecciéon al consumidor,
debe tener en cuenta los siguientes aspectos:

Antes de presentar la demanda debe agotar el requisito de procedibilidad previsto en el
numeral 5 del articulo 58 de la Ley 1480 de 2011, el cual consiste en reclamar directamente
al productor o proveedor, para lo cual estos expediran una constancia por escrito, la cual
se debe anexar a la demanda. Como alternativa al cumplimiento de este requisito, el
consumidor puede citar a una audiencia de conciliacién al productor o proveedor, caso

108 SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO, Ministerio de Industria y Turismo, Proteccion al Consumidor en
Colombia, una aproximacion desde las competencias de la Superintendencia de Industria y Comercio, 2017.
109 Ley 1480 de2011. Numeral 1 Articulo 58.
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en el cual anexard a la demanda la constancia o el acta de la audiencia. En esa audiencia,
puede conciliar, o decidir proseguir con la presentacién de la demanda.

5.1.1.1. La Transaccién
Respecto de la transaccidn, el articulo 312 del Coédigo General del Proceso dispone que:

“En cualquier estado del proceso podrdn las partes transigir la litis. También
podrdn transigir las diferencias que surjan con ocasion del cumplimiento
de la sentencia”.

En cuyo caso, para que la transaccion produzca efectos procesales deberd contener lo
siguiente:

“Solicitarse por quienes la hayan celebrado” Estar dirigida al juez o tribunal
que conozca del proceso o de la respectiva actuacion posterior a este, segun
fuere el caso, precisando sus alcances o acomparfnando el documento que
la contenga. Dicha solicitud podrd presentarla también cualquiera de las
partes, acompanando el documento de transaccion; en este caso se dard
traslado del escrito a las otras partes por tres (3) dias.

El juez aceptard la transaccion que se gjuste al derecho sustancial y se
declarard terminado el proceso, si se celebré por todas las partes y versa
sobre la totalidad de las cuestiones debatidas o sobre las condenas
impuestas en la sentencia. Si la transaccion solo recae sobre parte del
litigio o de la actuacion posterior a la sentencia, el proceso o la actuacion
posterior a este continuard respecto de las personas o los aspectos no
comprendidos en aquella, lo cual deberd precisar el juez en el auto que
admita la transaccion. El auto que resuelva sobre la transaccidon parcial es
apelable en el efecto diferido, y el que resuelva sobre la transaccion total, lo
serd en el efecto suspensivo.

Cuando el proceso termine por transaccion o esta sea parcial, no habra
lugar a costas, salvo que las partes convengan otra cosa.”

5.1.1.2. Desistimiento
De conformidad con el articulo 314 del Cédigo General del Proceso:

“El demandante podrd desistir de las pretensiones mientras no se haya
pronunciado sentencia que ponga fin al proceso...

El desistimiento implica la renuncia de las pretensiones de la demanda en
todos aquellos casos en que la firmeza de la sentencia absolutoria habria
producido efectos de cosa juzgada. El auto que acepte el desistimiento
producird los mismos efectos de aquella sentencia.

Si el desistimiento no se refiere a la totalidad de las pretensiones, o si solo
proviene de alguno de los demandantes, el proceso continuard respecto
de las pretensiones y personas no comprendidas en él.

()
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El desistimiento debe ser incondicional, salvo acuerdo de las partes, y sélo
perjudica a la persona que lo hace y a sus causahabientes.

Finalmente, es menester precisar que no pueden desistir de las pretensiones: “i) Los
incapaces y sus representantes, a menos que previamente obtengan licencia judicial, ii)
los apoderados que no tengan facultad expresa para ello y iii) los curadores ad litem.”

En los eventos en que exista transaccion, conciliacion, desistimiento, conforme lo dispone
el articulo 58 numeral 10 de la Ley 1480 de 2011, no procederan imposiciones de multas de
que trata dicho numeral.

5.1.2. La via administrativa de solucion de conflictos

Encuantoalareclamacidénadministrativa, estaeslaviaquetiene que seguirelconsumidor.
El consumidor redacta por escrito, un formulario de queja y lo radica en el Centro de
Documentacion e Informacion de la Superintendencia de Industria y Comercio, ubicada
en la carrera 13 27-00, piso 1del Edificio Bochica, Bogota, D.C, El formulario esta disponible
en esa direccién o en la pagina web de la entidad.™ La queja debe contener al menos la
siguiente informacion:

-Nombre completo e identificacion del denunciante.
-Nombre completo e identificacidn de la persona contra la cual se dirige la denuncia.

-Direccién y teléfono, con indicacién de la ciudad, tanto de | denunciante como del
denunciado.

-Relato completo y legible de los hechos denunciados.
-Copia de los documentos que respaldan la denuncia
-Expresar claramente lo que solicita.

-Indicar si se pretende una investigacion de caracter administrativo para la imposicion de
multas.

-La queja se puede presentar por los siguientes medios:

El trdmite se rige por lo previsto en los articulos 60 y subsiguientes de la Ley 1480 de 2011
y en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -Ley
1437 de 2011-.

En los litigios relativos al consumidor también pueden darse las denominadas formas de
terminacién anormal de los mismos. Estas formas son la conciliacién, la transaccién y el
desistimiento.

10 Coédigo General del Proceso. Articulo 315
m http://www.sic.gov.co/es/web/guest/protecco.
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5.2. LA RESOLUCION JUDICIAL DE LOS LITIGIOS DEL CONSUMIDOR

El articulo 56 del Estatuto del Consumidor agrupd una serie de acciones en materia de
proteccién al consumidor que se encontraban dispersas en distintos ordenamientos
juridicos, en este caso, concentrd las acciones del Decreto 3466 de 1982, de la Ley 446
de 1998 y la Ley 472 de 1998, habida cuenta que en la primera normativa se preveian
indemnizaciones de perjuicios por incumplimiento de las garantias establecidas en los
articulos 11, 13 y 29; las indemnizaciones colectivas, asi como las indemnizaciones por
perjuicios ocasionados en la prestacion de servicios que suponen la entrega de un bien.

Por su parte la Ley 446 de 1998, en el articulo 145, disponia de acciones para obtener la
efectividad delagarantia, lacesacion de publicidad engafiosay la suspensiéon de productos
que afectaran la seguridad y salubridad y, finalmente, la Ley 472 de 1998 contemplaba las
acciones populares y de grupo en mira de la proteccién de los derechos colectivos

5.2.1. Las acciones individuales de proteccién a los consumidores

5.2.1.1. De la accién de proteccion al consumidor previstas en el articulo 56
numeral 3° de la Ley 1480 de 2011

Son acciones de caracter civil, a través de las cuales se deciden asuntos contenciosos que
tienen como fundamento la vulneracién de los derechos de los consumidores.

Tal y como lo contempla el articulo 56 numeral 3° de la Ley 1480 de 2011, las acciones de
proteccién al consumidor son las que proceden por:

1. Laviolacidon directa a las nhormas sobre proteccidon a consumidores y usuarios

2. Las inconformidades originadas por la aplicacion de las normas sobre proteccién
contractual contenidasen la Ley 1480 de 2011y en normas especiales de proteccion
a consumidores

3. La efectividad de una garantia.

4. Los danos causados en la prestacién de servicios que suponen la entrega de un
bien.

5. Los danos causados por informacién o publicidad engafosa.

5.2.1.2. Accion por violacién directa a las normas del estatuto del consumidor

Corresponde a cualquier falta de aplicacidn, aplicacion indebida o interpretacion errénea,
por parte del productor o comercializador de un producto o servicio, de normas que
otorguen derechos a los consumidores. Constituye una regla genérica y de competencia
residual sobre potenciales conflictos que puedan presentarse por vulneracién de los
derechos del consumidor, que no estén previstos en las otras acciones especiales.™

12 GUAYACAN, Juan C. Acciones jurisdiccionales de proteccion al consumidor en “XXXIII Congreso Colombiano de
Derecho Procesal”. Bogota. Editorial Universidad Libre. 2012, p.414
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5.2.1.3.

Es una accién tendiente para lograr la reparacion, el cambio o la devolucién del dinero o
la prestacion de un servicio, por incumplimiento a los deberes que tiene todo productor
o proveedor respecto de la calidad, idoneidad, seguridad de los bienes y servicios que

Accién de efectividad de la garantia

ofrecen en el mercado.™

La misma ya se encontraba consagrada en el articulo 29 del Decreto 3466 de 1982y en la

Ley 446 de 1998, en los siguientes términos:

“Articulo 29. Dto. 3466 de 1982: En caso de incumplimiento total o parcial
de la garantia minima presunta o de las demds garantias de un bien o
servicio, el consumidor afectado podrd solicitar que se obligue al proveedor
o expendedor respectivo a hacer efectiva la garantia o garantias o, si fuere
procedente de acuerdo con el articulo 130. del presente decreto, a cambiar
el bien por otro o, si se manifestare que se desea desistir de la compraventa
del bien o de la obtencion del servicio, a reintegrar el precio pagado por el
bien o servicio. En todo caso se podrd también solicitar la indemnizacion
de los danos y perjuicios a que hubiere lugar.

La solicitud formulada conforme al inciso precedente se tramitard por las
autoridades jurisdiccionales competentes, de conformidad con las reglas
propias del proceso verbal previsto en el Titulo XXIII del libro 3°. del Cédigo
de Procedimiento Civil y las adicionales sefialadas en el articulo 36. La
sentencia mediante la cual se decida la actuacion sdlo podrad ser favorable
al expendedor o proveedor si éste demuestra que ha habido violacion de los
términos o condiciones de la garantia o garantias por parte del consumidor
o0 que no ha podido dar cumplimiento a la garantia o garantias debido a
fuerza mayor o caso fortuito, siempre y cuando no haya podido satisfacerla
por intermedio de un tercero”.

“Articulo 145 literal b) Ley 446/1998:

Ya en el marco de la Ley 1480 de 2011, se consagré como una de las acciones de proteccidn
al consumidor. Pues bien, en curso de dicha accidén deberd demostrarse entre otras,

“Ordenar la efectividad de las garantias de bienes y servicios establecidas
en las normas de proteccion del consumidor, o las contractuales si ellas
resultan mads amplias”#

siendo las mas relevantes las siguientes:

1. Que los danos se presentaron y fueron reclamados en vigencia de la garantia,
esto teniendo en cuenta que la garantia es una obligaciéon solidaria y temporal
a cargo de los productores o proveedores de bienes y servicios y no es una

carga indefinida o vitalicia en el tiempo.

2. Debera demostrarse el defecto del producto como lo dispone el articulo 10
del Estatuto del Consumidor y el productor o proveedor a su vez tendrd que
demostrar una de las causales de exoneracion de responsabilidad previstas en

el articulo 16 ibidem.

13

Al respecto véase la sentencia No 1920 de 4 de noviembre de 2015, proferida por la Superintendencia de Industria y
Comercio; la sentencia del Tribunal Superior del Distrito de Cali M.P. Hernando Rodriguez Mesa. Rad. 2013-00135-01 del 27 de

marzo de 2014.

N4

Corte Constitucional C-1071 de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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De no demostrarse el cumplimiento de la garantia, la consecuencia no sera otra que
ordenar la reparaciéon, el cambio del bien o la devolucién del dinero cancelado, ello
teniendo en cuenta que estos son los componentes principales de la garantia. En los
casos relacionados con la prestacion de servicios, podra optarse por la devoluciéon del
dinero o la prestaciéon del mismo en los términos contratados.

Esimportanterecordarque en el marcode estaaccidn noes procedente el reconocimiento
de perjuicios, pues por disposiciéon del legislador, dicha facultad en cabeza de la
Superintendencia solo se mantuvo para casos relacionados con el incumplimiento a la
prestacion de servicios que suponen la entrega de un bien y para danos derivados de
informacién o publicidad enganosa.

5.2.1.4. Accion en aplicacion de normas de proteccién contractual

A través de esta accion, se brinda a los consumidores proteccion especial en materia
contractual, con relacién a los contratos celebrados con los productores y proveedores en
el marco de la relacién de consumo, a través de ella se deciden los asuntos contenciosos
relacionados con las condiciones negociales generalesy los contratos de adhesion, clausulas
de permanencia minima, clausulas abusivas, operaciones mediante sistemas de financiacion,
ventas que utilizan métodos no tradicionales o a distancia, proteccion al consumidor de
comercio electrénico, entre otras, establecidas en el Titulo VIl del Estatuto del Consumidor.

Para el efecto, es preciso traer a colacion que el Estatuto del Consumidor en su articulo 43,
prevé como clausulas abusivas, y, por ende, ineficaces de pleno derecho en estos eventos,
en las sentencias judiciales la Superintendencia de Industria y Comercio ha tenido por
ineficaces una serie de clausulas que ponen en desequilibrio injustificado al consumidor.
Por ejemplo, en el marco de una accién de proteccidn al consumidor se determind que, a
través de una clausula, se facultaba a determinada empresa pararetener la totalidad de las
sumas de dinero entregadas en un contrato sin haberse prestado el servicio; inclusive, se
logré demostrar que habiendo gjercido oportunamente el derecho de retracto, tampoco
se habian reintegrado las sumas de dinero entregadas por el mismo."®

5.2.1.5. Accién indemnizatoria por dafios ocasionados en servicios que suponen
la entrega de un bien

Corresponde en principio a una accién de caracter indemnizatorio, a través de la cual se
resarcen los perjuicios ocasionados con el incumplimiento a la prestacion de los servicios
gue suponen la entrega de un bien.

Lo que se protege es la custodia y conservaciéon del bien entregado por parte del
consumidor con ocasidon de la prestacion de un servicio, incluyendo la adecuada y
oportuna prestacién del mismo. La mayoria de los asuntos puestos en conocimiento de
la Delegatura, se relacionan con servicios de parqueadero, lavanderias y reparaciones
de bienes, en estos casos, en las sentencias judiciales se ha ordenado el pago de los
perjuicios ocasionados al bien con ocasién del servicio prestado 258 o incluso la repeticiéon
del servicio en los términos contratados, de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 9° del
articulo 11 de la Ley 1480 de 2011."®

15 Al respecto véase las Sentencias proferidas en audiencia por la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio Nos. 220 del 14 de marzo de 2014; 1786 del 23 de octubre de 2015y 906 del 17 de
marzo de 2016

16 Véase al respecto las siguientes sentencias proferidas en la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales. Sentencia No.
188 de 2014 y Sentencia No. 1082 de 2014 en las cuales se otorgaron perjuicios derivados del incumplimiento a los servicios que
suponen la entrega de un bien 185



MODULO DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO DERECHO ECONOMICO: INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR

Finalmente, siendo una accion indemnizatoria es obligatorio el juramento estimatorio
dentro del escrito de demanda, en los términos del articulo 206 del Cédigo General del
Proceso.

5.2.1.6. Accién indemnizatoria por actos constitutivos de informacion o
publicidad engarios

Corresponde en principio a una accién de caracter indemnizatorio, a través de la cual se
resarcen los perjuicios ocasionados con los actos derivados de informacién o publicidad
engafosa. El Estatuto del Consumidor pone especial énfasis al derecho y deber de
informacion, habida cuenta que la informacidn es uno de los elementos esenciales para
construir un acto juridico voluntario.”

Noétese que, dentro de los principios se consagra el acceso de los consumidores a una
informacidén adecuada; por otro lado, todo consumidor tiene derecho a recibir informacién
completa, veraz, transparente, verificable, comprensible, precisa e idénea respecto de los
productos que se ofrezcan o pongan en circulacion.

Luego, en una operacién de consumo sin discernimiento, o con informacion falsa
o insuficiente, se generarian actos de consumos no validos y por ende, decisiones de
consumo infundadas, con lo cual, a través de dicha accidn se busca resarcir los perjuicios
ocasionados por la informacién o publicidad enganosa.

Es claro que, probando la informacidn o publicidad engafosa, se abrira paso al analisis
y demostracion de los perjuicios causados y a la consecuencia, que no es otra que su
resarcimiento mediante el pago de los mismos."®

Vale la pena resaltar que, otra de las pretensiones frecuentemente solicitadas en este tipo
de acciones, corresponde a la posibilidad de mantener las condiciones informadas para la
adquisicidn del bien o la prestacién del servicio.

Ahora, es menester indicar que, siendo una accién indemnizatoria, es obligatorio el
juramento estimatorio dentro del escrito de demanda en los términos del articulo 206 del
Cdédigo General del Proceso, asi mismo, como lo prevé el literal b del articulo 58 numeral
5° debera allegarse la prueba de la informacién o publicidad e indicarse las razones de
inconformidad.

5.2.1.7. La Accioén de responsabilidad por producto defectuoso

Esta accion deviene del postulado constitucional contenido en el articulo 78, segun el cual
“Serdn responsables quienes en la produccién y comercializacién de bienes y servicios
atenten contra la salud, la seguridad, y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y

usuarios”
n7 SHINA, Fernando. Daflos al consumidor. Editorial Lastrea. 2014. p.12
n8 Al respecto véase las sentencias 1618 del 1° de octubre de 2015 y 1677 del 9 de octubre de 2015 proferidas al interior

de la Delegatura para Asuntos jurisdiccionales en los cuales se condend al pago de perjuicios derivados de informacion
engafosa o insuficiente.
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No en vano la Corte Constitucional en Sentencia C-1141 de 2000, indico lo siguiente:

En ese

“la proteccion del consumidor y usuario seria incompleta si ella se limitara
a las garantias sobre la calidad de los productos y servicios en funcion
del uso especifico y normal al que se destinan y, de otro lado, al complejo
de derechos instrumentales - informacion y participacion -, necesarios
para intervenir en las distintas esferas de la vida econdmica y poder ver
traducidas sus exigencias legitimas en imperativos del interés publico
que deben por igual realizar el Estado y la comunidad. Los defectos de los
productos y servicios no son indiferentes para el consumidor y el usuario,
pues las lesiones que generan pueden afectar su vida, su integridad fisica y
su salud. De ahi que el derecho del consumidor reconozca como elemento
de su esencia el derecho a obtener de los productores y distribuidores
profesionales, el resarcimiento de los danos causados por los defectos de
los productos o servicios, con el fin de garantizar su uso seguro”.

mismo sentido manifesté que:

“(..) la supresion de la responsabilidad del productor, a la luz del texto
constitucional, es absolutamente insostenible. Escuetamente ello
significaria sacrificar bienes juridicos tan preciosos como la vida y la
seguridad de las personas. En otro orden de cosas, la ausencia de un
régimen de responsabilidad del productor altera y falsea la libre y sana
competencia economica y afecta gravemente los pardmetros éticos que
sirven de marco a la libre circulacion de mercancias.

Y son precisamente los productores — proveedores (empresarios), quienes
deben enfrentar y soportar el juicio de responsabilidad, pues para la
Corte Constitucional en la citada jurisprudencia le es suficiente “el hecho
de haber puesto en circulacion un producto defectuoso. El defecto cuya
prueba compete al perjudicado, no es el error de diseno o intrinseco del
producto, cuyo conocimiento dificilmente puede dominar o poseer el
consumidor; lo es la inseguridad que se manifiesta con ocasion del uso
al cual estd destinado. Probado el defecto resulta razonable suponer que
la responsabilidad corresponde al empresario que controla la esfera de la
produccion, la organiza, dirige y efectua el control de los productos que
hace ingresar al mercado y, por ende, para liberarse debe éste a su turno
demostrar el hecho que interrumpe el nexo causal’.

Dicho régimen de responsabilidad estriba

“(..) En la necesidad de compensar con medidas de distinto orden la
posicion de inferioridad con que consumidores y usuarios, por lo general
dispersos y dotados de escasos conocimientos y potencialidades, enfrentan
a las fuerzas de la produccion y comercializacion de bienes y servicios,
necesarios en orden a la satisfaccion de sus necesidades materiales.
Cuando la Constitucion encomienda al legislador el desarrollo de un cierto
régimen de proteccion no estd simplemente habilitando una competencia
especifica para dictar cualquier tipo de normas. Lo que el Constituyente
se propone que la finalidad de la proteccion efectivamente se intente
actualizar y se imponga en la realidad politica y social - por lo menos
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en un grado razonable y en la medida de las posibilidades y recursos
existentes -, articulando de la manera mds armoniosa y eficaz dentro de
las politicas publicas las justas demandas de los sujetos merecedores de
dicha proteccion especial’.

Y en ese mismo sentido, tal responsabilidad tiene como esencia

“(..) el derecho a obtener de los productores y distribuidores profesionales,
el resarcimiento de los darfios causados por los defectos de los productos o
servicios, con el fin de garantizar su uso seguro”.™

De otro lado, cabe senalar que la Corte Suprema de Justicia en vigencia de
lo que fue el Decreto 3466 de 1982,?° puntualizé una serie de los elementos
estructurales de esa especie de responsabilidad en los siguientes términos:

“Define como sujetos involucrados, de un lado, a quienes producen y
comercializan bienes y servicios, y de otro, a los consumidores y usuarios”

Cataloga este tipo de responsabilidad como una responsabilidad especial puesto que,
con independencia del vinculo juridico inmediato que ellos pudieran tener con el
sujeto que les enajend o proveyd un determinado bien o servicio, las medidas tuitivas
propias de su condicién han de verse extendidas hasta la esfera del productor o
fabricante, comoquiera que éste es quien ha gestionado, controlado o dirigido el disefio
y elaboracién del producto, entre otros aspectos, asi como ha determinado ponerlo en
circulacion o introducirlo en el mercado, adquiriendo, por contera, un compromiso en
torno a la calidad e idoneidad del mismo, por lo que, desde luego, no puede resultar
ajeno o indiferente a sus eventuales defectos o anomalias, ni a los peligros o riesgos que
estos pudieran generar, como tampoco a las secuelas de orden patrimonial que llegaren
a afectar a su destinatario final -consumidores o usuarios- o a terceros, con lo que queda
claramente establecida una “responsabilidad especial’ de aquél frente a éstos -ex
constitutione-, que los habilita para accionar directamente contra el fabricante en orden
a hacer efectivas las garantias a que hubiere lugar o a reclamar el resarcimiento de los
dafos que les fueron irrogados, sin que tal potestad pueda ser coartada por la simple
inexistencia de un vinculo de linaje contractual. Y manifestd que, la responsabilidad que
agui se trata deviene de introducir en el mercado un producto que vulnera la seguridad
del consumidor, pues asi lo dispone la norma superior (articulo 78). En ese orden de ideas,
fabricantes y proveedores enfrentan, en cuanto empresarios profesionales, un juicio de
imputacion de responsabilidad, fundado, primordialmente, en el hecho de haber puesto
en circulacién un producto defectuoso.”

Ahora bien, en el marco del actual Estatuto del Consumidor, es claro que uno de los
objetivos principales radica en la proteccion de los consumidores frente a los riesgos para
su salud y seguridad (articulo 1 numeral 1°), asi mismo, en mMmateria de derechos de los
consumidores (articulo 2) se introduce el derecho a la seguridad e indemnidad, esto es,
el derecho a que los productos no causen dafio en condiciones normales de uso y a la
proteccion contra las consecuencias nocivas para la salud, la vida o la integridad de los
consumidores.

19 Corte Constitucional en Sentencia C-1141 de 2000

120 Sentencia Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Magistrado Ponente Pedro Octavio Munar Cadena. Ref:
Exp. 25899 3193 992 1999 00629 O1.

121 Sentencia C 1141 de 2000.
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La Ley 1480 de 2011 define el producto defectuoso en el articulo 5° como aquel bien
mueble oinmueble que enrazén de un error el disefio, fabricacién, construcciéon, embalaje
o informacién, no ofrezca la razonable seguridad a la que toda persona tiene derecho.

Y para ello, le genera a la responsabilidad por producto defectuoso un titulo propio en
el Estatuto del Consumidor, a saber, corresponde al Titulo IV con un capitulo Unico, y
establece que tanto el productor como el expendedor, seran solidariamente responsables
de los dafos causados por los defectos de sus productos, sin perjuicio de las acciones de
repeticion a que haya lugar.

Fue importante la introduccidn hecha por el Estatuto al sefalar gue cuando no se indique
expresamente quién es el productor, se presumirad como tal quien coloque su nombre,
marca o cualquier otro signo o distintivo en el producto.

Para tal efecto, la norma entiende como dafios los siguientes:
1. Muerte o lesiones corporales causadas por el producto defectuoso.

2. Los producidos a una cosa diferente al producto defectuoso, causados por el
producto defectuoso.

Loanteriorsin perjuiciode queel perjudicado puedareclamarotrotipodeindemnizaciones
de acuerdo con la ley. Esta accidn se reservé exclusivamente para la jurisdicciéon ordinaria,
de tal suerte que, la Superintendencia de Industria y Comercio no tiene competencia
para conocer de la misma

5.2.2. Procedimiento acciones individuales

5.2.2.1. Competencia

Tratandose de las acciones de proteccion al consumidor contempladas en el articulo 56
numeral 3° le corresponde el conocimiento de tales asuntos a la Superintendencia de
Industria y Comercio o a los jueces civiles.

e Competencia a prevencion

El articulo 24 de Ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso) otorga una competencia
a prevencién a la Superintendencia de Industria y Comercio para conocer acerca de la
violacién a los derechos de los consumidores establecidos en el Estatuto del Consumidor.

En consecuencia, siendo una competencia a prevencioén, serd de juicio del demandante
escoger si acude ante la justicia ordinaria, esto es al juez civil municipal o de circuito en
razon de la cuantia, o ante la Superintendencia de Industria y Comercio en virtud de las
facultades jurisdiccionales que le fueron conferidas.” De optar por demandar ante la
Superintendencia de Industria y Comercio como autoridad administrativa con funciones
jurisdiccionales con competencia en todo el territorio nacional, la Entidad desplazara al
juez natural de primera o Unica instancia por razén de |la cuantia y el territorio.

122 De conformidad con el articulo 17 del C.G. del P. Los jueces civiles municipales conoceran en Unica instancia de los
procesos contenciosos de minima cuantia.; en virtud del articulo 18 del C.G. del P. los jueces civiles municipales conoceran en
primera instancia de los procesos contenciosos de menor cuantia. Finalmente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
20 del C.G. del P. los jueces civiles del circuito conoceran en primera instancia de los procesos contenciosos de mayor cuantia.
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* Competencia por razén de la cuantia

Por disposicién del articulo 25 del Cédigo General del Proceso, cuando la competencia
se determine por razén de la cuantia, los procesos son de mayor, de menor y de minima
cuantia. Son de minima cuantia los asuntos que no excedan el equivalente a 40 SMLMV.
Son de menor cuantia cuando superan el equivalente a 40 SMLMV sin exceder 150 SMLMV.
Son de mayor cuantia cuando sobrepasan los 150 SMLMV.?3

« Competencia territorial

El Cédigo General del Proceso, contempla en el articulo 28 num. 1°, el fuero general del
domicilio del demandado, no obstante, en materia de consumo, tal fuero es concurrente
con el juez del lugar donde se haya adquirido, comercializado el producto o realizado la
relacién de consumo, en concordancia con lo dispuesto en el art. 58 num. 2° del Estatuto
del Consumidor.#

En este evento la Corte Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento indicé lo
siguiente:

“En ejercicio de tales potestades, el Congreso de la Republica expidio la Ley
1480 de 20711, en cuyo articulo 58 determina el procedimiento a seguir en
algunos de los procesos que versen sobre violacion a los derechos de los
consumidores establecidos en normas generales o especiales en todos los
sectores de la economia y los jueces llamados a conocerlos.

En este sentido puntualizé que la Superintendencia de Industria y Comercio
«(...) 0 el juez competente conocerdn a prevencion», y que «[s] era también
competente el juez del lugar donde se haya comercializado o adquirido el
producto o realizado la relacion de consumo» (Resalta la Sala).

En relacion con los funcionarios judiciales combina este precepto la
regla general de competencia, prevista en el articulo 23 del Cédigo de
Procedimiento Civil, esto es la fijada a partir del domicilio de la parte
demandada, con una atribucion especial, radicada, asimismo, en el
lugar donde se haya celebrado la respectiva relacion de consumo, o seq,
en la unidad bdsica territorial en la cual el bien o el servicio haya sido
comercializado, adquirido o prestado.

De este modo, el promotor de una accion relativa a los derechos del
consumidor tiene la opcion de promoverla ante el juez competente, segun
el principio general deducido del articulo 23 ibidem, o ante el competente
en el sitio donde se trabd la correspondiente relacion de comercio.”’?>

« Competencia en primera y segunda instancia

Conocasidéndelasfuncionesjurisdiccionalesquelefueronotorgadasala Superintendencia
de Industria y Comercio, la autoridad desplaza al juez natural en un proceso civil; en ese
orden, en aguel proceso que se adelante como de Unica instancia (verbal sumario) y en el
de menor cuantia, la Entidad desplaza al juez civil municipal, mientras que, de tratarse de
un proceso de mayor cuantia, desplazara al juez civil del circuito.

123 Ley 1564 de 2012. Cédigo General del Proceso. Articulo 25

124 Coédigo General del Proceso. Articulo 24 —Paragrafo primero: Las funciones jurisdiccionales a que se refiere este
articulo, generan competencia a prevencion y, por ende, no excluyen la competencia otorgada por la ley a las autoridades
judicialesy a las autoridades administrativas en estos determinados asuntos.

125 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Magistrado Ponente Luis Armando Tolosa Villabona. AC1991-2016
Radicacion n.° 11001-02-03-000-2016-00639-00
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En los procesos verbales en los cuales existe doble instancia, conocera de las apelaciones
a que haya lugar, segun se trate, el juez civil del circuito (cuando el proceso sea de menor
cuantia) y el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota (cuando el proceso sea de
mayor cuantia).”

5.2.2.2. Legitimacioén

La Ley 1480 de 2011 regula los derechos y las obligaciones surgidas entre los productores,
proveedores y consumidores, asi mismo, las normas contenidas en la citada ley son
aplicables en general a las relaciones de consumo266.

En consecuencia, tratdndose de una accién de proteccién al consumidor, el facultado
para demandar debe ser precisamente, el consumidor (legitimacién en la causa por
activa) y, de otro lado, el llamado a soportar las pretensiones incoadas en la demanda, ha
de ser un productor o proveedor (legitimacién en la causa por pasiva).

Respecto del primero, debe decirse que la Ley 1480 de 2011 define al consumidor de la
siguiente manera:

“Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquieraq,
disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su
naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar
o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a una
actividad econémica. Se entenderd incluido en el concepto de consumidor
el de usuario”.

Esta definicion es fruto del desarrollo jurisprudencial, habida cuenta que la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia interpretd y restringid la definicion de
consumidor contenida en el Decreto 3466 de 1982, al punto que indicé que:

“(..) siempre serd forzoso indagar en torno a la finalidad concreta que el
sujeto - persona natural o juridica - persigue con la adquisicién, utilizacion o
disfrute de un determinado bien o servicio, para reputarlo consumidor sélo
en aquellos eventos en que, contextualmente, aspire a la satisfaccion de
una necesidad propia, privada, familiar, doméstica o empresarial - en tanto
no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica propiamente
dicha, aunque pueda estar vinculada, de algin modo, a su objeto social -,
que es lo que constituye el rasgo caracteristico de una verdadera relacion
de consumo.”?¢

Y puntualizd

“(..)quedan por fuera de la proteccion normativa quedan los “‘consumidores
- empresarios”, es decir, aquellos cuyos actos se dirigen a ser incorporados
en procesos productivos o de naturaleza similar {(...)"

Finalmente, en reciente pronunciamiento del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota —Sala Civil, se reafirmé que el bien base de la accién de proteccién al consumidor
no puede estar ligado a una actividad econdmica, entre tanto se destacd que:

126 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 3 de mayo de 2005. Magistrado Ponente César Julio
Valencia Copete. Ref. Exp. No. 5000131030011999-04421-01. M.P. César Julio Valencia Copete

191



MODULO DE APRENDIZAJE AUTODIRIGIDO DERECHO ECONOMICO: INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y DERECHO DEL CONSUMIDOR

“(..) resulta claro para la Sala que el demandante desarrolla mads de una
actividad econdémica y que el automotor adquirido estd directamente
ligado a una de ellas, a saber, la relativa al transporte de mercancias,
situacion que desdibuja la calidad de consumidor que invoca e impide
dirimir la controversia bajo el amparo del Estatuto de Consumidor”.?”

En lo que refiere al productor o proveedor, la Ley 1480 de 2011 en el articulo 5° numerales
9y 1, los define de la siguiente manera:

“Productor: Quien, de manera habitual, directa, indirectamente, disene,
produzca, fabrique, ensamble o importe productos. También se reputa
productor, quien disene, produzca, fabrique, ensamble o importe productos
sujetos a reglamento técnico o medida sanitaria o fitosanitaria”

“Proveedor o expendedor: Quien de manera habitual, directa o
indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya o comercialice productos
con o sin dnimo de lucro”.

5.2.2.3. Prescripcion

La Ley 1480 de 2011, contempla el fendmeno de la prescripcion en el inciso 2 del numeral
6 del articulo 58 de la Ley 1480 de 2011:

“[L]a Superintendencia de Industria y Comercio adelantard las gestiones
pertinentes para individualizar y vincular al proveedor o productor. Si
transcurridos dos mesesdesde lainterposicion delademanda,y habiéndose
realizado las gestiones pertinentes, no es posible su individualizacion y
vinculacion, se archivard el proceso, sin perjuicio de que el demandante
pueda presentar, antes de que opere la prescripcion de la accién, una
nueva demanda con los requisitos establecidos en la presente ley y ademads
deberd contener informacion nueva sobre la identidad del productor y/o
expendedor”

En consecuencia, la caducidad no opera en las acciones de proteccidn al consumidor.

Dicho lo anterior, el articulo 58 numeral 3° de la Ley 1480 de 2011, contempla un término
de prescripcion de un (1) anoy, la contabilizacidon de este término variara de acuerdo a lo
gue se pretenda reclamar.

Asi las cosas, sien el marco de la accidon de proteccidn al consumidor se pretende reclamar
la efectividad de la garantia, la demanda debera presentarse a mas tardar al afo siguiente
a la expiracion de la misma.

En relacién con las controversias contractuales, la demanda debera presentarse a mas
tardar dentro del afio siguiente a la terminacién del contrato.

127 Tribunal Superior de Bogota. Sala Civil. Sentencia del 15 de abril de 2015. Magistrada Ponente Maria Patricia Cruz
Miranda. Rad. No. 00120137419301
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En los demas casos, tales como informacidén o publicidad engafosa, debera presentarse
la demanda a mas tardar dentro del ano siguiente al conocimiento de los hechos.

52.2.4, Requisito de procedibilidad

Para presentar una accién de proteccién al consumidor, bien ante el juez civil o ante
la Superintendencia de Industria y Comercio, el consumidor debe haber reclamado
previamente ante el productor o proveedor, habida cuenta que el articulo 58 de la Ley
1480 de 2011 numeral 5° exige que a la demanda deba acompanarse la reclamacion
directa hecha por el demandante al productor y/o proveedor, reclamacion que podra ser
presentada por escrito, telefénica o verbalmente y debe ser respondida en un término no
mayor a los quince (15) dias habiles.

Igualmente el Estatuto del Consumidor, da por cumplido el requisito de procedibilidad
cuando se presente una acta de conciliacién, en este caso ha de entenderse el término
“acta” por el término “constancia”, ya sea de imposibilidad de acuerdo o constancia de
inasistencia, en los términos del articulo 2° de la Ley 640 de 2001, pues de tratarse de una
acta de conciliaciéon, no podriainiciarse un proceso judicial respecto de hechos que fueron
ventilados en conciliacién y de los cuales por virtud de la ley gozan de cosa juzgada.

52.2.5, Tramite

El Cédigo General del Proceso establece en su articulo 390 paragrafo tercero que, los
procesos gque versen sobre violacion a los derechos de los consumidores establecidos en
normas generales o especiales, con excepcién de las acciones populares y de grupo, se
tramitaran por el proceso verbal o por el verbal sumario.

Para el efecto, se tramitan a través del proceso verbal sumario los asuntos de minima
cuantia y por el proceso verbal aquellos procesos de menor y mayor cuantia.

Al ser la accidn de proteccidn al consumidor una accidn jurisdiccional, a esta debe
darsele el tramite contemplado en el Cédigo General del Proceso en concordancia con lo
establecido en los articulos 56 y 58 del Estatuto del Consumidor.

5.2.2.6. Demanda

Comoquiera que se trata de un proceso judicial, la demanda por accidn de proteccion al
consumidor debe contener los requisitos del articulo 82 y siguientes del Cédigo General
del Proceso, esto es:

1. La designacion del juez a quien se dirija.

2. El nombre y domicilio de las partes y, si no pueden comparecer por si
mismas, los de sus representantes legales. Se deberd indicar el nimero de
identificaciondeldemandanteydesurepresentanteyeldelosdemandados
sise conoce. Tratdndose de personas juridicas o de patrimonios auténomos
serd el numero de identificacion tributaria (NIT).

3. El nombre del apoderado judicial del demandante, si fuere el caso
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4. Lo que se pretenda, expresado con precision y claridad.

5. Los hechos que le sirven de fundamento a las pretensiones, debidamente
determinados, clasificados y numerados.

6. La peticién de las pruebas que se pretenda hacer valer, con indicacion
de los documentos que el demandado tiene en su poder, para que este los
aporte.

7. El juramento estimatorio, cuando sea necesario
8. Los fundamentos de derecho.

9. La cuantia del proceso, cuando su estimacion sea necesaria para
determinar la competencia o el tramite.’?8

10. El lugar, la direccion fisica y electronica que tengan o estén obligados a
llevar, donde las partes, sus representantes y el apoderado del demandante
recibirdn notificaciones personales.

11. Los demds que exija la ley.

Es importante precisar que, tratandose del juramento estimatorio, en los procesos que se
ventilen en materia de proteccién al consumidor ante la Superintendencia de Industriay
Comercio, especificamente los relacionados con la reparacién de dafos por la indebida
prestacion de servicios que suponen la entrega de un bieny los derivados de informaciéony
publicidad engafosa, es obligatorio el juramento estimatorio, pues conforme lo establece
el articulo 206 del Cédigo General del Proceso:

“Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacién, compensacion,
o el pago de frutos o mejoras, deberd estimarlo bajo juramento en la
demanda o peticion correspondiente...”

Dicho juramento podra ser objetado por la parte demandada, en cuyo caso se correra
traslado por cinco (5) dias habiles a la parte que hizo la estimacién, para que aporte o
solicite las pruebas pertinentes.

Asimismo, comoquiera que el numeral 11 del articulo 82 del C.C. del P. sefiala como uno
de los requisitos “Los demds que exija la ley”, como pudo verse en precedencia, en virtud
de la Ley 1480 de 2011, uno de los requisitos para la presentacién de la demanda, es el de
la reclamacidn previa o requisito de procedibilidad.

Esta demanda puede radicarse bien en las instalaciones de la Superintendencia de
Industria y Comercio, a través de la pagina web www.sic.gov.co, los canales provistos por
la Red Nacional de Proteccién al Consumidor, en los puntos de atencién al ciudadano de
las diferentes ciudades del pais, el correo electrénico institucional o a través del aplicativo
movil “Consumovil”.

Inclusive el inciso 2° del articulo 391 del C.G. del P. dispone que podrd presentarse
verbalmente ante el secretario, caso en el cual se extendera un acta que firmaran éstey
el demandante.

128 En aquellos procesos de minima cuantia o Unica instancia, esto es aquellos procesos en los que las pretensiones
patrimoniales no excedan de 40 SMLMV, el consumidor podrd actuar en causa propia sin necesidad de apoderado judicial
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« Inadmisién y rechazo de la demanda

Silademanda nocumple los requisitos de ley, la Superintendencia de Industriay Comercio
proferira un auto en el que senala con precisidon los defectos que adolezca, para que se
subsane en el término de cinco (5) dias, so pena de rechazo, vencido dicho término se
decidira si se admite o rechaza.

En este caso, el articulo 90 del C.G. del P. sefiala que se declarard inadmisible la demanda
en los siguientes eventos:

Cuando no reuna los requisitos formales.
2. Cuando no se acompanen los anexos ordenados por Ia ley.
3. Cuando las pretensiones acumuladas no rednan los requisitos legales.

4. Cuando el demandante sea incapaz y no actue por conducto de su
representante.

5. Cuando quien formule la demanda carezca de derecho de postulacion
para adelantar el respectivo proceso.

6. Cuando no contenga el juramento estimatorio, siendo necesario.

7. Cuando no se acredite que se agotd la conciliacion prejudicial como
requisito de procedibilidad.

El auto que inadmite la demanda no es susceptible de recursos. No obstante, el que
rechace la demanda comprendera el que negd su admision.

Respecto del rechazo dispone el articulo 90 ibidem que, sera rechazada cuando carezca
de jurisdiccidn o de competencia o cuando este vencido el término de caducidad para
instaurarla, o bien porque cuando no se subsand o se subsand indebidamente.

- Admisiéon de la demanda

Evidentemente, si la demanda formulada cumple los requisitos que la ley dispone para el
efecto o si es subsanada en debida forma, se proferira el respectivo auto admisorio de la
demanda, y acto seguido se procedera con su notificacion.

Aqui es menester indicar que conforme lo dispone el articulo 92 del C. G. del P, el
consumidor podra retirar la demanda mientras no se haya notificado a ninguno de
los demandados, y si hubiere medidas cautelares practicadas sera necesario auto que
autorice el retiro, en el cual se ordenara el levantamiento de aquellas y se condenara al
pago de perjuicios, salvo acuerdo de las partes.

« Notificacion

Es claro que el demandante se dard por enterado de la admisién de la demanda a través
de la notificacién por estado, en cuyo caso, la Superintendencia de Industria y Comercio
cuentaconuna plataforma virtual que permite visualizar la notificacion por estado a través
de la pagina web www.sic.gov.co eligiendo la opcién Notificaciones ubicada en la parte
izquierda de la pantalla, seguido de lo cual debe seleccionar la opcidon “Notificaciones por
estado”; sin perjuicio de lo anterior, el estado se publica en las instalaciones de |la Entidad.
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Respecto de la notificaciéon al demandado, debe precisarse que no se surte el mismo
régimen general de notificaciones que establece el Codigo General del Proceso, esto
es, el de la notificaciéon personal, por aviso y emplazamiento contenidos en los articulos
291y siguientes ibidem, habida cuenta que la Superintendencia de Industria y Comercio
cuenta con un régimen de notificacion especial, por disposicidon del articulo 58 numeral
7° que indica lo siguiente:

“las comunicaciones y notificaciones que deba hacer la Superintendencia
de Industria y Comercio podrdn realizarse por un medio eficaz que deje
constancia del acto de notificacion, ya sea de manera verbal, telefénica o
por escrito, dirigidas al lugar donde se expendid el producto o se celebro el
contrato, o ala que aparezca en las etiquetas del producto, o en las pdaginas
web del expendedor y el productor, o a las que obren en los certificados de
existenciay representacion legal, o alas direcciones electronicas reportadas
a la Superintendencia de Industria y Comercio, o a las que aparezcan en
el registro mercantil o a las anunciadas en la publicidad del productor o
proveedor”.

En consecuencia, no le es exigible a la Superintendencia que tal notificacidn guarde
coincidencia con la reglamentacion del Cédigo General del Proceso. ?°

- Contestacion de la demanda

Una vez notificada la demanda, el demandado cuenta con un término de diez (10) dias
habiles, si se trata de un proceso verbal sumario, o de veinte (20) dias habiles, si se trata
de un proceso verbal, para dar contestacién a la demanda y hacer uso del derecho de
defensa.®®

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 96 del C. G. del P,, la contestacion de la
demanda contendra:

1. El nombre del demandado, su domicilio y los de su representante o
apoderado en caso de no comparecer por si mismo. También deberd
indicar el nimero de documento de identificacion del demandado y de su
representante. Tratdndose de personas juridicas o patrimonios auténomos
deberd indicarse el Numero de Identificacion Tributaria (NIT).

2. Pronunciamiento expreso y concreto sobre las pretensiones y sobre los
hechos de la demanda, con indicacion de los que se admiten, los que se
niegan y los que no le constan. En los dos ultimos casos manifestard en
forma precisa y univoca las razones de su respuesta. Si no lo hiciere asi, se
presumird cierto el respectivo hecho.

3.Lasexcepcionesde méritoquesequieran proponercontralaspretensiones
del demandante, con expresion de su fundamento fdctico, el juramento
estimatorio y la alegacion del derecho de retencion, si fuere el caso.

4. La peticion de las pruebas que el demandado pretenda hacer valer, si no
obraren en el expediente.

129 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Magistrado Ponente Fernando Giraldo Gutiérrez. STC2681-2016 -
Radicacion n.° 11001-22-03-000-2016-00186-01
130 Articulos 369 y 391 del Cédigo General del Proceso
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5. El lugar, la direccion fisica y de correo electronico que tengan o estén
obligados a llevar, donde el demandado, su representante o apoderado
recibirdn notificaciones personales.

A la contestacion de la demanda deberd acompariarse el poder de
quien la suscriba a nhombre del demandado, la prueba de su existencia
y representacion, si a ello hubiere lugar, los documentos que estén en su
poder y que hayan sido solicitados por el demandante, o la manifestacion
de que no los tiene, y las pruebas que pretenda hacer valer.

Es importante que los productores o proveedores asuman el deber procesal de efectuar
una contestacion de la demanda acorde y adecuada, pues el Cédigo General del Proceso
trae una consecuencia importante frente a la falta de contestacidén o la contestaciéon
deficiente, para el efecto, el articulo 97 dispone:

“La falta de contestacion de la demanda o de pronunciamiento expreso
sobre los hechos y pretensiones de ella, o las afirmaciones o negaciones
contrarias a la realidad, haran presumir ciertos los hechos susceptibles
de confesion contenidos en la demanda, salvo que la ley le atribuya otro
efecto.

La falta del juramento estimatorio impedird que sea considerada la
respectiva reclamacion del demandado, salvo que concrete la estimacion
juramentada dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion del
requerimiento que para tal efecto le haga el juez”.

« Allanamiento a la demanda

No puede perderse de vista que, el productor o proveedor puede, en la contestacion de la
demanda o en cualquier momento anterior a la sentencia de primera instancia, allanarse
expresamente a las pretensiones de la demanda reconociendo sus fundamentos de
hecho, caso en el cual se procederd a dictar sentencia de conformidad con lo pedido.
Sin embargo, el juez podra rechazar el allanamiento y decretar pruebas de oficio cuando
advierta fraude, colusién o cualquier otra situacién similar.

Cuando el allanamiento no se refiera a la totalidad de las pretensiones de la demanda
0 no provenga de todos los demandados, el juez proferirad sentencia parcial y el proceso
continuara respecto de las pretensiones no allanadas y de los demandados que no se
allanaron.

El allanamiento cobra especial relevancia en las acciones de proteccion al consumidor,
toda vez que si el mismo se efectlUa en la contestacién de la demanda no procedera la
multa de que trata el articulo 58 numeral 10 de la Ley 1480 de 2011.

Finalmente, no debe olvidarse que conforme lo dispone el articulo 99 del C. G. del P,, el
allanamiento sera ineficaz en los siguientes casos:

1. Cuando el demandado no tenga capacidad dispositiva.
2. Cuando el derecho no sea susceptible de disposicion de las partes.

3. Cuando los hechos admitidos no puedan probarse por confesion.
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4. Cuando se haga por medio de apoderado y este carezca de facultad
para allanarse.

5. Cuando la sentencia deba producir efectos de cosa juzgada respecto de
terceros.

6. Cuando habiendo litisconsorcio necesario no provenga de todos los
demandados.

- Excepciones previas y recurso contra el auto admisorio de la demanda

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 100 del Cédigo General del Proceso, el
demandado podra proponer excepciones previas dentro del término de traslado de la
demanda, por las siguientes causales:

1. Falta de jurisdiccion o de competencia.
2. Compromiso o cldusula compromisoria.
3. Inexistencia del demandante o del demandado.

4. Incapacidad o Iindebida representacion del demandante o del
demandado.

5. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o por
indebida acumulacion de pretensiones.

6. No haberse presentado prueba de la calidad de heredero, conyuge o
companero permanente, curador de bienes, administrador de comunidad,
albacea y en general de la calidad en que actue el demandante o se cite al
demandado, cuando a ello hubiere lugar.

7. Habérsele dado a la demanda el tramite de un proceso diferente al que
corresponde.

8. Pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto.
9. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios.

10. No haberse ordenado la citacion de otras personas que la ley dispone
citar.

1. Haberse notificado el auto admisorio de la demanda a persona distinta
de la que fue demandada.

En este caso las excepciones previas se tramitaran y decidiran de la siguiente manera:

“Del escrito que las contenga se correrd traslado al demandante por el
término de tres (3) dias conforme al articulo 110, para que se pronuncie
sobre ellas y, si fuere el caso, subsane los defectos anotados.

El juez decidira sobre las excepciones previas que no requieran la prdctica
de pruebas, antes de la audiencia inicial, y si prospera alguna que impida
continuar el tramite del proceso y que no pueda ser subsanada o no lo
haya sido oportunamente, declarard terminada la actuacion y ordenard
devolver la demanda al demandante.
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Cuando se requiera la practica de pruebas, el juez citard a la audiencia
inicial y en ella las practicarad y resolverad las excepciones

Si prospera la de falta de jurisdiccion o competencia, se ordenard remitir
el expediente al juez que corresponda y lo actuado conservard su validez.

Si prospera la de compromiso o cldusula compromisoria, se decretard la
terminacion del proceso y se devolverd al demandante la demanda con
SUS anexos.

Si prospera la de tramite inadecuado, el juez ordenard darle el tramite que
legalmente le corresponda.

Cuando prospere alguna de las excepciones previstas en los numerales 9,
10 y 11 del articulo 100, el juez ordenard la respectiva citacion.”™

Cabe senalar que, en los procesos verbales sumarios no proceden las excepciones previas,
y las mismas deberdn ser alegadas via recurso de reposicién contra el auto admisorio,
como lo dispone el inciso 6° del articulo 391 del Cédigo General del Proceso.

« De las excepciones de mérito

A través de las excepciones de mérito se busca destruir las pretensiones del demandante,
estas deberan consignarse en la contestacién de la demanda.

En el caso de las acciones de proteccidon al consumidor, si el demandado propone
excepciones de mérito, se correra traslado de las mismas en la forma prevista en el articulo
10 del C.C. del P, tratdndose de procesos verbales sera de cinco (5) dias (Articulo 370 del
Cdédigo General del Proceso), y tratandose de procesos verbales sumarios su traslado sera
de tres (3) dias.*?

- Sentencia escrita

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 390 del paragrafo 3° del Cédigo General
del Proceso, cuando se trate de procesos verbales sumarios, el juez podra dictar sentencia
escrita vencido el término de traslado de la demanda y sin necesidad de convocar a la
audiencia de que trata el articulo 392, si las pruebas aportadas con la demanda y su
contestacioén fueren suficientes para resolver de fondo el litigio y no hubiese mas pruebas
por decretar y practicar.

 La audiencia inicial

En los demds casos en los cuales se deduzca que las pruebas no son suficientes para
resolver el fondo del litigio y, una vez vencido el término de traslado de la demanda, del
[lamamiento en garantia o de las excepciones de mérito, o resueltas las excepciones
previas que deban decidirse antes de la audiencia, o realizada la notificacidn, citacién o
traslado que el juez ordene al resolver dichas excepciones, segun el caso, se procederd
con la convocatoria de la audiencia inicial en los términos del articulo 372 del C. G. del P.

131 Articulo 101. Cédigo General del Proceso
132 Articulo 391 inciso 5° del Cédigo General del Proceso
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Para el efecto, en el auto que convoca a audiencia, se previene a las partes para que
concurran personalmente a la diligencia con la prevencién de las consecuencias por su
inasistencia, y que en ella se practicaran interrogatorios a las partes.

La Superintendencia de Industria y Comercio, con el fin de hacer uso de las Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones como lo establece el articulo 103 del C.G. del
P., asi como el articulo 58 numeral 2° inciso 2° y con el fin de facilitar y agilizar el acceso
a la justicia, realiza audiencias virtuales; para ello en el auto que fija fecha y hora para
la diligencia, facilita un enlace a fin de que las partes, apoderados, peritos, testigos y
demas intervinientes que residan fuera de la ciudad de Bogotd, se conecten a través de
la herramienta virtual.

Ademas de lo ya sefalado, la audiencia tal y como lo dispone el articulo 372 del C. G. del
P., se sujetara a las siguientes reglas:

e Intervinientes.

Ademas de las partes, a la audiencia deberdn concurrir sus apoderados. La audiencia
se realizara, aunque no concurra alguna de las partes o sus apoderados. Si estos no
comparecen, se realizard con aquellas.

Si alguna de las partes no comparece, sin perjuicio de las consecuencias probatorias por
su inasistencia, la audiencia se llevara a cabo con su apoderado, quien tendra facultad
para confesar, conciliar, transigir, desistiry, en general, para disponer del derecho en litigio.

e |nasistencia.

La inasistencia de las partes o de sus apoderados a esta audiencia, por hechos anteriores
a la misma, solo podra justificarse mediante prueba siquiera sumaria de una justa causa.

Si la parte y su apoderado o solo |la parte, se excusan con anterioridad a la audiencia y el
juez acepta la justificacién, se fijara nueva fecha y hora para su celebracidén, mediante
auto que no tendra recursos. La audiencia deberd celebrarse dentro de los diez (10) dias
siguientes. En ningun caso podra haber otro aplazamiento.

Las justificaciones que presenten las partes o sus apoderados con posterioridad a la
audiencia solo seran apreciadas si se aportan dentro de los tres (3) dias siguientes a la
fecha en que ella se verificd. El juez solo admitira aquellas que se fundamenten en fuerza
mayor o caso fortuito y solo tendran el efecto de exonerar de las consecuencias procesales,
probatorias y pecuniarias adversas que se hubieren derivado de la inasistencia.

En este caso, si el juez acepta la excusa presentada, prevendra a quien la haya presentado
para que concurra a la audiencia de instruccion y juzgamiento a absolver el interrogatorio.

e Decisién de excepciones previas.

Con laslimitaciones previstas en el articulo 101, el juez practicara las pruebas estrictamente
necesarias para resolver las excepciones previas que estén pendientes y las decidira.

Debe recordarse que en los procesos verbales sumarios la excepcidn previa se tramita via
recurso de reposicién contra el auto que admite la demanda.

e Conciliacion.

Desdeeliniciodelaaudienciayencualquieretapadeella, el juezexhortara diligentemente
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a las partes a conciliar sus diferencias, para lo cual debera proponer férmulas de arreglo,
sin que ello signifique prejuzgamiento.

Si alguno de los demandantes o demandados fuere incapaz, concurrird su representante
legal. El auto que apruebe la conciliacidén implicara la autorizaciéon a este para celebrarla,
cuando sea necesaria de conformidad con la ley.

* Interrogatorio de las partes, practica de otras pruebas y fijacién del litigio.
Los interrogatorios de las partes se practicaran en la audiencia inicial.

Eljuez oficiosamentey de manera obligatoria interrogara de modo exhaustivo a las partes
sobre el objeto del proceso. También podra ordenar el careo.

El juez podra decretar y practicar en esta audiencia las demas pruebas que le resulte
posible, siempre y cuando estén presentes las partes.

A continuacion, el juez requerird a las partes y a sus apoderados para que determine los
hechos en los que estan de acuerdo y que fueren susceptibles de prueba de confesion,
y fijara el objeto del litigio, precisando los hechos que considera demostrados y los que
requieran ser probados.

* Control de legalidad.

El juez ejercerd el control de legalidad para asegurar la sentencia de fondo y sanear los
vicios que puedan acarrear nulidades u otras irregularidades del proceso, los cuales, salvo
gue se trate de hechos nuevos, no se podran alegar en las etapas siguientes. Ademas,
debera verificar la integracion del litisconsorcio necesario.

e Sentencia.

Salvo que se requiera la practica de otras pruebas, a continuacién, en la misma audiencia
y oidas las partes hasta por veinte (20) minutos cada una, el juez dictara sentencia.

El juez, por solicitud de alguna de las partes, podra autorizar un tiempo superior para
rendir las alegaciones, atendiendo las condiciones del caso y garantizando la igualdad.
Contra la decision que resuelva esta solicitud no procede recurso alguno.

e Decreto de pruebas.

El juez decretard las pruebas solicitadas por las partes y las que considere necesarias
para el esclarecimiento de los hechos, con sujecidn estricta a las limitaciones previstas
en el articulo 168. Asi mismo, prescindira de las pruebas relacionadas con los hechos que
declaré probados. Si decreta dictamen pericial sefalara el término para que se aporte,
teniendo en cuenta que deberd presentarse con no menos de diez (10) dias de antelaciéon
a la audiencia de instruccion y juzgamiento. Fijacion de audiencia de instruccion y
juzgamiento.

El juez, antes de finalizar la audiencia, fijard fecha y hora para la audiencia de instrucciéon
Yy juzgamiento, y dispondra todo lo necesario para que en ella se practiquen las pruebas.

Cuando se advierta que la practica de pruebas es posible y conveniente en la audiencia
inicial, el juez de oficio o0 a peticién de parte, decretara las pruebas en el auto que fija
fechay hora para ella, con el fin de agotar también el objeto de la audiencia de instrucciéon
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Yy juzgamiento de que trata el articulo 373. En este evento, en esa Unica audiencia se
proferira la sentencia, de conformidad con las reglas previstas en el numeral 5 del referido
articulo 373.

- La audiencia de instruccién y juzgamiento

Esta audiencia esta prevista para los procesos verbales, pues en el proceso verbal sumario,
en una uUnica audiencia se agotan todas las etapas previstas en la audiencia inicial y de
instruccion y juzgamiento.

Asi las cosas, en la audiencia de instruccidn y juzgamiento se observaran las siguientes
reglas previstas en el articulo 373 del C.G. del P.:

En la fecha y hora sefialadas para la audiencia el juez deberd disponer
de tiempo suficiente para practicar todas las pruebas decretadas, oir los
alegatos de las partes y, en su caso, proferir la sentencia.

. En caso de que el juez haya aceptado la justificacion de la inasistencia de
alguna de las partes a la audiencia inicial, se practicard el interrogatorio
a la respectiva parte. A continuacion, el juez requerird a las partes y a sus
apoderados para que determinen los hechos en los que estdn de acuerdo y
que fueren susceptibles de prueba de confesion, fijard nuevamente el objeto
del litigio, precisando los hechos que considera demostrados y rechazard
las pruebas decretadas en la audiencia inicial que estime innecesarias.
3. A continuacion practicard las demds pruebas de la siguiente manera:
a) Practicard el interrogatorio a los peritos que hayan sido citados a la
audiencia, de oficio o a solicitud de parte. b) Recibird las declaraciones
de los testigos que se encuentren presentes y prescindird de los demds. c)
Practicard la exhibicion de documentos y las demds pruebas que hubieren
sido decretadas. 4. Practicadas las pruebas se oirdn los alegatos de las
partes, primero al demandante y luego al demandado, y posteriormente a
las demds partes, hasta por veinte (20) minutos cada uno.

El juez, por solicitud de alguna de las partes, podrd autorizar un tiempo
superior para rendir las alegaciones, atendiendo las condiciones del caso y
garantizando la igualdad. Contra la decision que resuelva esta solicitud no
procede recurso alguno. 5. En la misma audiencia el juez proferird sentencia
en forma oral, aunque las partes o sus apoderados no hayan asistido o se
hubieren retirado. Si fuere necesario podrda decretarse un receso hasta por
dos (2) horas para el pronunciamiento de la sentencia. Si no fuere posible
dictar la sentencia en forma oral, el juez deberd dejar constancia expresa
de las razones concretas e informar a la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura. En este evento, el juez deberd anunciar el
sentido de su fallo, con una breve exposicion de sus fundamentos, y emitir
la decision escrita dentro de los diez (10) dias siguientes, sin que en ningun
caso, pueda desconocer el plazo de duracion del proceso previsto en el
articulo 121. Cuando la sentencia se profiera en forma oral, la apelacion se
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sujetara a lo previsto en el inciso 1° del numeral 1 del articulo 322. Cuando
solo se anuncie el sentido del fallo, la apelacion se sujetard a lo establecido
en el inciso 2° del numeral 1 del articulo 322. 6. La audiencia se registrard
como lo dispone el articulo 107.

. Sanciones en sentencia

Es preciso recordar que por disposicién del articulo 58 numeral 10° de la Ley 1480 de
2011, ademads del fallo que resulte en contra del empresario, la Superintendencia de
Industria y Comercio podra imponer al productor o proveedor una multa de hasta ciento
cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes (150 S.M.L.M.V), por incumplir las
obligaciones legales y contractuales.

La sancién se fijara teniendo en cuenta circunstancias de agravaciéon debidamente
probadas, tales como la gravedad del hecho, o la reiteracién en el incumplimiento de las
garantias o del contrato, la renuencia a cumplir con sus obligaciones legales, inclusive la
de expedir la factura y las demas circunstancias.

En uso de esta facultad, la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales ha impuesto varias
sanciones por el incumplimiento a las obligaciones legales, como ha sucedido en materia
de venta de tiguetes por desconocimiento del derecho de retracto y en diversos sectores
de la economia, por la inclusion de clausulas abusivas que ponen en desequilibrio
injustificado al consumidor; por incumplimiento de las garantias de bienes y servicios, y
en general, por vulneracion a los derechos de los consumidores y usuarios.™

« Sanciones por inobservancia a la sentencia

El incumplimiento a las érdenes impartidas en la sentencia dara lugar a las siguientes
sanciones previstas en el articulo 58 numeral 11 literales a) y b):

a) Una multa sucesiva a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio, equivalente a la séptima parte de un salario minimo legal
mensual vigente por cada dia de retardo en el incumplimiento.

b) El cierre temporal del establecimiento comercial, si persiste el
incumplimientoy mientras se acredite el cumplimiento de la orden. Cuando
lo considere necesario la Superintendencia de Industria y Comercio podrd
solicitar la colaboracion de la fuerza publica para hacer efectiva la medida
adoptada.

En estos eventos, la Superintendencia de Industria y Comercio dard inicio
al tramite de verificacion del cumplimiento, en cuyo caso requiere al
demandado para que dentro del término de cinco (5) dias habiles contados
a partir de la notificacion del auto que le requiere, se pronuncie respecto
de la observancia o inobservancia de la orden proferida o compromiso
acordado e informe sicumplié o, en su defecto, justifique suincumplimiento,
allegando las pruebas y soportes del caso.

133 Al respecto véase las sanciones impuestas por la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia
de Industria y Comercio en Sentencias Nos. 220 de 2014, 1677 de 2015.
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Una vez recibido el pronunciamiento del extremo procesal requerido o, en
su defecto, ante el silencio del mismo, el Despacho evaluard los hechos y
con base el material probatorio obrante en el expediente determinarad si
hay lugar a la imposicion de multas.

Sila parte exhortada no atiende el requerimiento del Despacho o persiste su
renuencia a dar cumplimiento a lo ordenado en la sentencia o acordado a
través de un mecanismo alternativo de solucion de controversias, se
procederd a imponer las sanciones previstas en el numeral 11 del articulo
58 de la Ley 1480 de 20T11.

Vale la pena precisar que, la sancion impuesta no exonera a la parte
multada de cumplir con las referidas obligaciones, por lo que, pasado
un tiempo prudencial, el Despacho puede requerir nuevamente a la
demandada y de persistir el incumplimiento, se procederd a la imposicion
de una multa sucesiva o al cierre del establecimiento de comercio.

Por regla general, si al vencimiento del término otorgado a las partes en la
sentencia, el Despacho encuentra que se acredito dentro del expediente el
cumplimiento de las obligaciones ordenadas en la decision que puso fin al
proceso, se procederd al archivo del expediente.

« Sanciones por incumplimiento a conciliaciones o transacciones realizadas en
legal forma

Comolodisponeelarticulo 58 numeral11de la Ley 1480 de 2011, en caso de incumplimiento
a una conciliacién o transaccién realizada en legal forma, la Superintendencia de Industria
y Comercio podra imponer multas sucesivas, inclusive llegar al cierre del establecimiento
de comercio, en cuyo caso se seguira el procedimiento antes sefialado.

FACULTADES PARA FALLAR INFRA, EXTRAY ULTRAPETITA

El Estatuto del Consumidor es de los pocos ordenamientos que permite emitir
pronunciamientos con plenas facultades para fallar infra, extra y ultrapetita, e igualmente,
permite adoptar decisiones de la forma que se considere mas justa segun lo probado en
el proceso, siendo ello congruente con los principios de favorabilidad que se tienen para
los consumidores, pues el derecho del consumo concibe al usuario como la parte débil
de la relacién negocial.

- Aspectos que se deben tener en cuenta en los procesos verbales sumarios

Ademas del término de contestacidn arriba citado, debe indicarse que la accién de
proteccion al consumidor que se adelante a través del procedimiento verbal sumario
tiene ciertas restricciones y diferencias del proceso verbal, a saber:

“El término de traslado de las excepciones de mérito, a diferencia del
proceso verbal, no es de cinco (5) dias sino de tres (3) dias.3*

134 inciso 5° del art 391 del C.G. del P
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Los hechos que configuren excepciones previas deben alegarse mediante
interposicion de recurso de reposicion contra el auto admisorio.”

En una sola audiencia se practican las actividades previstas en los articulos
372y 373 del C. G. del P, No pueden decretarse mds de dos testimonios por
cada hecho.®®

No es admisible la reforma a la demanda, la acumulacion de procesos, los
incidentes, el tramite de terminacion de amparo de pobreza y la suspension
del proceso por causa distinta a mutuo acuerdo.”™

. Apelacién
e OPORTUNIDAD Y REQUISITOS

Unicamente en los procesos verbales (los de menor y mayor cuantia), la parte vencida
goza de la doble instancia, y para el efecto contra las decisiones en las que proceda el
recurso de apelacién, podra proponerlo con observancia de reglas previstas en el articulo
322 del C. G.del P.

1. El recurso de apelacion contra cualquier providencia que se emita en el
curso de una audiencia o diligencia, deberd interponerse en forma verbal
inmediatamente después de pronunciada.

2. La apelacion contra la providencia que se dicte fuera de audiencia
deberd interponerse ante el juez que la dictd, en el acto de su notificacion
personal o por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion
por estado.

3. La apelacion contra autos podrd interponerse directamente o en
subsidio de la reposicion. Cuando se acceda a la reposicién interpuesta por
una de las partes, la otra podrd apelar del nuevo auto si fuere susceptible
de este recurso. 4. En el caso de la apelacion de autos, el apelante debera
sustentar el recurso ante el juez que dictd la providencia, dentro de los tres
(3) dias siguientes a su notificacion, o a la del auto que niega la reposicion.
Sin embargo, cuando la decision apelada haya sido pronunciada en
una audiencia o diligencia, el recurso podrd sustentarse al momento
de su interposicion. Resuelta la reposicion y concedida la apelacion, el
apelante, si lo considera necesario, podrd agregar nuevos argumentos a
su impugnacion, dentro del plazo sefialado en este numeral. Cuando se
apele una sentencia, el apelante, al momento de interponer el recurso
en la audiencia, si hubiere sido proferida en ella, o dentro de los tres (3)
dias siguientes a su finalizacion o a la notificacion de la que hubiere sido
dictada por fuera de audiencia, deberd precisar, de manera breve, los
reparos concretos que le hace a la decision, sobre los cuales versard la
sustentacion que hard ante el superior.

135 inciso 6° art. 391 C.G. del P.
136 art. 392 del C.G. del P.
137 inciso 4° art. 392 C.G. del P.
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Para la sustentacion del recurso serd suficiente que el recurrente exprese
las razones de su inconformidad con la providencia apelada. Si el apelante
de un auto no sustenta el recurso en debida forma y de manera oportuna,
el juez de primera instancia lo declarara desierto. La misma decision
adoptard cuando no se precisen los reparos a la sentencia apelada, en la
forma prevista en este numeral. El juez de segunda instancia declarard
desierto el recurso de apelacion contra una sentencia que no hubiere sido
sustentado.

« EFECTOS EN QUE SE CONCEDE LA APELACION
La apelacidn serd concedida en el efecto suspensivo, devolutivo o diferido, ast:

1. Enelefectosuspensivo. Eneste caso,sisetratadesentencia, lacompetencia
del juez de primera instancia se suspenderd desde la ejecutoria del auto
que la concede hasta que se notifique el de obedecimiento a lo resuelto por
el superior. Sin embargo, el inferior conservard competencia para conocer
de todo lo relacionado con medidas cautelares.

2. En el efecto devolutivo. En este caso no se suspenderd el cumplimiento
de la providencia apelada, ni el curso del proceso.

3. En el efecto diferido. En este caso se suspenderd el cumplimiento de
la providencia apelada, pero continuard el curso del proceso ante el juez
de primera instancia en lo que no dependa necesariamente de ella. Se
otorgard en el efecto suspensivo la apelacion de las sentencias que versen
sobre el estado civil de las personas, las que hayan sido recurridas por
ambas partes, las que nieguen la totalidad de las pretensiones y las que
sean simplemente declarativas. Las apelaciones de las demds sentencias
se concederdn en el efecto devolutivo, pero no podrd hacerse entrega de
dineros u otros bienes, hasta tanto sea resuelta la apelacion. Por su parte,
la apelacion en el efecto diferido aplicard en los casos expresamente
previstos en la ley.

¢ SUPERIOR JERARQUICO QUE CONOCE DE LA APELACION

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 31y 33 numeral 2° del C.G. del P.,cuando
el juez desplazado en su competencia sea el juez civil del circuito, conocera el tribunal
superior del distrito judicial de la sede principal de la autoridad administrativa o de la
sede regional correspondiente al lugar en donde se adoptd la decision, y cuando el juez
desplazado en su competencia sea el juez civil municipal, conocera el juez civil del circuito
de la sede principal de |la autoridad administrativa o de la sede regional correspondiente
allegar en donde se adoptd la decisién, segun fuere el caso.

. Medidas cautelares

Las medidascautelaresson aquellosinstrumentos con los cuales el ordenamiento protege,
de manera provisional, y mientras dura el proceso, la integridad de un derecho que es
controvertido en el asunto. De esa manera, el ordenamiento protege preventivamente a
quien acude a las autoridades judiciales a reclamar un derecho, con el fin de garantizar
gue la decisién adoptada sea materialmente ejecutada.

Buscan asegurar el cumplimiento de la decisidn que se adopte, porque los fallos serian
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ilusorios si la ley no estableciera mecanismos para asegurar sus resultados, impidiendo la
destruccion o afectacién del derecho controvertido.®

Las medidas cautelares tienen amplio sustento constitucional, puesto que desarrollan
el principio de eficacia de la administracion de justicia, son un elemento integrante del
derecho de todas las personas a acceder a la administracidon de justicia y contribuyen a la
igualdad procesal.®®

En materia de acciones de proteccion al consumidor, al igual que en otros procesos
judiciales, de conformidad con el articulo 590 del Cédigo General del Proceso, desde
la presentaciéon de la demanda de accidn de proteccién al consumidor, a peticion del
demandante, el juez podra decretar medidas cautelares, en cuyo caso para su decreto se
apreciara la legitimacion o interés para actuar de las partes y la existencia de la amenaza
o la vulneracién del derecho.

Asimismo, setendrd en cuentalaaparienciade buen derecho,comotambién lanecesidad,
efectividad y proporcionalidad de la medida vy, si el juzgador lo estimare procedente,
podréa decretar una menos gravosa o diferente de la solicitada.

En el mismo sentido, el Despacho establecera su alcance, determinara su duracién y
podréa disponer de oficio o a peticidon de parte la modificacién, sustitucidon o cese de la
medida cautelar adoptada.

Para que sea decretada la medida cautelar, el demandante debera prestar caucion
equivalente de hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones estimadas
en la demanda, para responder por las costas y perjuicios derivados de su practica. Sin
embargo, el juez, de oficio o a peticidon de parte, podra aumentar o disminuir el monto de
la caucién cuando lo considere razonable, o fijar uno superior al momento de decretar la
medida.

5.2.3 Las acciones en el interés colectivo de los consumidores

Alcomenzar esta QUINTA PARTE del texto, dedicada a las dificultades del consumidor, nos
referfamos a los obstaculos que enfrenta el consumidor, y citdbamos que el profesional se
encuentra por lo general bien asesorado, y que el profesional tiene un poder econémico
gue influye psicoldégicamente en el consumidor a la hora de iniciar una accion judicial, y
es por esto que el interés colectivo de los consumidores en general o de una categoria de
ellos, toma una importancia tan grande, en esta materia.

La administracion publica, a través de la Superintendencia de Industria y Comercio,
mediante un procedimiento verbal, constatan la realizacién de infracciones individuales
contra el consumidor, pero es larama judicial, a través de la justicia ordinaria y contenciosa,
la que se ocupa la defensa del interés colectivo de los consumidores. Es importante
sefalar, que el articulo 88 de la Carta Politica, prevé que “.. la Ley regulara las acciones
populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el
patrimonio, el espacio, la sequridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar naturaleza que se definen
en ella..” y “También regulara las acciones originadas en los dafnos ocasionados a un
numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones populares ..."14°

138 Sentencia Corte Constitucional C-379 de 2004
139 Constitucion Politica de Colombia. Articulos 13,228 y 229.
140 Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Primera M.P. Luis Manuel Lasso Lozano. Exp.

110013336035201400514-03
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5.2.3.1. Las acciones populares y de grupo

La primera de las acciones contempladas en el articulo 56 numeral 3° del Estatuto del
Consumidor, corresponde al mecanismo instituido por el constituyente de 1991. En
este caso, el articulo 88 de la Constitucion Politica confid a la ley la regulacion de (i) las
acciones populares para proteger los derechos e intereses colectivos, relacionados con
el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa,
el ambiente, la libre competencia econdmica; (ii) las acciones originadas en los dafnos
ocasionados a un numero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes
acciones populares. Y para definir los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafo
inferido a los derechos e intereses colectivos, como un medio para la proteccion de los
mismos.4!

La Ley 472 de 1998 desarrolld el articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia, en
relacién con el ejercicio de las acciones populares y de grupo. Dentro de los derechos
e intereses colectivos que se protegen encontramos: (i) el goce de un ambiente sano;
(ii) la moralidad administrativa; (iii) la existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y
aprovechamiento racional de los recursos naturales; (iv) la conservacidn de las especies
animales y vegetales; (v) la proteccion de areas de especial importancia ecolégica; (vi)
el goce del espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de uso publico; (vii) la
defensa del patrimonio publico; (viii) la defensa del patrimonio cultural de la Nacidn; (ix)
la seguridad y salubridad publicas; (x) el acceso a una infraestructura de servicios que
garantice la salubridad publica; (xi) la libre competencia econdmica; (xii) el acceso a los
servicios puUblicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna; (xiii) la prohibicién de
la fabricaciéon, importacion, posesion, uso de armas quimicas, bioldégicas y nucleares, asi
como la introduccion al territorio nacional de residuos nucleares o toxicos; (xiv) el derecho
a la seguridad y prevencidn de desastres previsibles técnicamente; (xv) la realizaciéon
de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las disposiciones
juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de
los habitantes; (xvi) los derechos de los consumidores y usuarios. '

Como puede verse, los derechos de los consumidores hacen parte de ese conglomerado
de derechos colectivos susceptibles de ser protegidos por estas vias.

Tanto la accidon de grupo como la accidon popular han sido estatuidas para obtener la
reparacion del dano causado a un numero plural de personas, superando las limitaciones
de los esquemas procesales puramente individualistas, para dar paso a la proteccién de
los derechos colectivos, siendo asi un mecanismo eficiente con miras a garantizar una
tutela efectiva en pro de los derechos de los consumidores.

Pese a que pareciera que tienen un mismo objeto, la jurisprudencia ha diferenciado las
acciones populares y de grupo desde el punto de vista de su finalidad y los derechos e
intereses protegidos de la siguiente manera:

141 Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién primera — M.P. Claudia Elizabeth Lozzi Moreno. Exp. 25000-
2341-000-2011-00034-01
142 Sentencia. Corte Constitucional C 904 DE 2011.
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“En su finalidad: La accién popular tiene un propdsito esencialmente preventivo,
mientras que la accidén de grupo cumple una funcién reparadora o indemnizatoria, por
lo que la primera no requiere gue exista un dafno sobre el interés protegido, mientras
gue la segunda opera una vez ocurrido el dafio, ya que precisamente pretende reparar
dicho perjuicio” En los derechos o intereses protegidos. Al tiempo que la accién popular
ampara esencialmente derechos e intereses colectivos, la accién de grupo recae sobre la
afectacién de todo tipo de derechos e intereses, sean estos colectivos o individuales, ya
gue ella es un instrumento procesal colectivo, que busca reparar los dafios producidos a
individuos especificos. Siendo un instrumento célere y preferencial de protecciéon de los
derechos colectivos violados o0 amenazados por una accidén u omisién de una autoridad
o de un particular, puede ejercerse ante el juez civil del circuito o el juez contencioso
administrativo, teniendo en cuenta la naturaleza de la funcién desarrollada por la persona
gue ocasion6 el dafo al interés o derecho comunitario, acudiéndose, al factor subjetivo,
seguln que el causante del perjuicio sea un particular o una persona publica o privada.

En cuanto a la legitimacién, podra formularse la demanda en ejercicio de la accién por
cualguiera de los afectados integrantes del grupo, e inclusive a través del defensor del
pueblo; los personeros municipales y distritales podran formular la accion en nombre
de cualquier persona que asi lo solicite o que se encuentre en situacién de amparo o
indefension.

Finalmente, su trdmite se vera demarcado por las exigencias del Cdédigo General
del Proceso, si se formula ante la jurisdiccion civil, y por el Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, si se formula ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

ElConsejode Estado hasefalado enreiteradas oportunidades, que la Accidn Popularesun
mecanismo principal y auténomo,** precisé que a diferencia de lo reglado en materia de
accionesde tutelay de cumplimiento, cuya procedencia,dado el criterio de subsidiariedad
sobre el cual se edifica su régimen, esta condicionada a que no existan otros mecanismos
de defensa judicial. La procedencia de la accién popular, no se encuentra supeditada a
esta condicion. Sefala que la forma genérica e incondicionada como el articulo 9 de la
ley 472 de 1998 regula esta materia, y el entendimiento que ha dado la jurisprudencia al
régimen de esta accidn, permiten afirmar lo anterior. Al respecto, agrega que:

“se ha manifestado que la accién popular es principal, en tanto que
aquella procede aun si existen otros medios judiciales que sean idéneos
para resolver las pretensiones de la demanda. Segun se ha indicado al
abordar este asunto, la relievancia social y constitucional de los derechos
protegidos permite explicar la exclusion legal del criterio de subsidiariedad
del regimen juridico de la accion popular..para la Sala es claro que dado la
trascendencia social y constitucional de su objeto, la accion popular tiene
cardcter principal y autonomo , motivo por el cual su viabilidad, como
lo afirmo la Corte Constitucional en sentencia T-446 de 2007, no puede
ser enervada por el tramite simultaneo de una accion judicial ordinaria,
ni mucho menos por la apertura de un procedimiento administrativo
sancionatorio. Puesto que se trata de un mecanismo que no persigue la
proteccion de derechos subjetivos ni el mero cumplimiento de la legalidad
objetiva, sino la defensa de intereses superiores de titularidad colectiva,

143 Consejo de Estado - Seccidon Primera, M.P. Guillermo Vargas Ayala. Sentencia dell 15 de mayo de 2014,
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cuya efectividad constituye un compromiso fundamental del Juez
Constitucional, mal puede entenderse que su trdmite resulta improcedente
por la existencia de un procedimiento administrativo en el cual se debaten
hechos similares. Que dicho procedimiento se enfoque esencialmente en
focalizar el acatamiento de la normatividad y no en la efectividad de los
derechos que aquise debaten, y que ademds la Administracion responsable
del impulso de dicha actuacion sea parte de las demandadas dentro del
presente juicio, son argumentos que permiten sustentar lo anterior. En
consecuencia, el planteamiento de la improcedencia de la accion popular
debe ser rechazado y la Sala procederd a examinar de fondo los cargos de
la demanda”

5.3 ASPECTOS PROCESALES Y PROBATORIOS DE LA RELACION DE CONSUMO

La materia del derecho del consumidor es una materia heterogénea, y no es posible, pese
a la existencia de la Ley 1480 de 2011, que pretendid establecer una columna vertebral en
materiade consumidor, posiciones uniformes, interpretacionessistematicasy dogmaticas,
porque en muchas ocasiones hay criterios de pura oportunidad, reiteraciones legales o
jurisprudenciales, y en cada caso aproximacién con otra clase de normas, que establece
el denominado dialogo normativo de fuentes.

Esimportante observarel caracterimperativodelasnormasde proteccién delconsumidor,
que aparta el derecho del consumo del derecho comun de los contratos, el cual es en
general dispositivo. Otro aspecto sobresaliente en el derecho del consumidor es el de
los remedios que trae la Ley 1480 de 2011, para solucionar las insuficiencias que trae el
derecho civil, para solucionar en materia de los deberes de informacién del profesional
frente al consumidor; y la integracién contractual de las declaraciones publicitarias, con
el objeto de reprimir la publicidad engafosa.

Otros aspectos relevantes son los derechos del consumidor al desistimiento, la revocaciéon
o la resolucion unilateral. Una caracteristica que tratamos también es que el derecho del
consumidor es esencialmente formalista, a diferencia del derecho tradicional cuyos actos
eran preferentemente de formacidn consensual. El derecho del consumidor tiene como
ya observamos, grandes diferencias y por eso hablamos de relacién de consumo y de
contratos de consumo, en cuanto a su formacioén, conclusién y ejecucion.

5.3.1. Carga dinamica de la prueba y prueba de oficio. Proceso verbal sumario

El Cédigo General del Proceso establece en su articulo 390 paragrafo tercero que, los
procesos gue versen sobre violacidn a los derechos de los consumidores establecidos en
normas generales o especiales, con excepcidén de las acciones populares y de grupo, se
tramitaran por el proceso verbal o por el verbal sumario.

Para el efecto, se tramitan a través del proceso verbal sumario los asuntos de minima
cuantia y por el proceso verbal aquellos procesos de menor y mayor cuantia.

Al ser la accién de proteccién al consumidor una accién jurisdiccional, a esta debe
darsele el tramite contemplado en el Cédigo General del Proceso en concordancia con lo
establecido en los articulos 56 y 58 del Estatuto del Consumidor.
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Las ventajas materiales concedidas por las normas materiales de proteccion requieren
un adecuado respaldo procesal para hacer efectiva la tutela de los intereses de los
consumidores. Tanto la carga de la prueba como la prueba de oficio son instrumentos
para que exista una sentencia debidamente motivada, que soporte el efectivo derecho
de la parte débil, la prueba de oficio, se constituye la garantia de que los ciudadanos
cuenten con la real posibilidad de acceso a la justicia, en casos como los del consumidor
gue estd en manifiesta desigualdad frente al profesional, y la prueba de oficio puede
reestablecer el equilibrio que se advierte en materia de poder econdmico, conocimiento
técnico y asesoria juridica entre otros.

En el articulo 167, del Coédigo General del Proceso, primer inciso, continda la nocién clasica
de la carga de la prueba al disponer: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”. Asi cada parte sabe
gue debe llevar al juez el conocimiento sobre los hechos que son supuesto de las normas
cuya aplicacién estan solicitando.

Sin embargo, el inciso segundo del mismo articulo, que es nuevo en la legislaciéon
colombiana, autoriza al juez expresamente para aplicar la teoria de la carga dindmica de
la prueba en los siguientes términos:

“No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podrd, de
oficio o a peticion de parte, distribuir la carga al decretar las pruebas,
durante su prdctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar,
exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en
una situacion mds favorable para aportar las evidencias o esclarecer los
hechos controvertidos. La parte se considerard en mejor posicién para
probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener en
su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales,
por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar
al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se
encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares”. Negrita
fuera de texto.

La disposicion no solo autoriza al juez por iniciativa propia o pedido de parte para
reasignar la carga de probar, sino que, ademas, ilustrativamente contiene algunos
supuestos en los cuales podra considerarse que alguien esta en mejores condiciones de
acreditar un determinado hecho.

Por el mismo derrotero ideolégico en el articulo 170 la expresion “podran decretarse
pruebas de oficio” se reemplaza por

“El juez deberd decretar pruebas de oficio, en las oportunidades
probatorias del proceso y de los incidentes y antes de fallar, cuando sean
necesarias para esclarecer los hechos objeto de la controversia”y se agrega
que “Las pruebas decretadas de oficio estardn sujetas a la contradiccion
de las partes”.

También el cédigo contencioso administrativo en su ARTICULO 213 se refiere a las
PRUEBAS DE OFICIO en los siguientes términos:
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“EncualquieradelasinstanciaselJuezo Magistrado Ponente podrd decretar
de oficio las pruebas que considere necesarias para el esclarecimiento de
la verdad. Se deberdn decretar y practicar conjuntamente con las pedidas
por las partes.

Ademads, oidas las alegaciones el Juez o la Sala, seccion o subseccion antes
de dictar sentencia también podrad disponer que se practiquen las pruebas
necesarias para esclarecer puntos oscuros o difusos de la contienda. Para
practicarlas deberd senalar un término de hasta diez (10) dias.

Entodo caso, dentro del téermino de ejecutoria del auto que decrete pruebas
de oficio, las partes podrdan aportar o solicitar, por una sola vez, nuevas
pruebas, siempre que fueren indispensables para contraprobar aquellas
decretadas de oficio. Tales pruebas, segun el caso, serdn practicadas
dentro de los diez (10) dias siguientes al auto que las decrete.”

5.3.2. Medios de prueba y avances tecnolégicos

El tema de la prueba en el derecho del consumo estad gobernado en gran parte por las
normas del derecho comun de la prueba. Sin embargo, existen ciertas flexibilidades
frente al derecho clasico que es importante destacar en esta materia, en particular.

Segun el articulo del cédigo general del proceso le incumbe a cada parte probar conforme
a las leyes los hechos necesarios para sustentar su pretension. El hecho a probar busca
que la pretension tenga éxito, y en consecuencia debe ser pertinente. Se trata de probar
hechos que tengan relacidon con el litigio, porque de lo contrario son inoperantes. No
siempre es facil probar. Por ejemplo, una de las partes debe demostrar que la otra parte,
es de mala fe o que un plazo ha expirado.

En la actualidad la neutralidad del juez, es discutible. El cdédigo general del proceso, y el
CPACA, senalan que el juez puede tomar todas las medidas de instruccién que legalmente
sean admisibles, siempre y cuando no suplan la negligencia de la parte en el aporte de
la prueba.

De hecho, en los litigios relativos al derecho del consumo el juez tiene una gran amplitud
para admitir o para rechazar un elemento probatorio, ya que prevalece el principio de
libertad probatoria, por lo que se deja a su luzy prudencia la consideracién de las mismas.

En el derecho tradicional, quien reclama la gjecucién de una obligacion debe probarla,
y quien pretende liberarse del pago debe probar que ya lo hizo o que la obligacién se
extinguié de otra manera. Tratandose del derecho del consumidor existe una inversion
de la carga de la prueba, o al menos una dulcificacién como sefala Garcia Vicente de las
reglas tradicionales, que por otra parte tiene previsto el principio de facilidad probatoria
y el criterio de la proximidad (o disponibilidad) al hecho que se quiere probar. En
materia por ejemplo del hecho por productos defectuosos se presume que el productor
es responsable de pleno derecho, a menos que pruebe, que teniendo en cuenta las
circunstancias, es posible estimar que el defecto se haya presentado con posterioridad a
la puesta en circulaciéon del producto, y que no existia en forma previa.
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En derecho del consumo hay que diferenciar si el consumidor se encuentra en presencia
de un hecho juridico, lo que admite cualquier medio probatorio, ya que es imposible pre-
constituir una prueba escrita. Seria absurdo, exigir una prueba escrita antes de que se
produzca un dafo. En cuanto a los actos juridicos, la prueba no suscita dificultades por el
caracter formal que tiene el derecho del consumo

53.2.1. Dictamen pericial

Del perito se espera un criterio razonado y cientifico, por lo cual se dice que invoca su
ciencia. Por esto entender el sentido de la tarea pericial conlleva distinguir entre el hecho
y el derecho como objeto de dictamen judicial, ya que corresponde a su labor determinar
los elementos técnicos envueltos en una determinada situacion factica relevante para la
controversia sub judice, siendo las normas aplicables al caso, un asunto exclusivo del juez.

Al respecto, El Consejo de Estado con ponencia de Guillermo Vargas Ayala, el 15 de mayo
de 2014, se profirié sentencia en un caso de Hermann Gustavo Garrido Prada y otros,
contra el INVIMAy RED BULL COLOMBIA S.A.S, donde la Sala, le resta merito probatorio a
un dictamen rendido, por no ocuparse de los puntos especificos sefialados por el juez, y
porque en opinidén de la Corporacion, el perito no observo un criterio razonadoy cientifico,
gue se exponga de manera clara, precisa y detallada. Accidon Popular donde se pretende
que el consumo de bebidas energizantes conlleva un riego para la salud, en la medida en
gue combina en exceso con bebidas alcohdlicas.

En esta providencia también se destaca que la accidn popular es un mecanismo principal
y auténomo (defensa de intereses superiores de titularidad colectiva), razén por la cual
permite excluir el criterio de subsidiariedad que tiene la tutela, y permite que coexista,
con la apertura de un procedimiento administrativo sancionatorio, entre las mismas
partesy por el mismo producto.

5.3.2.2. Documentos electronicos

Los escritos electronicos son admitidos desde el punto de vista probatorio. Como todos
los escritos, el que sea electrénico debe estar firmado. La firma electrénica consiste en
un procedimiento confiable de identificacién que garantice su nexo con el actoy el lugar
donde este se realiza. El escrito de soporte electréonico tiene el mismo valor que el de
soporte en papel, de acuerdo por lo manifestado por la Superintendencia de Industria y
Comercio, mediante concepto en relaciéon.#

La SIC senala que el articulo 2 de la Ley 527 de 1999 establece las siguientes definiciones:

“a) Mensaje de datos. La informacion generada, enviada, recibida,
almacenada o comunicada por medios electronicos, opticos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrénico de Datos (EDI),
Internet, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax;

144 Al respecto puede consultarse el concepto (CONCEPTO SIC BASE DE DATOS. Radicacion: 11-105588- -00001-0000
Tramite: 113 Evento: O Actuacion: 440 Folios: 5
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b) Comercio electronico. Abarca las cuestiones suscitadas por toda
relacion de indole comercial, sea o no contractual, estructurada a partir de
la utilizacion de uno o mds mensajes de datos o de cualquier otro medio
similar. Las relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a
ellas, las siguientes operaciones: toda operacion comercial de suministro
o intercambio de bienes o servicios, todo acuerdo de distribucion;
toda operacion de representacion o mandato comercial; todo tipo de
operaciones financieras, bursdtiles y de seguros; de construccién de obras;
de consultoria; de ingenieria; de concesion de licencias; todo acuerdo de
concesion o explotacion de un servicio publico; de empresa conjunta y otras
formas de cooperacion industrial o comercial; de transporte de mercancias
o de pasajeros por via aérea, maritima y férreaq, o por carretera; “

Por su parte el articulo 10 de la precitada Ley establece lo siguiente: ADMISIBILIDAD
Y FUERZA PROBATORIA DE LOS MENSAJES DE DATOS. Los mensajes de datos
seran admisibles como medios de prueba y su fuerza probatoria es la otorgada en las
disposiciones del Capitulo VIII del Titulo Xlll, Seccién Tercera, Libro Segundo del Cédigo
de Procedimiento Civil.

En toda actuacién administrativa o judicial, no se negara eficacia, validez o fuerza
obligatoria y probatoria a todo tipo de informacién en forma de un mensaje de datos, por
el sélo hecho que se trate de un mensaje de datos o en razdén de no haber sido presentado
en su forma original. En concordancia con lo anterior, el articulo 11 de la mencionada ley
consagra lo siguiente:

* Criterio para valorar probatoriamente un mensaje de datos.

Para la valoracién de la fuerza probatoria de los mensajes de datos a que se refiere
esta ley, se tendran en cuenta las reglas de la sana critica y demas criterios reconocidos
legalmente para la apreciaciéon de las pruebas. Por consiguiente, habran de tenerse en
cuenta: la confiabilidad en la forma en la que se haya generado, archivado o comunicado
el mensaje, la confiabilidad en la forma en que se haya conservado la integridad de
la informacidn, la forma en la que se identifique a su iniciador y cualquier otro factor
pertinente.

Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-662 de 2000, sefald lo
siguiente: “Dentro de las caracteristicas esenciales del mensaje de datos
encontramos que es una prueba de la existencia y naturaleza de la
voluntad de las partes de comprometerse; es un documento legible que
puede ser presentado ante las Entidades publicas y los Tribunales, admite
su almacenamiento e inalterabilidad en el tiempo; facilita la revision y
posterior auditoria para los fines contables, impositivos y reglamentarios;
afirma derechos y obligaciones juridicas entre los intervinientes y es
accesible para su ulterior consulta, es decir, que la informacion en forma
de datos computarizados es susceptible de leerse e interpretarse.
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()

Al hacer referencia a la definicion de documentos del Cddigo de
Procedimiento Civil, le otorga al mensaje de datos la calidad de prueba,
permitiendo coordinar el sistema telemdtico con el sistema manual o
documentarlo, encontrdndose en igualdad de condiciones en un litigio o
discusion juridica, teniendo en cuenta para su valoracion algunos criterios
como: confiabilidad, integridad de la informacion e identificacion del
autor”.

El concepto se refiere al criterio para valorar probatoriamente un mensaje de datos, en
los siguientes términos: Al valorar la fuerza probatoria de un mensaje de datos se habra
de tener presente la confiabilidad de la forma en la que se haya generado, archivado
o comunicado el mensaje, la confiabilidad de la forma en que se haya conservado la
integridad de la informacion, la forma en la que se identifique a su iniciador y cualquier
otro factor pertinente (articulo 11).

Por lo anterior, los mensajes de datos son admisibles como medios de pruebas en
cualquier tipo de proceso, siempre y cuando redna los requisitos de la confiabilidad en la
forma en que se haya conservado la integridad de la informacién, la forma en la que se
identifigue a su iniciador y cualquier otro factor pertinente.
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EXTRACTOS JURISPRUDENCIALES DE DIFERENTES

TIPOS DE CONSUMIDORES
APENDICE DE EXTRACTOS DE TEXTOS JURISPRUDENCIALES

Teniendo en cuenta la amplitud del tema, hemos considerado de mucha importancia,
[lamar la atencién sobre algunos textos jurisprudenciales que desarrollan los temas
tratados en este mdédulo, y que pueden dar una idea general de la conexidad del estatuto
del consumidor y ciertos regimenes especiales aplicables a distintos sectores de la
economia.

PROTECCION DEL CONSUMIDOR

“En diferentes sentencias, tanto la Corte Suprema de Justicia como la Corte
Constitucional han expuesto diferentes posturas frente a la proteccién del
consumidor las cuales son muy importantes resaltar con el fin de conocer el
desarrollo jurisprudencial que se ha realizado en Colombia frente al tema.

En Primer lugar, es preciso citar la sentencia C- 1141 del 2000 de la Corte
Constitucional, en la cual se hace gran énfasis en la proteccién constitucional
gue tienen los consumidores, en esta sentencia se resalta que: ‘La Constitucion
ordena la existencia de un campo de proteccion en favor del consumidor,
inspirado en el propdsito de restablecer su igualdad frente a los productores y
distribuidores, dada la asimetria real en que se desenvuelve la persona que acude
al mercado en pos de la satisfaccion de sus necesidades humanas. Sin embargo,
la Constitucion no entra a determinar los supuestos especificos de proteccion,
tema este que se desarrolla a través del ordenamiento juridico. El programa de
proteccion, principalmente, se determina a partir de la ley, los reglamentos y el
contrato. Es claro que la fuente contractual debe interpretarse de conformidad
con los principios tuitivos del consumidor plasmados en la Constitucion. Con el
derecho del consumidor se presenta algo similar de lo que se observa con otros
derechos constitucionales. La Constitucion delimita un campo de proteccion,
pero el contenido preciso del programa de defensa del interés tutelado, es el
que se desarrolla y adiciona por la ley y por otras normas y fuentes de reglas
juridicamente vdlidas. En particular, trazado el marco constitucional, a la ley se
confia el cometido dindmico de precisar el contenido especifico del respectivo
derecho, concretando en el tiempo histérico y en las circunstancias reales el nivel
de su proteccion constitucional. El significado de un determinado derecho y su
extension, por consiguiente, no se establece solo por la Constitucion a priori y de
una vez para siempre’. (Corte Constitucional, 2000)

Asi mismo, la sentencia referida,ahondo en la calidad e idoneidad de los productos,
afirmando que: ‘las condiciones de calidad e idoneidad son las que establece el
propio productor o son las que obligatoriamente se imponen a éste. El control del
proceso de produccion y el disefio del bien o del servicio, incumben de manera
directa al productor profesional. El productor obtiene su ganancia por su papel en
el proceso de produccion 25y, como contrapartida, asume los riesgos derivados
de la misma. En definitiva, suprimir al productor como sujeto pasivo de las
acciones de garantia equivale a anular las garantias concedidas o presupuestas,
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sean éstas de orden legal o convencional. La regulacion procesal que produzca
este efecto, en lugar de promover la realizacion del derecho sustancial, lo
aniquila. Se puede afirmar, sin vacilacion, que en lo que atane a la conformacion
de los elementos reactivos del derecho del consumidor, el papel del legislador
- por ende el campo de su libertad configurativa -, no consiste en eliminar la
responsabilidad del productor en razon de la calidad de sus productos o servicios,
sino en determinar los procedimientos mds idéneos para hacerla efectiva’. (Corte
Constitucional, 2000)

En igual sentido, se pronuncidé sobre |la proteccién de los consumidores y usuarios,
proteccion que para la Corte resulta incompleta si se limitan ‘las garantias sobre la
calidad de los productos y servicios en funcion del uso especifico y normal al que
se destinan y, de otro lado, al complejo de derechos instrumentales - informacion
Y participacion -, necesarios para intervenir en las distintas esferas de la vida
economica y poder ver traducidas sus exigencias legitimas en imperativos del
interés publico que deben porigual realizar el Estado y la comunidad. Los defectos
de los productos y servicios no son indiferentes para el consumidor y el usuario,
pues las lesiones que generan pueden afectar su vida, su integridad fisica y su
salud. De ahi que el derecho del consumidor reconozca como elemento de su
esencia el derecho a obtener de los productores y distribuidores profesionales, el
resarcimiento de los danos causados por los defectos de los productos o servicios,
con el fin de garantizar su uso segur’. (Corte Constitucional, 2000)

En el afo 2002, en sentencia C-973 de 2002, la Corte Constitucional profirié un
fallo en el cual se refirié a la funcidn que debe cumplir el legislador en temas
de proteccion al consumidor; al respecto la corte manifesté lo siguiente: ‘El
legislador no goza de libertad absoluta para configurar el régimen de los
derechos de los consumidores, pues la Constitucion le impone tener en cuenta,
para el efecto, la proteccion integral establecida en su favor en el mismo texto
superior. Ello comporta el necesario examen 26 de las situaciones que rodean
el desenvolvimiento del proceso productivo —que constituyen la base de la
proteccién constitucional-, para producir normas que armonicen con el dnimo
del Constituyente de contrarrestar la desigualdad que las relaciones del mercado
suponen’. (Corte Constitucional, 2002)

Para la Corte, el ‘Es deber del organo legislativo tener en cuenta las relaciones
asimétricas que generan la manufactura, comercializacion, distribucion y
adquisicion de bienes y servicios, y que surgen del papel preponderante del
productor en cuanto a él compete la elaboracion del bien o la modelacién del
servicio imponiendo condiciones para su funcionamiento y utilizacion, asi como
de la ventaja del distribuidor o proveedor en razén de su dominio de los canales
de comercializacion de los bienes y servicios; pero sobre todo, la ley debe observar
con atencion la indefension a la que se ve sometido el consumidor en razén
de la necesidad que tiene de obtener los bienes ofrecidos en el mercado. En
consecuencia, las normas que el legislador profiera, en virtud de la competencia
que le ha sido otorgada para regular el régimen de proteccion de los derechos
del consumidor, dentro del cual estd comprendida la forma en que se puede
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exigir la responsabilidad del productor, deben tener en cuenta la proteccion
especial de esos derechos reconocida por la Carta y estar orientadas hacia su
completa efectividad. Asi mismo se hace necesario que la interpretacion de
las normas relativas a los derechos del consumidor que hayan sido expedidas
con anterioridad a la expedicion de la Constitucion, asi como el examen de
su constitucionalidad, se realice bajo los postulados que establecio la norma
superior en esta materia'. (Corte Constitucional, 2002)

Por su parte, al hacer referencia a responsabilidad por dafios a consumidores y
usuarios, la Corte, en la misma sentencia reitero que ‘la Constitucion de 1991, en
el primer inciso del articulo 78 establecioé el deber que tienen los productores y
comercializadores de bienes y servicios de responder por los atentados que, en
gjercicio de su actividad dentro del proceso productivo, cometan contra la salud,
la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios. Es decir
que esa obligacion de responder por los dafnos ocasionados a los consumidores
y usuarios 27 proviene directamente de la Constitucion y, por ende, se configura
como una responsabilidad especial y propia al réegimen que les es aplicable.
Cabe sefialar que la Constitucion no preciso los hechos a cargo de productores
y comercializadores de los cuales se deriva su responsabilidad y por ello, debe
entenderse que los mismos son todos aquellos que corren por su cuenta y riesgo
ysobre los cuales, en virtud de su actividad profesional deben tener control. Asi ha
dicho la Corte que “Las condiciones de calidad e idoneidad son las que establece
el propio productor o son las que obligatoriamente se imponen a éste. El control
del proceso de produccion y el disefio del bien o del servicio, incumben de manera
directa al productor profesional. El productor obtiene su ganancia por su papel
en el proceso de produccion y, como contrapartida, asume los riesgos derivados
de la misma'. (Corte Constitucional, 2002)

La Corte Suprema de Justicia, también se ha pronunciado en diferentes fallos
frente a la proteccidn al consumidor en los siguientes términos: ‘la proteccién del
consumidor no solo encuentra respaldo en esa preceptiva constitucional, sino
también en el articulo 13 de dicha Carta, en cuanto establece que ‘el Estado
promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard
medidas a favor de grupos discriminados o marginados’. Y es que el Constituyente
con ese mandato busca la efectividad material del derecho a la igualdad,
imponiéndose, entonces, que para tal fin se trate de manera distinta a personas
ubicadas en situaciones diferentes, como sucede con el productory el consumidor,
pues éste, por la posicion en la que se encuentra frente al otro, demanda una
especial proteccién de sus derechos, en la medida que es la parte débil de la
relacion de consumo. En este ultimo aspecto es particularmente relevante
la disposicion contenida en el inciso tercero de ese precepto constitucional,
conforme al cual ‘(..) El Estado protegerd especialmente a aquellas personas
que por su condicion econémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan’: es incontestable, ciertamente, el afdn del constituyente de brindar
especial proteccion a quienes se encuentren en condiciones de debilidad
economica manifiesta, en este caso, el consumidor’. (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacidén Civil , 2011)
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De esta manera, se puede observar el importante desarrollo jurisprudencial en materia de
proteccién al consumidor que se ha venido dando en Colombia, mediante el cual, las altas
cortes han puesto de presente la asimetria que existe dentro de la relacién de consumo
Yy por consiguiente, la importancia que reviste la proteccién de los consumidores, no solo
desde la éptica legislativa, sino jurisprudencial. Es asi como, se han proferido diferentes
sentencias tuitivas en relacidén con los consumidores y con su amyparo constitucional y
legal",

REGIMENES ESPECIALES

Caracter Supletivo de las normas del estatuto del consumidor y competencia
residual de la Super Intendencia de Industria y Comercio en materia de proteccién al

consumidor

“El articulo 2° de la Ley 1480 de 2011 y el numeral 22 del articulo 1° Decreto 4886 de
2011 establecen, respectivamente, el cardcter supletivo de las normas del Estatuto
del consumidor y la competencia residual de esta Superintendencia en materia de

proteccién al consumidor”.

En efecto, el inciso segundo del articulo 2° de la Ley 1480 de 2011 establece que ‘[l]as
normas contenidas en esta ley son aplicables en general a las relaciones de consumo y
a la responsabilidad de los productores y proveedores frente al consumidor en todos los
sectores de la economia respecto de los cuales no exista regulacion especial, evento en
el cual aplicara la regulacion especial y suplementariamente las normas establecidas
en esta Ley.’, lo cual indica que la normativa contenida en la misma tiene el cardcter de
supletiva, por lo tanto, solo se aplicard en los eventos en que no exista una regulacion

especial.

Asi mismo, al tenor del numeral 22 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, por
regla general, corresponde a la Superintendencia de Industria y Comercio velar
por la observancia de las disposiciones sobre proteccion al consumidor, dando
tramite a las reclamaciones o quejas que se presenten, teniendo en cuenta que

la competencia del asunto no haya sido asignada a otra autoridad"®

“ARTICULO To. “(..) La Superintendencia de Industria y Comercio ejercerd las
siguientes funciones:(..) 22. Velar por la observancia de las disposiciones sobre

proteccion al consumidor y dar tramite a las reclamaciones o quejas que se

145 Garcia Prati I, Ocampo Mejia E. (2016). El arbitraje de consumo en Colombia. (Trabajo de grado). Pontificia
Universidad Javeriana, Bogota, Colombia.
146 Superintendencia de Industria y Comercio, oficina de asesoria juridica. Radicacion: 16- 154940-00001-0000 Tramite:

113 Evento: O Actuacion: 440. Folio 1. Jefe Asesora: Jazmin Rocio Soacha Pedraza.
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presenten, cuya competencia no haya sido asignada a otra autoridad, con el
fin de establecer las responsabilidades administrativas del caso y ordenar las

medidas que resulten pertinentes..."**’

“De acuerdo con lo anterior, la competencia atribuida a esta Superintendencia
en materia del régimen de proteccion al consumidor es de naturaleza residual,
es decir, que radica en cabeza de la Entidad siempre y cuando no le haya sido

atribuida a otra autoridad (...)

Por lo tanto, lo fundamental en este punto es que, al haberse otorgado el control y
vigilancia de un sector de la economia a una autoridad administrativa diferente
a la Superintendencia de Industria y Comercio, y haberse regulado la proteccion
del consumidor de dicho sector, a través de una disposicion especial, el Estatuto
del Consumidor y sus reglamentaciones no son aplicables a dicho sector o lo

serdn de forma supletiva'®,

Consumidor Financiero

Cabe recordar, que el articulo 2o de la Ley 1480 de 2011 dispone, “(...) Las normas contenidas
en esta ley son aplicables en general a las relaciones de consumo y a la responsabilidad
de los productores y proveedores frente al consumidor en todos los sectores de la
economia respecto de los cuales no exista regulacion especial, evento en el cual aplicard
la regulacion especial y suplementariamente las normas establecidas en esta Ley. (...).

Con referencia al tema que nos ocupa, se ha recalcado que:

“Es dable afirmar que en lo atinente a las relaciones trabadas entre los
consumidores financieros y las entidades vigiladas existe un régimen especial
de aplicacion preferente, de ahi que la regulacion general solo serd aplicable de
manera supletoria o residual en aquellos eventos en que la normativa especial
no regule un determinado tema.

En ese orden de ideas, para determinar si los articulos de la Ley 1480 de 20171 se
aplican o no, a las relaciones de los consumidores financieros con las entidades
vigiladas, serd necesario revisar en cada caso si el réegimen de la Ley 1328 de
2009 regula de manera integral la situacion, evento en el cual se aplicard de
preferencia dicha normativa antes de acudir a las generales contenidas en el
Estatuto del Consumidor",

147
148

Decreto 4886 de 2017, articulo 1, numeral 22.
Superintendencia de Industria y Comercio, oficina de asesoria juridica. Radicacion: 16- 154940-00001-0000 Tramite:

13 Evento: O Actuacion: 440. Folio 1. Jefe Asesora: Jazmin Rocio Soacha Pedraza.
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Superintendencia Financiera de Colombia. concepto 2013008465-008 del 8 de julio de 2013.
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En el mismo sentido, se ha reiterado:

“La normatividad que se aplica en Colombia al sector financiero es aquella que
requla especificamente tal actividad, pues rige el principio de la especialidad en
la aplicacién de las normas, las cuales se encuentran bdsicamente contenidas
en el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, los decretos reglamentarios y las
circulares que expide la Superintendencia Financiera en ejercicio de su funcion
de inspeccion, control y vigilancia, asi como todas las disposiciones que los
adicionen o modifiquen.

Las normas consagran en la legislacion financiera y en las normas
complementarias, mecanismos especiales de proteccion de los derechos de los
usuarios de este tipo de servicios, disposiciones cuya preservacion y prevalencia
se consideran esenciales dada la naturaleza y particularidades de la actividad
que desarrollan las entidades bajo la vigilancia de la SFC.

Sobre la normativa, tanto antes de la Ley 1328 como con posterioridad a ellg,
han existido y estdn vigentes normas generales y especificas en materia de
proteccion al consumidor financiero, aplicables dependiendo de la naturaleza
del asunto. Veamos:

- El articulo 72 literal f), los articulos 97, 98™°, 99 y 100 del Estatuto Orgdnico
del Sistema Financiero.

- La Ley 546 de 1999 mediante la cual se consagré un nuevo sistema de
financiacion de vivienda individual a largo plazo

- Laleyde 1266 de 2008 conocida como de habeas data

- Los decretos sobre Defensores del Consumidor Financiero DCF (en su
momento 690 de 2003 y 4759 de 2005 y ahora 2281 de 2010 recogido por el
2555 de 2010 y también el 3993 de 2010 sobre el ejercicio de la funcion de
conciliacion).

- Lasinstrucciones de la SFC incluidas en la Circular Bdsica Juridica, de las
cuales pueden citarse las siguientes:

0 La Circular Externa 045 de 2006 en virtud de la cual se obliga a las
entidades vigiladas a remitir la estadistica de quejas

0 Las Circulares 052 de 2007 y 022 de 2010 sobre seguridad y calidad
en canales de operaciones.

o Las Circulares relativas a la Defensoria del Consumidor Financiero
(Circulares 016 y 18 de 2010) y al Sistema de Atencion al Consumidor
Financiero SAC (C.E. O15 de 2010).”

150

En la actualidad el articulo 98 del EOSF fue derogado por la Ley 1328 de 2009 a partir del 1° de julio de 2010.
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Entonces, el punto de partida con respecto al consumidor financiero, es saber que este
tiene una regulacion especial, la cual esta contenida en su gran mayoria, en la ley 1328
de 2009, dicha norma, define al consumidor financiero como “todo cliente, usuario o
cliente potencial de las entidades vigiladas” por la Superintendencia Financiera de
Colombia, agregando que, se entiende por cliente “la persona natural o juridica con
quien las entidades vigiladas establecen relaciones de origen legal o contractual, para
el suministro de productos o servicios, en desarrollo de su objeto social”’, por usuario,
“la persona natural o juridica quien, sin ser cliente, utiliza los servicios de una entidad
vigilada" y, por cliente potencial, “la persona natural o juridica que se encuentra en la
fase previa de tratativas preliminares con la entidad vigilada, respecto de los productos
o servicios ofrecidos por esta”. En otras palabras, es consumidor financiero, aquel
qgue tenga algun tipo de relacion legal o contractual con una entidad vigiladas por la
Superintendencia Financiera, siempre que, la relacion se base en proporcionar bienes o
servicios que estén bajo su objeto social®.

A proposito, “Paralelo entre el Estatuto General de Proteccion al Consumidor y el
régimen especial de Proteccion al Consumidor Financiero. La nocion de consumidor
en general —en el estatuto General de Proteccion al Consumidor- y de consumidor
financiero en particular —en la Ley 1328 de 2009- no son excluyentes sino coincidentes;
el punto diferenciador pareciera estar dado precisamente por el servicio ofrecido por
las entidades vigiladas por la SFC, tratdndose naturalmente de servicios financieros,
por la especialidad de materia que desarrolla. En materia de proteccion al consumidor
financiero se debe determinar en cada caso en particular la viabilidad de acudir a lo
normado en el Estatuto General de Proteccion al Consumidor frente a situaciones no
cubiertas por la regulacion especial, para lo cual se requiere conocer ex ante el caso
particular™?,

Ahora, esa relacién de consumo, tiene cargas especiales de informacién que debe
proporcionarsele a este tipo de consumidor, pues se trata aqui, de operaciones desarrollas
mediante sistemas de financiaciéon, entendiendo la palabra ‘crédito’, como el producto
financiero que tiene intrinseca una complejidad técnica que el usuario comdn Nno conoce;
por ende, estariamos frente a una contratacidon donde sus partes desde un inicio, tienen
asimetria informativa y por ello, es que es necesario una regulacién especial, todo en aras
de proteger al consumidor y restablecer el equilibrio entre las partes. Asi lo ha dicho la
Superintendencia de Industria y Comercio:

“Pues bien, en el articulo 23 de la Ley 1480 de 20711, se consagra el derecho en
favor de los consumidores de obtener informacion completa, veraz, transparente,
oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea respecto de los productos

que se ofrecen.

De igual manera, el articulo 45 de la misma Ley, hace referencia a la obligacion
de las personas naturales o juridicas que celebran operaciones de crédito, de

informar en términos de tasa efectiva anual, los intereses remuneratorios y

151 Ley 1328 de 2009, Articulo 1°.
152 Superintendencia Financiera. Concepto 2011027623—284 del 23 de mayo de 2011.
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moratorios, estipulados para el producto financiero que ofrecen.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los intereses son el cobro que se realiza por
ceder el beneficio de hacer usodeldineroy en consecuencia, son un factor objetivo
determinante en la decision que estructura cualquier relacion de consumo de

servicios financieros.

En ese sentido, la obligacion en referencia emerge como un mecanismo
trascendental del Estatuto, puesto que permite equilibrar la notoria asimetria en
la que inicialmente se encuentra el consumidor frente al proveedor de servicios

financieros”>3

En relacién a lo anterior, y adentrandonos un poco mas en el tema, es pertinente sefalar,
gue el articulo 8° de la ley 1328, establece que las entidades vigiladas tienen el deber
de implementar un Sistema de Atencién al Consumidor Financiero (SAC), que tenga
politicas, procedimiento y controles que han de ser adoptados por la entidad con el
fin de proteger al consumidor. Dicho sistema, busca garantizar la debida atencidén al
consumidor, incluyendo el tema de quejas.

“La debida atencidn la define el instructivo como:

(..) el conjunto de actividades que desarrollen las entidades vigiladas
con el objeto de propiciar un ambiente de proteccion y respeto por los
consumidores financieros. Para ello, deberan establecer mecanismos
que propendan por la observancia de los principios orientadores en
materia de proteccion de los derechos del consumidor financiero y
el cumplimiento de las obligaciones previstas en la normatividad
vigente"*4,

Puntualicemos que, los medios establecidosal consumidordeben por supuesto garantizar
unfacilacceso a laentidad, para que lasreclamaciones sean recibidas de manera expedita.
Como respuesta a tales exigencias, tenemos que, “el consumidor financiero tiene tres
instancias allende la justicia ordinaria para interponer su reclamacion: ante la misma
entidad vigilada con la que se establecid la relacidon negocial y es la primera llamada a
resolver de fondo y con claridad la queja (dada la inmediatez propia de los negocios y
situaciones asociadas a la prestacion de los servicios, entre otros aspectos operativos),
ante el Defensor del Consumidor Financiero de la entidad y, ante la Superintendencia
Financiera. La reclamacién puede ser interpuesta concomitantemente en cada una
de estas instancias para que cada una, dentro del ambito de sus competencias, den
una respuesta clara y oportuna al cliente, usuario o potencial cliente de las entidades
sometidas a la vigilancia de esta Superintendencia”™.

153 Superintendencia de Industria y Comercio. Delegatura para la Protecciéon del Consumidor. Resolucién No. 7495 de
22 de febrero de 2016., p. 33.

154 Superintendencia financiera. Concepto 2011019144-001 del 30 de marzo de 2011.

155 Ibidem.
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Cabe indicar que, “el numeral e) del articulo 5 de Ley 1328 de 2009, relativo a los Derechos
de los Consumidores Financieros, establece que los clientes y usuarios de las entidades
vigiladas estan facultados para:

‘(..) Presentar de manera respetuosa consultas, peticiones, solicitudes,
quejas o reclamos ante la entidad vigilada, el defensor del Consumidor
Financiero, la Superintendencia Financiera de Colombiaylosorganismos
de aqutorregulacion’

En consonancia con lo anterior, el literal e) del articulo 7 de la misma Ley, previsidon que
hace relacién con las Obligaciones Especiales de las entidades vigiladas, establece como
una de ellas la siguiente:

‘(..) Atender y dar respuesta oportuna a las solicitudes, quejas o
reclamos formulados por los consumidores financieros, siguiendo los
procedimientos establecidos para el efecto, las disposiciones consagradas
en esta ley y en las demas normas que resulten aplicables. (Subrayado
por fuera del texto)"®¢.

Por una lado, el articulo 13 de la misma legislacién nos habla de la Defensoria del
Consumidor Financiero, institucidon encargada de ‘conocer y resolver en forma objetiva y
gratuita para los consumidores, las quejas que estos le presenten, dentro de los términos
y el procedimiento que se establezca para tal fin, relativas a un posible incumplimiento
de la entidad vigilada de las normas legales, contractuales o procedimientos internos
que rigen la ejecuciéon de los servicios o productos que ofrecen o prestan, o respecto de
la calidad de los mismos’. Por otro lado, sirve ‘como conciliador entre los consumidores
financieros y la respectiva entidad vigilada™’; para el efecto, el consumidor financiero
y la entidad vigilada podran poner el asunto en conocimiento del respectivo Defensor,
indicando de manera explicita, su deseo de que el caso sea atendido en desarrollo de la
funcioén de conciliacion.

Tenemos entonces que, “el Defensor del Consumidor Financiero DCF es una
institucion orientada a la proteccion especial de los consumidores financieros,
con funciones que son regladas de origen legal, que son las siguientes:
“atencion y voceria de los consumidores financieros, resolucion de quejas, actuar como
conciliador, hacer recomendaciones a la entidad vigilada y proponer modificaciones
normativas a las autoridades.”.

156 Ibidem.
157 Ley 1328 de 2009, Articulo 13°
158 Superintendencia Financiera de Colombia. En Concepto 2012106757-001 del 20 de diciembre de 2012.
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Adicionalmente a estas funciones, debe existir independencia y autonomia, en su
ejercicio, sin embargo, sobre el particular se cuestiona mucho estas dos caracteristicas,
pues si bien el defensor del consumidor financiero actlia como conciliador entre los
consumidores financieros y la respectiva entidad vigilada, y lo hace gobernado por los
requisitos exigidos en la ley 640 de 2001, para los conciliadores en general; cuando de
resolver las quejas presentadas, aunque de alguna forma apoya al consumidor financiero
en su proceso de queja, este “no decide ni vincula su pronunciamiento a la entidad
para que esta lo acoja, esto es, podria tenerse como un primer intento por proteger
al consumidor financiero, pero este queda sujeto a lo que la entidad a bien tenga
decida o que el cliente tenga que acudir a la via judicial, que es bastante demorada y
congestionada .

Por eso, al analizar la naturaleza juridica, alcance y funciones de la Defensoria del cliente,
es importante traer a colaciéon las consideraciones de la Corte Constitucional al respecto:

“(..) La facultad esencial del defensor del cliente (..) es, para todos los efectos,
distinta a la de inspeccion y vigilancia, pues no tiene la competencia expresa
para imponer sanciones ni para declarar responsabilidad administrativa. Por el
contrario, su funcion se restringe a la de ser el vocero de los usuarios ante las
entidades vigiladas y a la de conocer y resolver las quejas relacionadas con la
prestacion de los servicios.

Esto indica que el defensor del cliente es una instancia mediadora al interior
de las entidades financieras, que busca promover la solucion dgil de las
quejas presentadas por los usuarios ante la entidad, servir de instancia de
autocomposicion de conflictos y procurar que ciertos asuntos sean tratados
por la entidad y el cliente, aunque ello no elimine la competencia de la
Superintendencia Bancaria™°.

Por otra parte, como ya dijimos, el consumidor financiero tiene la opcién de ir ante
la Superintendencia Financiera, es por ello que, “en Colombia existe la Direccion
de Protecciéon al Consumidor Financiero, como funcion de la Superintendencia
Financiera de Colombia, cuya creacion se encuentra inmersa en el Decreto
4327 de 2005 (hoy incorporado en el Decreto Unico 2555 de 2010), y que hasta el
momento ha desemperfiado una labor importante e interesante en materia de
proteccion al cliente financiero, por ejemplo ha logrado, entre otras actividades,
clasificar y establecer categorias para quejas y reclamos que son atendidas
por dicha entidad, especialmente aquellas que tienen relacion con el manejo
de los medios transaccionales, a fin de que se pueda obtener el consolidado de
los principales motivos de reclamaciones que periodicamente se reciben en las
entidades financieras, sin embargo se requieren de muchos esfuerzos aun para
proteger al consumidor financiero que quizds no pueden ser mayores gracias a la
estructura de la Superintendencia que estd dirigida como se dijo anteriormente
mds a proteger al sector de manera primordial”16]1.

159 Mufoz Correa S., Sarmierto Estresa, J. (2016). Analisis de la protecciéon al consumidor financiero en transacciones
electrénicas bancarias en Colombia. (Trabajo de grado, Universidad Cooperativa de Colombia): Recuperado de: https:/
repository.ucc.edu.co/bitstream/20.500.12494/1861/1/ANALISIS%20DE%20LA%20PROTECCION%20AL%20CONSUMIDOR%20
FINANCIERO%20EN%20LAS%20TRANSACCIONES%20ELECTRONICAS%20BANCARIAS%20EN%20COLOMBIA.pdf

160 Corte Constitucional. Sentencia C-1150 del 2 de diciembre 2003, M.P: Dr. Eduardo Montealegre.

161 Mufoz Correa S., Sarmierto Estresa, J. (2016). Analisis de la protecciéon al consumidor financiero en transacciones
electrénicas bancarias en Colombia. (Trabajo de grado, Universidad Cooperativa de Colombia): Recuperado de: https:/
repository.ucc.edu.co/bitstream/20.500.12494/1861/1/ANALISIS%20DE%20LA%20PROTECCION%20AL%20CONSUMIDOR%20
FINANCIERO%20EN%20LAS%20TRANSACCIONES%20ELECTRONICAS%20BANCARIAS%20EN%20COLOMBIA.pdf
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Refiere la Superintendencia financiera que:

“La Direccién de Proteccion al Consumidor Financiero, como drea estratégica,
tiene asignadas varias funciones relacionadas con la formulacion de politicas,
instrumentos y directrices encaminados a la tutela de los consumidores
financieros. Ahora, la atencién de situaciones individuales que se presenten en
casos concretos y que los consumidores financieros pongan de presente respecto
de determinada entidad son conocidas directamente por las Delegaturas, como
dreas misionales, siendo actualmente las encargadas de atender las quejas y
consultas especificas segun materia y contenido”®2.

Por ultimo, Sabemos ya, que la Superintendencia Financiera es la entidad encargada de
ejercer vigilancia, inspeccidén y control sobre las relaciones financieras, entre muchas de
sus funciones, estan las funciones de caracter jurisdiccionales y sancionadoras a las que
vale la pena referirnos.

En lo que toca con la funcidn jurisdiccional, recordemos, que el consumidor financiero en
aras de proteger sus derechos, tiene la posibilidad de interponer acciones jurisdiccionales
como los son, las acciones de grupo, populares y accién de proteccion al consumidor,
entre otras, mientras que las dos primeras pueden ejercerse ante un juez de la Republica,
la Ultima puede ejercerse, igualmente ante el juez o ante una autoridad administrativa
con funciones jurisdiccionales, aqui es donde se ejerce la funcidn jurisdiccional de la SFC,
no obstante, debemos decir que también se ejerce entre muchas, cuando esta conoce
las acciones a las que se refiere el numeral 8° del articulo 326 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero.

La Corte constitucional sefialo:

“La ley puede conferir atribuciones judiciales a las autoridades administrativas,
pero siempre y cuando los funcionarios que ejercen concretamente esas
competencias no sélo se encuentren previamente determinados en la ley sino
que gocen de la independencia e imparcialidad propia de quien ejercita una
funcion judicial.”%3

162 Superitendencia Financiera de Colombia. Concepto 2012047014-001 del 6 de julio de 2012.
163 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1641 del 29 de noviembre de 2000. Magistrado ponente: Dr.
Alejandro Martinez Caballero.
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En concordancia, la Superintendencia Fincanciera, mediante concepto manifesto:

“La atribucion legal de facultades jurisdiccionales a la Superintendencia
Financiera de Colombia se encuentra delimitada al conocimiento de
controversias ‘..relacionadas exclusivamente con la ejecucion y el cumplimiento
de las obligaciones contractuales que asuman con ocasion de la actividad
financiera, bursdtil y aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico”®*.

En cuanto, a la potestad sancionadora, ha recalcado la Corte que:

“A partir de los fines generales de organizacion y funcionamiento de la
administracion, la Superintendencia Financiera de Colombia cuenta con la
facultad de expedir determinados reglamentos técnicos, lo que ‘lleva aparejada
la competencia para velar por el cumplimiento de aquéllos, lo cual implica
el adelantamiento de los correspondientes procedimientos administrativos
encaminados a imponer sanciones en caso de incumplimiento de los mismos™'®®

Finalmente, cabe decir, que la normatividad y la jurisprudencia que abarcan el tema
de las relaciones consumidor-entidades vigiladas por la SFC es amplia, por ejemplo, en
temas de honorarios, regulaciones bancarias, cldusulas abusivas, interés; todos temas que
son arduos y complejos al ser tan técnicos, por ende, considero que tratarlos mereceria
un libro al respecto, o como minimo, un capitulo de uno; por tal motivo, no es posible
abarcarlo todo, en el espacio que destine para ello.

Consumidor de Servicios Publicos

En desarrollo del articulo 365 de la Constitucion Politica de Colombia, “La jurisprudencia
ha sefalado que la prestacion de los servicios publicos entrafa ‘la concrecion’ material
o técnica de la cldusula Estado Social de Derecho (art. 1° Superior)”®¢, pues, tal y como
lo sefala la norma, los servicios publicos son inherentes a esa finalidad social del Estado;
es por ello que, la proteccién al consumidor de servicios publicos debe ser forzosamente
reguladay controlada por aquel’®”; ademas, se ha concebido el servicio publico de funcién
publica como una actividad econdémica de interés general, dandole asi, un alcance
mayor a la importancia de su regulacién, elevandose de tal forma, a rango constitucional
la proteccion de los consumidores y usuarios, y dotando “al legislador de un sdlido
fundamento para crear nuevos instrumentos que amplien el universo propio de su
defensa en el ordenamiento nacional ',

164 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2012025006-002 del 16 de mayo de 2012.

165 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-909 del 7 de noviembre de 2012. Magistrado ponente: Dr. Nilson
Pinilla Pinilla.

166 Sanchez Luque, G.,(2013).La protecciéon del consumidor de servicios publicos domiciliarios: una aproximacion desde

la Constitucion Politica de 1991. En Archila Pefalosa, E.J., Arrubla Paucar, J. A, Camacho Lépez, M. E., Correa Henao, M., Caycedo
Espinel, C. G., Jaeckel Kovacs, ., Lépez Alvarez, A. L., Montoya Naranjo, C. M., Pefia Valenzuela, D., Santofimio Gamboa, J. O.,
Salgado Ramirez, C., Sdnchez Luque, G, Stiglitz, G., Valbuena Rojas, C. L., Velandia Castro, M. Perspectivas del Derecho del
Consumo (Pag. 607). Bogota: Universidad Externado de Colombia.

167 Al respecto, véase las sentencias T 540 de 1992, C 663 de 2000 de la Corte Constitucional, o del Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, las sentencias AP 968 de 2002 y AP 254 de 2005.

168 Sanchez Luque, Op. Cit,, p. 602. 231
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Por lo anterior, se ha creado un ente encargado de velar por la defensa y efectividad de los
derechos del consumidor en este sector, que es la Superintendencia de Servicios Publicos,
gue segun la jurisprudencia constitucional, interviene “para defender la participacion y
los derechos de los usuarios [y] vigila y controla el cumplimiento de los contratos con los
usuarios (..) tiene poderes sancionatorios para ejercer la defensa de los derechos de los
usuarios, cuando han sido lesionados por las empresas de servicios publicos"®.

En cuanto al tema de las tarifas que deben soportar los usuarios, la Corte Constitucional,
“al evaluar la constitucionalidad del procedimiento para la adopcion y modificacion de
las formulas tarifarias, con apoyo en lo prescrito en el articulo 78 superior, condiciond
la exequibilidad del numeral 124.2 del articulo 124 y del articulo 127 de Ila ley 142 para
garantizar la participacion de las organizaciones de consumidores y usuarios dentro
del procedimiento administrativo de adopcion o modificacion de la formula tarifaria
(Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 2003)"°. Al respecto, en lo que refiere a ese
régimen tarifario, “el criterio de solidaridad previsto en articulo 368 C.P, fue ampliamente
desarrollado-desde el puntodevistalegal-porlaley142de1994"; atravésdeinstrumentos
como la ampliacién de ciertos factores a usuarios de estratos altos e industriales y
comerciales, o mediante los subsidios directos que han de incorporarse a los respectivos
presupuestos, teniendo también como referente la estratificacion socioecondmica'?. Al
efecto, ha dicho la Corte que:

“La politica de subsidios ... es uno de los medios a disposicién del Estado social
de derecho al cual éste puede recurrir con el objeto de asegurar su prestacion a
las personas de menores recursos que, por esa circunstancia, sin el apoyo estatal,
quedarian marginados™3,

En relacion con esto, se ha partido del supuesto de que:

“El desequilibrio y la asimetria en la relacién consumidor-empresa son mayores
en este dmbito, habida cuenta que una amplia parte de la poblacion no tiene los
recursos suficientes para sufragar el pago de su consumo bdsico de subsistencia.
Al efecto se previeron en la constitucion una serie de medidas particulares a favor
de los usuarios de menores recursos. Diferenciacion positiva’™, que esta en plena
consonancia con el mandato dindmico de la clausula de igualdad constitucional
(inciso seqgundo del articulo 13 superior), clausula trasformadora que encuentra en
este dmbito un desarrollo normativo particular que busca poner remedio a una
igualdad de hecho que se predica de los usuarios pobres en plena consonancia
con el principio constitucional de solidaridad (art. 1°). Este postulado fundamental
es explicitamente retomado como una expresion de ‘justicia retributiva’ para el
dmbito de los servicios publicos por los articulos 366, 367 y 368 de la Carta, y que
debe verse reflejada en la inversion social propietaria’, mediante la concesion
parcial de subsidios a los usuarios de menores recursos™”’.

169 Corte Constitucional, Sentencia C-599 de 1996.
170 Sanchez Luque, Op. Cit., p. 605.

17 Ibidem.

172 Ibidem.

173 Corte constitucional, Sentencia C-566 de 1995.
174 Ibidem.

175 Corte constitucional, Sentencia C-580 de 1992.
176 Corte constitucional, Sentencia C-151 de 1995.

177 Sanchez Luque, Op. Cit., p. 610. 232
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Lo anterior para decir que “aunque la calidad del servicio y su precio son también
elementos determinantes del Derecho de consumo en el sector de los servicios publicoss,
la forma como se aproxima el constituyente es muy diferente al de las otras actividades
economicas™®,

En relacion con ese régimen singular de proteccién del consumidor de este sector de la
economia, la jurisprudencia ha contemplado que:

“Las leyes 142, 143 y 689 de intervenciones econdémica entrafian un régimen
especial, tanto desde la perspectiva de los operadores como desde la optica del
consumidor, en materia de derecho de la competencia”®°.

Vedmonos como modo de ejemplo algunas referencias que han dado la doctrina y la
jurisprudencia, en cuanto a la variedad de mecanismos y acciones con las que cuenta el
consumidor de servicios publicos, para acceder a sus derechos.

En cuanto a la accién popular:

“En desarrollo de estas acciones populares, han sido muchas las providencias
judiciales producidas a favor del consumidor de servicios publicos que merecen
destacarse y que, dados los amplios poderes del juez de la accién popular (art. 34
Ley 472 de 1998), constituyen una herramienta muy poderosa en defensa de los
derechos del consumidor en este sector de la econdmica, Asi el Consejo de estado
ordend al Distrito Capital de Bogotd la modificacion de un contrato de concesion
de aseo para excluir un componente (tratamiento) del drea de servicios exclusivo
entregada (ASE)*® (...)

Otra decision significativa, que por demds fue reiterada en mdultiples
oportunidades a favor del consumidor de los servicios publicos domiciliarios,
es la relativa a la constitucion y puesta en funcionamiento del esquema de los
fondos de Solidaridad y Redistribucion de Ingresos (FSRI), esta jurisprudencia
dejo sentadas las bases de una vigorosa defensa en el sistema de subsidios y
contribuciones, como pilar fundamental de la defensa del consumidor de los
servicios publicos domiciliarios).

En este sentido, el Consejo de Estado encontro procedente que, mediante accion
popular, se logre el efectivo funcionamiento de dichos fondos (...)"82.

178
179
180
2005.
181
182

Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia AP 020 de 2004.
Sanchez Luque, Op. Cit., p. 613.
Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia AP 004 de 2007 y AP 254 de

Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia AP 888 de 2008.
Sanchez Luque, Op. Cit., p. 625.626.
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“De la prevision de los derechos colectivos de los consumidores o usuarios {(...) de
los servicios publicos domiciliarios (...) se sigue que su infraccion en ocasiones
comporta la declaratorio de responsabilidad por su desconocimiento y, por ende,
su consecuencial reparacion”®s,

En cuanto a la accién de grupo:

“(..) Es perfectamente procedente interponer la accion de grupo (asi no se haya
agotado la sede de defensa individual en la empresa) cuando se presenten
deficiencias en la prestacion de los mismos, respecto de un numero plural de
personas que rednen condiciones uniformes respecto de una misma causa que
origind perjuicios individuales para dichas personas, en asuntos que afectan
la prestacion de los servicios o la ejecucion del contrato, como son los actos de
negativa del contrato, suspension, terminacion, corte y facturacion que realice
la empresa, con el objeto exclusivo de obtener el reconocimiento y pago de
indemnizacion de los perjuicios (art. 3y 46 de la ley 472)"84

“La practica judicial comienza a mostrar las bondades efectivas de la accion
de grupo para el consumidor de los servicios publicos, como que puede
perfectamente ejercer este medio de control, sin perjuicio de que el usuario haya
agotado o no la sede de la empresa mediante los recursos correspondientes,
pues la defensa individual no inhibe —ni puede hacerlo- la tutela colectiva de los
derechos del usuario™®,

En cuanto a la accién de cumplimiento:

“Comoessabido, laaccion decumplimiento (...)estd concebida para que cualquier
persona pueda acudir ante la autoridad judicial y haga efectivo el cumplimiento
de una ley o un acto administrativo, esto es, para ‘combatir la falta de actividad
de la administracion™ee,

“(.)La accion de cumplimiento es procedente para exigir la operancia del
silencio administrativo positivo cuando la empresa prestadora del servicio
publico domiciliario no hubiere resuelto las peticiones, quejas y recursos dentro
del término y en las condiciones serfialadas por el articulo 158 de la ley 142 de
1994(...)%7,
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Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia AG 016 de 2011.

Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia AG 016 de 2011.

Sanchez Luque, Op. Cit., p. 637.

Ibidem.

Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia ACU 2931 de 2005. En el mismo sentido

la Seccion Tercera Sentencia ACU-1222 de 2002; Sentencia Acu-1118 de 2002; Secci6n Segunda, Subseccién A, Sentencia ACU- 1189 de
2002; ACU-2487 de 2003; ACU- 575 de 2003 y Secci6n cuarta, Sentencia ACU-1579 de 2003.
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En cuanto a la accidon de tutela:

“En cuanto refiere a la accion de tutela es incontestable que el propio texto
constitucional prevé que la ley establecerd los casos en que esta procede contra
particulares encargados de un servicio publico (articulo 86 superior)™s.

“La accion de tutela procede contra particulares que prestan un servicio publico
(...). En consecuencia, si un particular asume la prestacion de un servicio publico-
como de hecho lo autoriza el articulo 375 superior. O si la actividad que cumple
puede revestir ese cardcter, entonces esa persona adquiere una posicion de
supremacia material- con relevancia juridica- frente al usuario; es decir, recibe
unas atribuciones especiales que rompen el plano de igualdad referido, y que, por
ende, en algunos casos, sus acciones u omisiones pueden vulnerar un derecho
constitucional fundamental que requiere de la inmediata proteccion judicial’™®®,

Consumidor de Vivienda

“La Corte Constitucional ha explicado que el derecho a gozar de una vivienda digna
es un derecho fundamental auténomo de todos los colombianos™®, que “se define
como aquel que se dirige a satisfacer la necesidad humana de disponer de un
sitio de residencia adecuado, propio o ajena, que ofrezca condiciones suficientes
para que sus habitantes puedan realizar su proyecto de vida de manera digna™®'.

Por su parte, La Superintendencia de Industria y Comercio ha manifestado que la
compra de vivienda “implica algo mds que adquirir un bien para satisfacer una
necesidad propia privada, se trata por lo regular de satisfacer una opcion de vida
para el propietario y su familia™®2.

Es por eso, que La Corte Constitucional ha expuesto que, como derecho fundamental, el
derecho a la vivienda merece ser protegido por via de la accién de tutela en:

“i) todas las facetas de abstencion, 2) las esferas prestacionales que no supongan
costos elevados, 3) las dimensiones que han sido objeto de precision legislativa
o reglamentaria, asi como 4) para suplir espacios de indeterminacion o lagunas
persistentes a pesar de aquellos desarrollos™.
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Sanchez Luque, Op. Cit., p. 639.
Corte Constitucional, Sentencia C-134 de 1994, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa.
Archila Pefialosa, E.J., (2017). La institucionalidad en el DERECHO del CONSUMO y metodologia para la evaluaciény

seguimiento de la regulacion. Bogota: Universidad Externado de Colombia.
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Corte Constitucional. Sentencia C-359 de 2013.
Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 9149 de 2014.
Corte Constitucional. Sentencia C-493 de 2015.
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Y es que, para la Corte Constitucional, “(...) quienes han logrado acceder a una vivienda
digna tiene un derecho susceptible de proteccion constitucional, en orden de evitar que
conductas u omisiones de terceros obstaculicen su pleno disfrute [...]""%4.

Y como consecuencia de ello, La Corte Suprema de Justicia ha dejado entrever que,
las acciones constitucionales se pueden ejercer con independencia a las acciones
administrativas, pues en Sentencia de 7 de octubre de 2016, SC14426-2016, Radicacién n°®
41001-31-03-004-2007-00079-01, establecié que:

“El evidente auge de la construccion de inmuebles y la existencia de normas que

regulan especificamente su desarrollo, asi como las obligaciones y parametros
técnicos a seguir, y la especializacion de roles al interior de esa actividad que
permite identificar sujetos distintos del constructor, tales como promotores
inmobiliarios, duenos de la obra, vendedores, gerentes de proyecto, financiadores,
arquitectos, ingenieros de suelos, ingenieros calculistas,

disenadores de elementos estructurales y no estructurales, e interventores o
supervisores técnicos, entre otros, ha determinado que cuando dichos bienes
presenten deficiencias, sean diversas las opciones del adquirente para reclamar
Ssu proteccion en relacion con los varios intervinientes.

De este modo, en relacion con el vendedor, el comprador de la vivienda puede
denunciar la presencia de vicios ocultos o redhibitorios y perseguir la rescision
de la venta, la disminucion proporcional del precio o la indemnizacion de los
perjuicios causados (arts. 1917 y 1918 C.C.), la resolucion o rebaja del importe
acordado tratdndose de compraventa mercantil (arts. 934 y 397 C. Co.).

Respecto del constructor también puede denunciar el incumplimiento de las
normas técnicas especiales relativas a la idoneidad, calidad y seguridad del bien
ante las autoridades administrativas competentes para que sean impuestas las
sanciones correspondientes, o solicitar la efectividad de la garantias de eficiencia
y calidad, cuya proteccion procura el Estatuto del Consumidor y el articulo 78 de
la Constitucion Politica, que consagra en beneficio del consumidor la exigencia
de la «calidad de bienes y servicios».

Adicionalmente,puedesolicitarlaprotecciondelosderechoscolectivosreconocidos
enlos literales )y m) del articulo 4°de la Ley 472 de 1998, correspondientes a los de
«seguridad y prevencion de desastres previsibles técnicamente», y la obligacion
de realizar «las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando
las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio
de la calidad de vida de los habitantes», procurando la adopcion de las medidas
pertinentes.

194 Corte Constitucional. Sentencias T-308 de 1993 y T- 373 de 2003.
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A |os otros sujetos que participan en el proceso constructivo puede atribuirles
la obligacion de reparar los danos causados con su conducta, la cual es
independiente de la que recae sobre la persona que, en definitiva, estd a cargo
de todo el proceso constructivo, frente a quien, ninguna de esas actuaciones
impide perseguir el resarcimiento de los perjuicios ocasionados por vicios en la
construccion, previa declaracion de su responsabilidad civil, regulada inicamente
por el numeral 3° del articulo 2060 y el canon 2351 del ordenamiento sustantivo
de esa especialidad” -Se subraya y resalta-“%

Como consecuencia de |lo anterior, existe “Para el sector vivienda, existe una division
temdtica artificial para determinar cudl autoridad es competente para resolver
los conflictos relacionados con esas relaciones de consumo, pues™®, “no existe una
autoridad especializada capaz de crear ‘derecho viviente', como postura dominante
sobre los alcances de derechos y obligaciones en derecho de consumo™’.

Como un caso de ejemplo esta el caso “Bariloche Conjunto Residencial”™® en el que
La Superintendencia- en sede de apelacion- hizo referencia a la posibilidad de hacer
cambios en la publicidad, segun se requiriera por las condiciones de la construccion.
Esa entidad Expresé que ‘es menester advertir que los cambios que se hagan con
posterioridad a lo que inicialmente es publicitado, no estdn proscritos por las nhormas
de proteccion al consumir, solo se exige de aquellas variaciones para que gocen total
oponibilidad y validez, que se hagan en las mismas condiciones y con igual notoriedad
con las que se habian enunciado originalmente [...]

De conformidad con la doctrina de la SIC, i) los cambios deben publicarse e informarse
de la misma forma y con la misma notoriedad que lo inicialmente publicitado; ii) deben
contar con los permisos de los curadores o cualquier otra autoridad competente, si
es necesario por la naturaliza del cambio; iii) deben obedecer a razones técnicas o de
convivencia econémica, y no al simple capricho del constructor; iv) deben existir en el
contrato alguna faculta que el constructor se haya reservado en ese sentido, a la cual el
comprador haya consentido; y v) los cambios en ningin momento pueden constituir o
general un perjuicio para el comprador, ni desdibujar la vivienda frente a lo proyectado
objetivamente para el consumidor”™?

Como ilustraciéon y aplicacion de lo expuesto, también tenemos los casos Bosques de
Castilla 2°°y Casas de Brantevilla®9.

195 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. (7 de octubre de 2016) Sentencia SC14426-2016, Radicacion n®
41001-31-03-004-2007-00079-01. M.P: Ariel Salazar Ramirez.

196 Archila Peflalosa, E.J., (2017). La institucionalidad en el DERECHO del CONSUMO y metodologia para la evaluacién y
seguimiento de la regulacion. Bogota: Universidad Externado de Colombia.

197 Corte Constitucional. Sentencias C-557 de 2001y C-537 de 2010.

198 Superintendencia de Industria y comercio. Resolucion 11230 de 2015.

199 Archila Peflalosa, E.J., (2017). La institucionalidad en el DERECHO del CONSUMO y metodologia para la evaluacién y
seguimiento de la regulacion. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Pag. 144-145.

200 La Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 28426 de 2014.

201 La Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 40923 de 2014.
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Ahora, Para la SIC “todos aquellos sujetos que intervienen en la cadena de produccion
estan llamados a soportar la solidaridad pasiva prevista en la Ley 1480 de 2011, por
mandato legal?°?’2%; ||lamese Constructor, Diseflador Arquitecténico, disefiador de
elementos no estructurales, disefador estructural, ingeniero geotecnista, propietario,
revisor de disenos, etc. “Este entendimiento fue retomado en el caso del edificio Space,
al considerar que ‘en la categoria de productor se engloban todos los agentes que
participan en su construccion, por para el consumidor, a quien finalmente se le ofrecio
y posteriormente adquirio un bien que adolecia de la calidad prometida que puso en
riesgo su vida, su salud y su integridad, todos estos agentes resultaron equivalente, pues
todos participaron en la produccion?°4” 2%,

Al respecto, se referencia el caso Bosques del Rosario?®6; asi como el fallo proferido por el
Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion Primera. Santafé de
Bogota, D.C,, el trece (13) de noviembre de mil novecientos noventa y seis (1996). Consejero
Ponente: Doctor Ernesto Rafael Ariza Mufioz Referencia: Expediente No. 4033. En el que
decidié el Recurso de apelaciéon contra la sentencia de 9 de mayo de 1996, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Actora: Urbanizadora El Cortijo S.A

Véase la Resolucion 70087 de 2014 de la Superintendencia de Industria y Comercio
sobre la forma de determinar el hecho generador de responsabilidad para el conteo de
caducidad.

Consumidor de Aéreo

“La Unidad Administrativa Especial de la Aerondutica Civil- Aerocivil, en su calidad
de Autoridad Aeronautica, es la encargada de la inspeccién, vigilancia y control de

la actividad.
En tal sentido el articulo 1856 del Cédigo de Comercio dispone:

‘ARTICULO 1856 PERMISO DE OPERACION A LAS EMPRESAS. Corresponde
a la autoridad aerondutica, de conformidad con lo determinado por los
reglamentos, el otorgamiento del permiso de operacion a las empresas
que efectuen servicios aéreos comerciales, asi como la vigilancia e

inspeccion para la prestacién adecuada de tales servicios'.

202 Corte Constitucional. Sentencia C-1141 de 2000. Ley 1480 de 2011, articulo 6.

203 Archila Pefalosa, E.J., (2017). La institucionalidad en el DERECHO del CONSUMO y metodologia para la evaluacion y
seguimiento de la regulacion. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Pag. 148-149

204 Resolucion 103661 de 2015.

205 Archila Pefalosa, E.J., (2017). La institucionalidad en el DERECHO del CONSUMO y metodologia para la evaluacion y
seguimiento de la regulacion. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Pag. 149

206 La Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 64490 de 2013.
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Asi mismo, establece el articulo 1782 del Cédigo de Comercio:

'ARTICULO 1782 AUTORIDAD AERONAUTICA. Por “autoridad aeronautica”
se entiende el Departamento Administrativo de Aerondutica Civil o
la entidad que en el futuro asuma las funciones que actualmente

desemperia dicha Jefatura.
Corresponde a esta autoridad dictar los reglamentos aeronduticos’

Por su parte el Decreto 260 del 28 de enero de 2004 ‘por el cual se modifica la
estructura de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil -Aerocivil y se

dictan otras disposiciones’, le otorga, entre otras las siguientes funciones:

‘Articulo 5°. Funciones de la Unidad Administrativa Especial de Aerondutica
Civil - AEROCIVIL. Son funciones generales de la Unidad Administrativa
Especial de Aerondutica Civil - Unidad Administrativa Especial de
Aerondutica Civil - AEROCIVIL, las siguientes: 5. Dirigir, organizar, coordinar,
regular técnicamente el transporte aéreo. (..) 10. Expedir, modificar y
mantener los reglamentos aeronduticos, conforme al desarrollo de la
aviacion civil. (...)"?°7 “13. Intervenir v sancionar en caso de violacion a los

reglamentos aeronduticos o a la sequridad aeroportuaria. {...)"?%8

Justamente, en atencién a esa funcién reguladora citada, la Aeronautica Civil expidié los
REGLAMENTOS AERONAUTICOS DE COLOMBIA — RAC, documento mediante el cual

reglamenta la materia.

Dentro del mismo marco normativo,y en concordancia con el articulo previamente citado,
la ley 105 de 1993 establece que, le corresponde a La Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica Civil sancionar administrativamente a los particulares, personas naturales o
juridicas relacionadas con el sector, por violacidon de los reglamentos aeronauticos y las

demas normas que regulan las actividades del sector aeronautico:

“ARTICULO 55. REGIMEN SANCIONATORIO. Corresponde a Ila Unidad
Administrativa Especial de Aerondutica Civil, sancionar administrativamente a
los particulares, personas naturales o juridicas relacionadas con el sector, por la
violacion de los reglamentos aeronduticos vias demds normas que regulan las

actividades del sector aerondutico”?%°

207 Superintendencia de Industria y Comercio, oficina de asesoria juridica. Radicacion: 16- 154940-00001-0000 Tramite:
113 Evento: O Actuacion: 440. Folio 1. Jefe Asesora: Jazmin Rocio Soacha Pedraza.

208 Decreto 260 de 2004, articulo 5, numeral 13.

209 Ley 105 de 1993, articulo 55.
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Entonces, las reclamaciones que se susciten en desarrollo de la prestacion del servicio
de transporte aéreo seran resueltas por la entidad aeronautica como Unica Entidad
competente del sector, por lo que se excluye a esta industria de la competencia
determinadaenlalLey1480de20112°.Como consecuenciadeello, “la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil, es la autoridad competente para reglamentar la actividad
aeronautica mediante los Reglamentos Aeronauticos de Colombia —RAC- y sancionar

administrativamente las infracciones a estos”.

Al respecto, sobre esa funcién de reglamentacién de la AeroCivil, la Corte Constitucional

manifestd que:

“El transporte publico aéreo es, por mandato de la ley, un servicio publico
esencial, lo que significa que el mercado econdmico que le es propio estd
altamente intervenido por el Estado. Esto con el fin de asegurar la seguridad,
eficiencia, calidad y acceso equitativo a las prestaciones correspondientes.
Ademas, para el gjercicio de esas actividades de intervencion se ha previsto por
el ordenamiento juridico a la Aerocivil como autoridad aerondutica, quien tiene
la competencia para regular la actividad e, incluso, imponer sanciones en razon
del incumplimiento de las reglas aplicables, en especial aquellas contenidas en
los RAC. Estas funciones, al ser expresion del ejercicio del derecho administrativo
sancionador, deben adelantarse con sujecion a los principios del debido
proceso, entre ellos la legalidad de las conductas reprochables, las sanciones, los

procedimientos y la definicion de las autoridades competentes.""

Y, para poder garantizar ese servicio publico esencial, es necesario, que esa inspeccion
realizada por la autoridad aeronautica, se extienda a todos los que intervengan en el
desarrollo de las actividades que se realicen dentro de la industria aérea; asi, lo establece

el Cédigo de Comercio en su articulo 1868:

“La inspeccion de la actividad aerondutica, con la finalidad de garantizar la
estabilidad de la industria aérea y los intereses del publico, se extiende también
a los agentes de vigjes, intermediarios u operadores de viajes colectivos, que
usualmente explotan la industria del turismo en colaboracién o en conexion con

servicios aéreos”??,

210 Ley 1558 de 2012, articulo 25

21 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-987 del 23 de noviembre 2012 de 2012. Magistrado ponente: Dr. Luis
Ernesto Vargas Silva.

212 Coédigo de Comercio, articulo 1868.
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Ahora, la condicién esencial de unservicio publico?®, en palabras de la Corte Constitucional,
se predica “cuando las actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y
concreto a la proteccion de bienes o a la satisfaccion de intereses o a la realizacion de
valores, ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derecho y libertades
fundamentales", y especificamente con respecto al transporte, la jurisprudencia
constitucional ha indicado que “las actividades de las empresas de transporte por tierraq,
mar y aire, indudablemente son servicios publicos esenciales, porque estan destinadas
a asegurar la libertad de circulacion (rt. 24 C.P.), o puede constituir medios necesarios

para el ejercicio o la proteccion de otros derechos fundamentales”?”.

Sobre el tema, cabe traer a colacidn lo relacionado con el derecho de retracto y el
desistimiento, asi, el articulo 47 de la Ley 1480 de 2011 consagra la figura del retracto en

los siguientes términos:

“Articulo 47. Retracto. En todos los contratos para la venta de bienes y prestacion
de servicios mediante sistemas de financiaciéon otorgada por el productor o
proveedor, venta de tiempos compartidos o 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 entenderd pactado
el derecho de retracto por parte del consumidor. En el evento en que se haga
uso de la facultad de retracto, se resolverd el contrato y se deberd reintegrar el

dinero que el consumidor hubiese pagado.

El consumidor deberd devolver el producto al productor o proveedor por los
mismos medios y en las mismas condiciones en que lo recibid. Los costos de
transporte y los demds que conlleve la devolucién del bien serdn cubiertos por el
consumidor. El término madximo para ejercer el derecho de retracto serd de cinco
(5) dias habiles contados a partir de la entrega del bien o de la celebracion del

contrato en caso de la prestacion de servicios. (Resaltado fuera de texto).
Se exceptuan del derecho de retracto, los siguientes casos:

proveedor deberad devolverle en dinero al consumidor todas las sumas pagadas
sin que proceda a hacer descuentos o retenciones por concepto alguno. En todo
caso la devolucion del dinero al consumidor no podrd exceder de treinta (30) dias

calendario desde el momento en que egjercio el derecho.” (Resaltado fuera de

texto)"?e.
213 Ley 336 de 1996 articulo 5. Califica expresamente el transporte aéreo como un servicio publico esencial.
214 Corte Constitucional de Colombia. (4 de octubre de 1995) Sentencia C-450 de 1995, M.P.: Antonio Barrera Carbonell.
215 Ibidem
216 Ley 1480 de 2011, articulo 47.
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“El desistimiento es una figura comparable con el retracto establecido en la Ley

1480 de 2011- Estatuto del Consumidor, en tal sentido ha manifestado la doctrina:

‘En compendio, sin abrogar por una identidad plena entre las figuras
preexistentes al derecho de retracto o desistimiento en las relaciones de
consumo y sin desconocer puntuales diferencias entre si, no creemos que sea
procedente enrolarse en una posicion —que luce extrema-, signada por apartar
todo antecedente de la temdtica sub examine, o por no convenir que, en o
aplicable, existen figuras que guardan cierta cercania o por lo menos proximidad
con el Derecho de retracto, v.gr: la revocacion en sede del Derecho civil y comercial

colombiano, como se indicd, obviamente respetando todas sus particularidades,
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