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ABSTRACT

The issue of a new consumer law or at least one that would complement the already
existing was a necessity. Business had taken a different course and consumer relations saw
a greater degree of asymmetry between the parties given the grade of specialization
achieved by producers over the last thirty years in Colombia. Thus, the arrival of new
consumer statute can be seen as the intention of the State to defend institutionally both
consumers’ and users’ rights, those affected with the dynamic that led the country's
economy from being closed to an open one, where the largest retailer of goods and services
provider is not the State, and where the new economic guidelines established in the
Constitution of 1991 expanded such markets, promoted the creation of new companies and

sought the privatization of services historically provided by the State.

The most important developments in terms of consumer protection have been granted some
time now through jurisprudence and doctrine. The constitutionalization of private law,
discussed in its beginnings but already accepted by a large part of the Colombian legal
community, has meant a step forward in consumer protection. The new Consumer Statute
(Law 1480 of 2011) is expected to address the needs that the market has generated, and to

allow consumers to bear the burden that the actual commerce has put upon them.

Key Concepts: Consumer Statute, Contract, Contractual Protection, Producer, and
Consumer.
Conceptos Claves: Estatuto del Consumidor, Contrato, Proteccion Contractual, Productor,

Consumidor.
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INTRODUCCION: CONSIDERACIONES PREVIAS AL ESTUDIO DEL
ESTATUTO DEL CONSUMIDOR LEY 1480 DE 2011

Durante los ultimos 30 afios las relaciones de consumo han cambiado constantemente. El
advenimiento de nuevas tecnologias, los nuevos tipos contractuales y el desarrollo de un
mercado que requiere de intercambios con mayor celeridad, generan una necesidad de
simplificar el modelo de consumo a una relacion bilateral- contractual, donde el pago de un
precio acordado previamente, conlleve a una contraprestacion, siendo esta generalmente, la

entrega de un bien o la prestacion de un servicio.

Dicha simplificacion parecia ser la nocién minima desde la que partia el Estatuto al
Consumidor (Decreto 3466 de 1982), donde obviando situaciones como la cadena de
produccion y de ventas, se resumia la nocion de consumidor a la relacion generada a partir
de un intercambio entre el precio convenido y el bien o servicio ofrecido. Esta concepcion,
tacitamente establecida, no ahondaba en temas de altisima importancia como el equilibrio
contractual, los contratos llamados leoninos y las clausulas abusivas. Asi mismo,
desconocia las nuevas formas en que se desarrollan los negocios, supliendo sus vacios

normativos por medio de los ya antiquisimos Codigo Civil y Codigo de Comercio.

En estos se establecia una nocion de contrato que de cierta forma delineaba las relaciones
que se amparaban en el estatuto del consumidor. De acuerdo con el articulo 1495 del C.C.
se entiende que “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o muchas
personas”. Por su parte el Codigo de Comercio en su art. 864 lo hace de esta forma: “E/
contrato es un acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o extinguir entre ellas
una relacion juridica patrimonial y salvo estipulacion en contrario, se entendera celebrado
en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que este reciba la aceptacion

de la propuesta. Se presumira que el oferente ha recibido la aceptacion cuando el



destinatario pruebe la remision de ella dentro de los términos fijados por los Arts. 850 y

851”.

Como se puede apreciar, en estas nociones clasicas, el peculio de las partes siempre esta
comprometido; ademas, desde la misma definicion que se hace dentro del marco legal, se
establece que las relaciones son bilaterales y que tienen como principal objetivo el
acreditar, a partir de dicho acuerdo, una manera de atomizar el riesgo y de generar

contraprestaciones.

Esta limitada vision de un contrato era ajena a las otra figuras pre y post contractuales, y
aun mas, las mismas formas de contrato no encontraban muchas veces cabida en la
incipiente nocion que nos presentaba el Decreto 3466 de 1982. En este escenario de lo
indefinido, el contrato dejaba de ser ley para las partes en tanto que la autonomia de la
voluntad se encontraba cada vez mas limitada, ya que muchas veces la informacion con la
que contaban las partes era desequilibrada y que en gran medida, las relaciones bilaterales
se constituian a partir de relaciones obligacionales desproporcionadas, aunque igualmente

validas, desconociendo los margenes de la buena fe.

Colombia requeria de nuevos instrumentos legales que dinamizaran el mercado y
protegieran a los consumidores, dada la forma en que habian evolucionado las relaciones de
consumo desde aquel intento en 1982 por regularlas. Las nuevas formas de consumo, la
celeridad de los negocios y las situaciones generadas a partir de las nuevas tecnologias, no
estaban reguladas en el estatuto anterior, siendo entonces imperativo un cambio legal en

este sentido.

Lo anterior, anudado a los cambios constitucionales que se han venido generando, no solo
en términos del marco constitucional, sino en su aplicacion directa en materia de proteccion
de las relaciones y derechos econdmicos, tendientes a generar en ocasiones vacios

normativos que solo podian llegar a ser solucionados por jueces, quienes investidos del



fuero constitucional, lograban dar sentido o aplicacion directa a las nuevas figuras, que en

términos de proteccion al consumidor, se podian extraer de la Carta Constitucional del 91.

Es por esta razon, que los avances mds importantes en términos de proteccion al
consumidor se han generado, de un tiempo para aca, a través de la Jurisprudencia y la
doctrina, ambas vertientes del derecho encargadas de decantar y dar sentido a una norma
que a leguas se percibe como descontextualizada. La constitucionalizacion del derecho
privado, discutida en sus inicios pero ya aceptado por una importante parte de la comunidad

juridica colombiana, ha implicado a su vez un avance en esta materia.

Por el gran cambio que supone en este escenario la llegada de una nueva regulacion en esta
materia dada por la Ley 1480 de 2011, se hace necesario indagar acerca de los pormenores,
la intencién de la norma y las posibles implicaciones de su interpretacion en pro de la
proteccion al consumidor, sobretodo aquellas encaminadas a soliviar las cargas que les son
impuestas debido a fallas en el mercado como la informacion asimétrica, el desequilibrio

contractual y los contratos de adhesion.

Determinar cudles son los posibles cambios que se pueden derivar en materia de proteccion
a los consumidores a partir de la nueva nocién de contrato en este nuevo Estatuto, resulta
necesario. Para lograr esta tarea, en este documento se realizard s un paralelo entre las
mencionadas normas y se analizaran las implicaciones de ambas respecto al tema de

proteccion del consumidor

Este trabajo tendrd como objetivo retratar la situacion anterior, regida por el Decreto 3466
de 1982, y buscara predecir como los cambios introducidos a partir del nuevo estatuto al

consumidor generan beneficios o detrimentos en las relaciones de consumo reguladas.

Este texto entonces estara compuesto por cuatro capitulos. El primero de ellos denominado
“Nociones Generales Sobre el Contrato y sus Implicaciones en las Relaciones de

Consumo”, la doctrina como se ha discutido la figura del contrato como herramienta de



proteccion al consumidor; el segundo capitulo “La Nocidn del Contrato en el Decreto 3446
de 1982 y su capacidad para atender las necesidades de los consumidores”, tendrd como
objeto determinar como el antiguo Estatuto del Consumidor definia el contrato y cémo
dicha definicién suponia o no una proteccion al consumo; el tercer capitulo llamado
“Nociones de Contrato en el nuevo Estatuto del Consumidor: Implicaciones y
Predicciones”, esta encaminado a indagar y examinar como desde la definicion de contrato
de consumo alli propuesta, pueden o no generarse cambios positivos en materia de
proteccion al consumidor; finalmente el cuarto y ultimo capitulo denominado
“Conclusiones” buscard brindar una nocién depurada del Contrato de Consumo y una
prediccion final frente a las posibles implicaciones que la nueva normatividad generard en

el marco social colombiano.

Si bien es cierto que puede resultar precipitado estudiar los efectos de una ley
recientemente entrada en vigencia, se espera que el trabajo logre aproximar al lector, desde
el campo de la dogmatica juridica, al estudio del impacto econémico y social que el nuevo
estatuto puede generar en la interpretacion de los contratos, los tipos contractuales, y en
general, la forma en que se protegerd al consumidor, desde el plano contractual, pasando
por los términos de las garantias, la publicidad y demdas ambitos adyacentes a la relacion

contractual de consumo de bienes y servicios.

1. NOCIONES GENERALES SOBRE EL CONTRATO Y SUS IMPLICACIONES
EN LAS RELACIONES DE CONSUMO

El entender claramente qué se entiende en la comunidad juridica por contrato y cudles son
sus nexos con las relaciones de consumo, se instituye como el primer escalon si se busca
analizar las implicaciones que puede tener la Ley 1480 de 2011 dentro del mercado
colombiano, especificamente en lo relacionado con las relaciones plurilaterales de
consumo. Este capitulo hara una aproximacion a la doctrina legal, tanto nacional como

internacional, con el fin de identificar la nocién de contrato, cuales son sus caracteristicas



de acuerdo a las corrientes modernas y cémo estas se identifican con las relaciones de
consumo. Para esto ultimo es necesario tomar como base la doctrina internacional dado el

escaso desarrollo que en este sentido ha habido en el plano colombiano.

La academia juridica y la jurisprudencia han dado un salto en materia de las relaciones y de
responsabilidad contractual, ampliando, en gran medida, el concepto de contrato. Esto
desligando la idea del mismo como aquello nicamente pactado, y agregando a la figura la
idea de deberes secundarios de conducta, emanados de la buena fe contractual. Estas
ultimas obligaciones son de caracter accesorio, las cuales deben ser sustento de todas las

etapas de la relacion contractual, precontractual y pos contractual.

Al referirnos entonces a la nocion de contrato, resulta necesario indicar que es una
institucion que ha tomado mayor relevancia dentro del derecho civil moderno (y por
supuesto, también en el derecho comercial), pues su caracter de fuente de obligaciones es
innegable, asi como la forma en que se crea, puesto que ya es claro para la doctrina que el
contrato es un acto juridico resultante del acuerdo de dos o mas partes, bien sea si se habla
de un contrato bilateral o uno plurilateral, y cuyo objetivo es constituir, regular o extinguir
una relacion juridica patrimonial (Galgano, 2007). Lo anterior lleva a pensar en dos
situaciones, primero: ;cudl es la razén por la cual una persona contrata con otra?, y

segundo, /cudles son los principios que se pueden extraer como rectores de la contratacion?

El profesor Fernando Gandini', da respuesta a estos interrogantes: las personas contratan
porque los contratos sirven como “mecanismos de atomizacion del riesgo” dado que
permite a la parte “entender cuando existe incumplimiento” y eventualmente tener “formas
o valvulas de escape” que permitan hacer cumplir los pactado por las partes. Finalmente,
concluye la explicacion del porqué se contrata, con una explicacion que podria parecer
bastante somera, pero que da las bases para lo que interesa a este estudio sobre las

implicaciones del contrato y las relaciones de consumo: “las personas contratan para hacer

" Fernando Gandini Ayerbe, abogado de la Universidad San Buenaventura de Cali, Master Il Contrato Nel
Diritto Europeo de la Universidad de Roma, profesor titular de los cursos de Obligaciones 1 y II y
Contratacion Contemporanea de la Universidad Icesi



negocios, es decir, que son un vinculo entre el derecho y la economia” (Gandini, Notas de

Clase Contratacion Contemporanea Semestre 11-2, 2011).

En este sentido, el contrato se configura como un instrumento idéneo para alcanzar la
eficiencia deseada, conforme medie en ¢l la autonomia de la voluntad y ademas se
garanticen en sus clausulas, los mecanismos necesarios para evitar acudir a un tercero
(llamese juez o arbitro), para otorgar el derecho correspondiente a cada una de las partes.
En otras palabras, nadie conoce mejor sus intereses y lo que mas les beneficia que las
mismas partes; es en este aspecto donde contratar se instituye como la garantia endégena de

eficiencia, siempre que se guarde correctamente el equilibrio contractual (Coleman, 2010).

Frente al segundo de los interrogantes aqui planteados, los principios rectores reconocidos
por la doctrina especializada en la materia son el de autonomia de la voluntad, el equilibrio
contractual y la buena fe. A continuacion se pasa a hacer una brevisima descripcion de

estos conceptos, tomadas de Gandini:

La autonomia de la voluntad es “la libre manifestacion de la voluntad de celebrar un
contrato con la persona que se quiera, con el objeto que ambas partes deseen”, claro esta
que esta manifestacion se da en el campo de la autodeterminacion (cada persona puede
elegir el contrato que desee celebrar, su objeto y la persona con la cual pretende celebrarlo)
y el de la autorregulacion (bajo cudl normatividad se va a someter la regulacion de la

relacion bilateral).

El concepto de equilibrio contractual, se refiere a la proporcionalidad de las prestaciones, es
decir, a los intereses de cada una de las partes. La unica excepcidon que tiene este principio
son los contratos aleatorios donde “no hay equilibrio contractual debido a que existe un

alea que lo altera”.



Finalmente, por buena fe se entiende la directriz que pretende regular los comportamientos
de las partes en una relacion contractual, la cual ha ido, conforme pasan los afos, tendiendo
a ser cada vez mas objetiva. En este sentido ha sido también incluida en el Cddigo de
Comercio en su articulo 871, de cuya lectura se puede deducir que la buena fe objetiva
depende de la naturaleza del negocio y tiene incidencias frente a los efectos y eficacia de un
negocio juridico regulado por medio de un contrato. Es también necesario indicar que
impone deberes, no solo durante la etapa contractual, sino pre y pos contractual, toda vez
que las personas estén en la obligacion de cumplir con el deber de secreto, proteccion

mutua y el de informacion.

El derecho de los consumidores hace parte de la regulacion externa del mercado, haciendo
énfasis en las vastas luchas libradas para lograr un amparo en el ordenamiento juridico que
diera transito de una proteccion “a favor del acreedor”, a una “a favor de la parte débil”.
Esta lucha se llevo con mayor ahinco en los ltimos treinta afios del siglo XX, cuando se
pas6 de limitar la proteccion de la parte en el contrato, a proteger al consumidor, nocion
intimamente ligada a la del acto de consumo y por lo tanto, no discriminaba si la persona
fuera o no acreedora, o deudora dentro de la relacion bilateral contractual (Lorenzetti,

2003).

En un sentido parecido se expresa la profesora titular del area de Derecho Civil de la
Universidad de Valencia, Maria Jos¢ Reyes Lopez, quien recalca el hecho de que el
derecho de los consumidores es una victoria que se ha configurado como un derecho
estatutario (tal como es el caso en Colombia), que ha nacido después de una sucesion de
normas “tendentes a la proteccion del individuo y de los intereses difusos”, que se basa en
la proteccion de aquellas personas que no realizan una actividad empresarial (Reyes Lopez,

2004).

Corresponde ahora identificar la nocion de consumidor y la de contrato de consumo, pilares

de este campo del derecho. De ambos conceptos existen vastas nociones, que si bien nutren



la discusion doctrinal, no necesariamente sirven para identificar plenamente las

caracteristicas de uno y otro.

Frente a lo primero, resulta necesario indicar que la doctrina no ha dado una nocion
uniforme de lo que es un consumidor. Los estatutos estudiados bajo el lente de este trabajo,
tampoco brindan una Unica nociéon de consumidor, mas alld de mantener claros ciertos
aspectos esenciales. En este sentido se expresan también gran parte de los tratadistas.
Fernandez Gimeno, al realizar un estudio similar frente a esta nocion dentro del marco de la
Comunidad Europea (haciendo énfasis especialmente en Espafia), indica que no es raro ver
muchas veces, que la nocion de consumidor es errdbneamente utilizada al equipararla a la de
ciudadano o a la de administrador, suponiendo entonces que el legislador, ain siendo
muchas veces consciente de las diferentes acepciones, yerra en su definicion dada la
ausencia de uniformidad de la ley, a causa de una laxa o nula codificacion (Ferndndez

Gimeno, 2004).

Es por esta razon que Ferndndez Gimeno propone en su estudio dos clasificaciones de
consumidor, dividida conceptualmente en 1) abstracto y concreto 'y ii) material y juridico.
El concepto abstracto de consumidor se equipara al de ciudadano y sirve para atribuirle
derechos a todos los ciudadanos dada su condicion de consumidores. El sentido concreto se
refiere a una persona en particular, donde los derechos pueden ser ejercidos dada su
condicion de parte en una relacion econdmica que lo identifica como usuario, cliente o
consumidor final (no siendo estas mutuamente excluyentes). Finalmente, el consumidor
material se entenderd como quien realice el disfrute, goce del bien o servicio y podra
eventualmente coincidir con el consumidor juridico, quien es el que ejercita sus derechos

derivados a la adquisicion del bien o servicio.

Ahora, frente al contrato de consumo, el tratadista argentino Aparicio, lo define (al parecer,
tautologicamente) como aquel donde una de las partes es un consumidor y que por ello se
deriva de una relacion de consumo (Aparicio, 1997). Mientras que Lorenzetti (2003)

establece como principal caracteristica de los contratos de consumo, el hecho que las



personas que adquieran el bien lo hagan para el consumo final, contrario a lo que muchos

tratadistas sostienen, quienes caracterizan al contrato de consumo a partir de la adhesion.

La anterior definicion hace necesaria una definicion final de consumidor, extraida tanto de
la concepcion econdmica, como de la juridica. Principalmente se caracteriza por ser aquel
que adquiere bienes o servicios para la satisfaccion de sus necesidades, sin ser utilizadas
luego como bienes de cambio. Es decir, el consumidor final es aquel que adquiere un bien
sin intenciones de incorporarlo a un proceso de produccion, ni buscar ganancias por una
posterior enajenacion. Tan solo adquiere bienes para el uso privado, familiar o social

(Rinessi, 20006).

Teniendo en cuenta lo expresado por los autores, es claro que no existe uniformidad en
cuanto a qué se entiende por consumidor; la pluralidad de conceptos de consumidor es igual
o mayor que la del concepto de contrato y uno y otro, son conectados a través de la
jurisprudencia. Es necesario para este estudio que se parta de una Unica base: la relacion de
consumo siempre llevard inmersa una relacion contractual, independiente de la naturaleza

del bien o servicio, o de la onerosidad o gratitud del contrato.

Comulgando de forma total con Rinessi y Lorenzetti, la relacién contractual de consumo,
debe estar cefiida a una relacion final de consumo: cualquier aprovechamiento de dichos
bienes o servicios para el desarrollo de una actividad econdmica, no serd entonces una
relacion de consumo y por tanto no tendra lugar a la proteccion que de ella emane. En este
sentido se expresa nuestra legislacion colombiana, tal cual como serd examinado en los

capitulos siguientes de este trabajo.

Se pasa entonces, a identificar con claridad cudles son los alcances que puede tener una
norma juridica en términos de una proteccion contractual al consumidor, y cudles son las
necesidades que toma en cuenta el legislador para expedirla. Es innegable que en una
relacion de consumo existen temas sustantivos que imposibilitan a los consumidores

allegarse al negocio juridico con equivalentes condiciones. El desconocimiento y la



informacion asimétrica generan que en la gran mayoria de los casos, la relacion de
consumo parta de una base de confianza, que el consumidor deposita en el productor o
miembro de la cadena de distribucién que pone a disposicion del mercado sus mercancias o
servicios, desconociendo los pormenores y las calidades y sin tomar en cuenta que la
publicidad tiende a generar expectativas no alcanzadas por el producto en todo momento.
Los contratos muchas veces son adhesivos y las garantias presentadas por el producto o
servicio no siempre son las mejores. Ello implica que la esta materia requiere ser regulada,
de forma tal que responda a las necesidades de los consumidores colombianos y que guarde
armonia con las disposiciones de otros paises de acuerdo al mundo globalizado que

circunscribe al mercado.

El Estado ha pasado por diferentes etapas en cuanto a su participaciéon econdmica, no
obstante, las tendencias en la actualidad se cifien a los conceptos de uno planificador y/o
uno regulador. El primero hace referencia a un Estado que a través de las técnicas
empresariales, busca la asignacion de recursos escasos y el segundo, aquel que a través de
reformas institucionales permite una mayor eficiencia en el plano regulador del Estado,

siendo entonces capaz de solventar algunos de los fallos del mercado (Arifio Ortiz, 2003).

Este ultimo plano podria entenderse como el metamercado en términos de Schwartz
(Schwartz, 1980), o sea, ese espacio donde las instituciones tienen que plantearse aquellos
problemas que deberan ser solucionados en cumplimiento y concordancia con las
disposiciones comprendidas en la Constitucion. De esta forma, puede afirmarse que tanto el
Decreto 3466 de 1982, como la Ley 1480 de 2011, son respuestas del Estado colombiano
para la desproteccion a la que estan sometidos los consumidores, es por esta razon que se
pasard a estudiar como ha sido la aproximacion legal y jurisprudencial que ha habido frente

a ambos Estatutos.
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2. CONTRATOS DE ADHESION COMO CONSECUENCIA DE LAS
RELACIONES ASIMETRICAS CONTRACTUALES DE CONSUMO

En temas de consumo un fenémeno que ha entrado a jugar un papel preponderante dentro
del esquema de mercado que se plantea es el de la contratacion adhesiva; practica usual,
justificada en la forma asimétrica en que se relacionan las partes del contrato, siendo
entonces un aprovechamiento de la parte fuerte de la relacién contractual por imponer las
clausulas que circunscribiran el negocio. Lo anterior, da lugar a una nula o minima
interaccion de las voluntades de las partes, razéon por la cual se ve, segiin parte de la
doctrina, limitada la voluntad del contratante que se adhiere por lo tanto yendo en contravia
con la teoria general del contrato. A continuacion se da paso a estudiar dicha figura, para

entender su relevancia en los temas especificos de derecho de consumo.

2.1 Definicion del Contrato de Adhesion

El contrato de adhesion ha sido interpretado de diferentes formas, principalmente en lo
referente a si dada la ausencia de capacidad negocial de una de las partes permite
entenderlo como un contrato. Antes de entrar a definir el contrato de adhesion es preciso
indicar que el contrato puede ser visto tanto desde la perspectiva instrumental, donde se
entiende como la técnica por medio del cual se da lugar al intercambios econdémicos, y la
clasica nocion donde el contrato es visto como un acuerdo de voluntades (Larroumet,
1998). En el plano del mercado de consumo es necesario interpretar al contrato como el
expuesto en la primera categoria dada la complejidad con que acuden las partes al mercado,
siendo una de las partes considerablemente mas fuerte que la otra, permitiéndose ofertar las
condiciones en las que se va a contratar, sin permitir en muchas ocasiones que su

contraparte pueda negociar dichas clausulas del contrato (Gazmuri, 2003).

El contrato de adhesion, por oposicion a los contratos de libre discusion, tiene como

fundamento que existe una parte con suficiente poder en la negociacidon que logra imponer
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un contrato a cuyas clausulas se adhiere la contraparte. En si, el problema que se presenta
no es referente a uno de igualdad juridica sino a uno de igualdad negocial, en cuyo seno se

justifica la imposicion de clausulas de una parte a otra.

De acuerdo al tratadista Viguri Perea, al estudiar esta modalidad de contratar en el seno del
mercado de EEUU, los contratos de adhesion también son entendidos como contratos
estandar, y son definidos como los que las empresas ofrecen a los consumidores de bienes y
servicios unilateralmente todo esto bajo la modalidad del “take it or leave it” (lo tomas o lo
dejas) y en donde no le otorga el mas minimo poder de negociacién. Asi mismo, estos
mismo suelen ser impuestos de forma abusiva, aprovechando el escaso poder de

negociacion del consumidor (Viguri Perea).

En términos generales, los contratos de adhesion son aquellos donde ““/...Jlas condiciones
del contrato son dictadas por una de las partes, mientras que la otra se limita a aceptarlas,
sin que exista al respecto discusion” (Gandini, Contratos de Adhesion, 2010). Esta
definicion parece ajustarse a lo dispuesto por le legislacion colombiana, toda vez que
encuentra simetria con lo indicado en dos de sus normas de mayor impacto en el mercado

de consumo de bienes y servicios en Colombia.

La Ley 1328 de 2009, por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del
mercado de valores y otras disposiciones, define a los contratos de adhesion en su articulo
2° literal f) como “los contratos elaborados unilateralmente por la entidad vigilada y cuyas
clausulas y/o condiciones no pueden ser discutidas libre y previamente por los clientes,
limitandose estos a expresar su aceptacion o a rechazarlos en su integridad”. Por su parte
la Ley 1480 de 2011, la cual da origen a este escrito, define los contratos de adhesion en su
articulo 5° numeral 4° como “/a/quel en el que las clausulas son dispuestas por el
productor o proveedor, de manera que el consumidor no puede modificarlas, ni puede
hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas”. Como puede notarse, el legislador

colombiano ha identificado en uno y otro caso al contrato de adhesiéon buscando igual
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proteccion al consumidor en general, tanto al de bienes y servicios como al de servicios

financieros.

2.2 Caracteristicas

Al haber definido el contrato de adhesion, es posible establecer ciertas caracteristicas
principales, que permiten delinear este fendémeno. No obstante, es preciso anotar que no

existe una unica caracterizacion de este contrato.

Una parte de la doctrina, por ejemplo, encuentra que se esta frente a un contrato de
adhesion cuando: (i) un documento cuya validez legal esta en entredicho, el cual contiene
una pluralidad de clausulas y aspira ser un contrato; (ii) dicho contrato ha sido redactado
por o a nombre de una de las partes de la transaccion; (iii) la parte que redacta el contrato
ha participado o participa en diferentes negocios de similares caracteristicas; (iv) dicho
contrato es propuesto a la contra parte quien a prevencion es conocedor de su poca o nula
capacidad de modificar el clausulado; (v) de haber espacio para negociar algunas pocas
clausulas, debera llegarse a un acuerdo y posteriormente debe haber suscripcion de las
partes del contrato final; (vi) la parte adherente participa o ha participado en pocas
transacciones o negocios de este tipo; (vii) la principal obligacion del adherente es la
obligacion del pago de una suma de dinero a cambio de la transaccion de un bien o servicio

(Rackoff, 1983).

Como puede verse, a dicha lista de caracteristicas habria que suprimirsele el hecho de ser
necesario que se presente por escrito el contrato, en vista de la importancia que toman los
acuerdos verbales en el mundo de los negocios actuales. En pocas palabras, un contrato de
adhesion se caracteriza por que: (i) puede ser verbal o escrito; (ii) se antepone a la forma
tradicional de elaboracion del contrato, en cuanto a poca o nula negociacion previa; (iii)
esta encaminado a regular las relaciones entre una parte fuerte y otro sujeto que por lo
general es un sujeto indeterminado: los consumidores; y (iv) no son exclusivos de tipo de

contrato (Gandini, Contratos de Adhesion, 2010).
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2.3 Las Clausulas Abusivas en los Contratos de Adhesion

El tema importante dentro de la proteccion al consumidor al momento de adentrarse a
estudiar los contratos de adhesion es precisamente el abuso de la posicion dominante que
tiene el sujeto que redacta o propone el contrato. Este tema, novedoso en nuestra
jurisdiccidén, resulta mas o menos amigable en cuanto a su tratamiento en otras
jurisdicciones. Tanto en EEUU como la Union Europea se ha tendido a dar apoyo a los
consumidores buscando que la imposicion de clausulas no rifia con sus derechos,
principalmente logrando que la interpretacion sea siempre la mas favorable para la parte

débil de la relacion contractual.

La gran mayoria de los consumidores estan interesados en los productos o servicios que van
a adquirir sin dar lugar a estudiar el contrato que tienen en frente; en muchos casos incluso
desconocen que transversal al negocio que tienen en frente, en realidad existe un contrato
que regulara la relacion a futuro. El precio, las garantias, los términos y condiciones en
general, simplemente son aspectos secundarios para gran parte de la poblacion que se
adentra en el mercado de bienes y servicios. Esta situacion, se traduce en un contexto
demasiado tentador para el proveedor o productor, y por lo tanto se aprovecha de ello
pactando clausulas que no siempre veran reflejados los intereses de los eventuales

compradores o consumidores del producto (Hatzis, 2008).

Las clausulas abusivas son entonces “las que colocan a la otra parte a merced del
empresario predisponente, como ocurre, por ejemplo, con las que prdcticamente dejan sin
efecto las normas sobre garantia” (Farina, 2005). De acuerdo a la Corte Suprema de
Justicia, se caracterizan estas clausulas por el hecho de (i) ser negociadas individualmente

(se una imposicion unilateral); (ii) generan un desequilibrio significativo de cara a los
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derechos y las obligaciones de las partes contratantes, y (iii) lesionan los requerimientos

emergentes de la buena fe negocial. (Sentencia del 2 de febrero de 2001, 2001).

La Directiva 93/13/EEC de la Uniéon Europea proveyo6 a los paises un marco de reglas que
permitieran menguar la afectacion de los consumidores de posibles clausulas abusivas en
los contratos de consumo. Esta iniciativa tenia como metas tres aspectos principalmente:
proteger a los consumidores de clausulas abusivas que fueran en detrimento de ellos
insertadas en un contrato sin su consentimiento; enlistar unos ejemplos de clausulas
abusivas comunes a este tipo de contratos de manera no taxativa; y prevenir a los
vendedores o miembros de la cadena de distribucion de imponer este tipo de clausulas en
sus contratos, creando asi un mercado mas competitivo y un ambiente mas seguro para que

consumidores y productores realicen sus transacciones.

En este mismo sentido se ha querido expresar el legislador colombiano en la Ley 1480 de
2011, donde se indica con claridad una lista no taxativa de clausulas abusivas, se le brinda
herramientas al consumidor para que sea protegido, y expresa una clara prohibicion a la
utilizacion de este tipo de clausulas. El estatuto define las clausulas en su articulo 42° como
“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,
seran relevantes todas las condiciones particulares de la transaccion particular que se
analiza”. Ademds agrega que “/lJos productores y proveedores no podran incluir
clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, En caso de ser

)

incluidas seran ineficaces de pleno derecho.’

Lo anterior da cuenta de la intencion del legislador colombiano de adecuarse a las
disposiciones relativas a los derechos de los consumidores en el plano internacional.
Evidentemente se espera que la norma logre socavar la mal llamada astucia de los
proveedores y productores que incluyan este tipo de clausulas en sus contratos, sin esto

indicar que sea malo la contrataciéon adhesiva, pues no puede confundirse contratos
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adhesivos con clausulas abusivas, aun cuando pueda ser un rasgo comun en muchos de
ellos, toda vez que “si bien se podria considerar que este fenomeno (las clausulas
abusivas) es igual al del contrato de adhesion, existen diferencias entre los dos, pues
mientras en este ultimo se hace énfasis en la imposibilidad de discutir las condiciones, en
aquel se hace referencia no solo a la imposibilidad de discutir las condiciones sino
también al hecho de que el contrato ha sido elaborado con estipulaciones que son

aplicables a un numero plural de personas” (Cardenas Mejia, 2007).

3. LA NOCION DEL CONTRATO EN EL DECRETO 3446 DE 1982 Y SU
CAPACIDAD PARA ATENDER LAS NECESIDADES DE LOS CONSUMIDORES

El presente aparte tiene la intencidon de establecer cudles eran las nociones en el Decreto
3466 de 1982 de Consumidor, sobre contrato de consumo y cémo a través de estas (si las
hubiere), existia o no una proteccion efectiva de los derechos de los consumidores. Para
ello se abordardn tres aspectos generales: (i) Descripcion de la Norma; (ii) Tratamiento
Jurisprudencial: Corte Suprema de Justicia y (iii) Tratamiento Jurisprudencial: Corte

Constitucional.

3.1.Descripcion de la Norma

El Decreto Ley 3466 de 1982 estaba compuesto principalmente por una serie de normas
que definian los conceptos principales que componen a las relaciones de consumo,
haciendo un especial énfasis en los conceptos de productor, consumidor, garantias (en sus
diferentes especies) y los procedimientos y competencias con las que contaban los
consumidores para hacer valer sus derechos, asi como lo propio pasa con los productores y
la Superintendencia de Industria y Comercio, a quien también se le asignan ciertas materias

que seran de su competencia.
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En términos generales, el Estatuto respondia de manera directa a las necesidades de la
poblacion, en cumplimiento con lo establecido en la Ley 73 de 1981 por medio de la cual se
le otorgaron competencias especiales al gobierno. De esta manera se le permitio al Estado
intervenir de manera directa en la regulacion del mercado de bienes y servicios. No
obstante, aunque existia una mencién en cuanto a la relacién contractual, que iba unida a la
relacion de consumo, estd se limitaba a la identificaciéon de las partes (productor-
consumidor) y alas garantias a las que estaba sometido el bien o servicio objeto del contrato

de consumo.

En este sentido, el Estatuto del 82 define en su articulo 1°, a los productores como “toda
persona natural o juridica, que elabore, procese, transforme o utilice uno o mas bienes,
con el proposito de obtener uno o mas productos o servicios destinados al consumo
publico. Los importadores se reputan productores respecto de los bienes que introduzcan
al mercado nacional” y a las diferencias de los proveedores o expendedores los cuales son
definidos como “foda persona, natural o juridica, que distribuya u ofrezca al publico en
general o a una parte de ¢él, a cambio de un precio, uno o mds bienes o servicios
producidos por ella misma o por terceros, destinados a la satisfaccion de una o mas

necesidades de ese publico”.

El literal C de ese mismo articulo define el concepto de consumidor e introduce en la ley la
primera nocidn de contrato: “toda persona, natural o juridica, que contrate la adquisicion,
utilizacion o disfrute de un bien o la prestacion de un servicio determinado, para la
satisfaccion de una o mds necesidades”. Ademas de las ya mencionadas definiciones, se
incluian definiciones de propaganda comercial, idoneidad y calidad de los bienes y

servicios.

En cuanto a la calidad y la idoneidad, hace referencia a la responsabilidad directa de los
productores y si se trataba de bienes importados, tanto el importador como el productor
tenian la carga de responder por aquellos que ingresados al pais, no cumplian con sus

especificaciones técnicas. Esto vislumbra la posibilidad que tenia un consumidor para
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reclamar una reparacion al productor del bien o servicio con quien haya contratado, para
que la prestacion obligacional cumpla verdaderamente con los intereses que dieron origen

al contrato de consumo.

Ahora, existe en el articulo 27° de la norma una disposicion sobre las sanciones y
procedimientos administrativos que debian adelantarse para que efectivamente pudiera el
consumidor buscar la proteccion de sus derechos. En términos generales, la norma hace
referencia a las garantias como parte de la proteccion contractual que se deriva del contrato
de consumo, destacando principalmente dos categorias de garantias: la minima presunta y
las que otorguen los productores y los proveedores o expendedores, caso para el cual estos

ultimos dos tendran un vinculo de responsabilidad directa.

Otro aspecto que se regula en este Decreto corresponde al tema de la propaganda
comercial, donde se destaca la proteccion a los consumidores que hayan sido forzados al
error a través de la creacion de falsas expectativas, ya sea por los incentivos o por las

imagenes contenidas en dichas propagandas.

Finalmente el Decreto 3466 de 1982 establecia en cabeza de la Superintendencia de
Industria y Comercio la funcion de adelantar toda la veeduria y procedimientos
administrativos contenidos en la norma. Como se verd en las sentencias que se repasaran
mas adelante, esto fue estudiado por la Corte Constitucional, y estas competencias se

ampliaron con la llegada del Estatuto de la Ley 1480 de 2011.

3.2. Tratamiento Jurisprudencial: Corte Suprema de Justicia
A lo largo de los afios de vigencia de la totalidad de los articulos del Decreto, diferentes

procesos llegaron a etapas de Casacion en la Corte Suprema de Justicia. Dicha Corporacion

delined un parametro firme en cuanto a la interpretacion de la norma juridica, esclareciendo
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los conceptos, premisas y principios que circunscribian la proteccion efectiva de los

derechos al Consumidor.

La Corte define al Estatuto del Consumidor del Decreto como “un conjunto de normas
enderezadas, en lo medular, a reglamentar lo concerniente con las condiciones de idoneidad y
calidad que debe cumplir el producto; la responsabilidad que se deduce por no reunirlas; las
causales de exoneracion que pueden aducirse; las garantias, entre ellas la minima presunta, que la
relacion de consumo involucra y cualquier otra que los fabricantes puedan ofrecer; los efectos de
las leyendas y propagandas de los que éstos se valen para divulgar y promocionar los bienes que
manufacturan; la obligacion de fijar el precio maximo que puede cobrarsele al publico y la forma
como debe hacerse; las sanciones administrativas a que hay lugar, etc.

En fin, como ya se advirtiera, el aludido estatuto contempla un conjunto de medidas que amparan
al consumidor en el concreto marco de hipotesis que en él se resernian, ademds que sienta los

principios de todo orden que rigen la materia.” (Sentencia del 30 de abril de 2009, 2009)

Frente a la teleologia de la norma, la Corte, en un estudio juicioso, establecio con claridad
que la intencion del Estatuto del Consumidor era la de proteger a aquellos consumidores
que se encontraban en condiciones de debilidad en relacion a su contraparte contractual. En

palabras de la Corte:

“[...] sobre los derechos de los consumidores, que guardan afinidad con las mencionadas
acciones de grupo, dijo que una ‘de las principales pretensiones del estatuto [del
consumidor] fue la de amparar los intereses de un sector de la comunidad que, por lo
menos en términos generales, se encuentra en condiciones de debilidad frente a los
operadores comerciales profesionales’ (Sent. Cas. Civ. 3 de mayo de 2005, Exp. No. 4421-
01), lo anterior corrobora que en materia de ‘derechos difusos’, la directriz se centra en la
adopcion de mecanismos que equilibren las relaciones entre sujetos ubicados en diversas
condiciones economicas, con el fin de proteger a quien en desventaja se encuentra, lo que

lleva a la Corte a no apartar la mirada de tan importante materia.
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“Luego el criterio para admitir el recurso de casacion frente a una accion de grupo, esta
vinculado a la naturaleza misma de la pretension y del mecanismo para hacerla efectiva, al
margen de los montos reclamados por los demandantes o esperados por estos, como
resultado obtenido o frustrado, con la sentencia del Tribunal que se censura a través de la
impugnacion extraordinaria, pues acudir a las pautas tradiciones (sic) omitiria el sentido
verdadero que quiso plasmarse en la reglamentacion del ejercicio de la accion
constitucional contemplada en el articulo 88 de la Carta” (Auto del 16 de junio de 2005,

2005)

Como puede observarse, no solo la Corte reconoce la importancia de proteger los derechos
de los consumidores, sino que existe también un deber impuesto por la Constitucion
Politica de 1991 de poder actuar como un grupo para buscar la tutela efectiva de sus
derechos. El reconocimiento, por parte de la Corte de Casacion de esta naturaleza,
comprende en si mismo una aproximacién a una protecciéon contractual mayor a la
simplemente establecida para el individuo consumidor, toda vez que a través de la accion
de grupo se permite que los consumidores accedan a un control jurisdiccional mayor y que
no estd ligado a los montos minimos del valor de las pretensiones que se exigen para

acceder al recurso de Casacion Civil y Comercial.

Aludiendo a lo anteriormente citado, la Corte reconoce que los preceptos decimondnicos
liberales que refrendan la autonomia de la voluntad, deben ser limitados en el plano del
comercio actual, principalmente en relacion con los contratos de consumo, donde una de las
partes encuentra desequilibrada la posicion en la que concurre dentro del mercado. La alta
especializacion de los productores, empresarios y demas miembros de la cadena productiva,
implica al mismo tiempo una fisura con los consumidores, a quienes los jueces de la
Republica no deben tratar conforme al apego a los codigos Civil y Comercial, sino de

forma tal que logren poner equilibrio a lo que por naturaleza y/o circunstancias no lo tiene.

La relacién de consumo es entonces para la Corte, por la naturaleza de las partes,

desequilibrada, pues entiende que existe un vinculo obligacional surgido del contrato
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mismo de consumo, donde el productor actia con conocimiento técnico especifico y
profesional y con una capacidad econdémica solidificada por su continuo actuar en el
mercado, relacion que se debe buscar corregir a través de la jurisprudencia y las

disposiciones del legislador. (Sentencia del 30 de abril de 2009, 2009)

En cuanto a la naturaleza de la relacion contractual, el principal reconocimiento que hace la
Corte, en consonancia con lo indicado por la ley, es que el principio de relatividad de los
contratos se ve suspendido en este tipo de relaciones. La Sala de Casacion Civil de la CSJ
en diferentes sentencias logra esgrimir el argumento anterior, indicando que el contrato
tiene por su misma naturaleza una finalidad social y econdmicamente trascendente y por lo
tanto, es en si mismo el instrumento idoneo para el intercambio de bienes y servicios, no
sin antes indicar que los efectos relativos cuentan con una salvedad: en virtud de la
proteccion que debe garantizarsele a los consumidores, estos estan amparados por la ley
para poder realizar la reclamacion por defectos al proveedor o fabricante de bienes y
servicios, asi este sea un tercero ajeno a la relacion contractual entre el vendedor y el

consumidor.

La Corte se expresa en este respecto de la siguiente forma:

“Agrégase, ademas, que si bien la aplicacion y ejecucion de los contratos no puede
extenderse, en linea de principio, mas alla de la esfera de quienes intervienen en su
formacion, es decir, que el efecto relativo de los negocios juridicos impone que, por
excelencia, quienes conforman una determinada relacion o sus causahabientes, sean los
destinatarios de sus efectos y consecuencias, no es menos cierto que la misma ley ha
adoptado diversas excepciones a tal postulado, amén de aquellas que en buen numero han

introducido la doctrina y la jurisprudencia.
Ejemplos claros respecto de las salvedades a la relatividad de los efectos de los contratos,

se encuentran en disposiciones como las que han regido los procesos concursales o

liquidatorios; en materia laboral, las convenciones colectivas del trabajo; en materia
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comercial, la autorizacion a la victima para reclamar de manera directa al asegurador en
las condiciones de victimario o responsable del siniestro (ley 45 de 1990); el derecho del

usuario para reclamar directamente al proveedor o fabricante por defectos del bien

adquirido [...] " (Resaltado y subrayado propio) (Sentencia del 7 de agosto de 2007, 2007)

Como puede verse, la CSJ al estudiar los casos que le competen, relacionados con los
derechos a los consumidores y los contratos de consumo, lo ha hecho apartandose de la
mera aplicacion de la interpretacion de los contratos, la teoria y la ley y propende por
caracterizar y diferenciar a los contratos de consumo como unos de especial tratamiento. Es
innegable que existe mayor amparo jurisprudencial que el mismo legal, y que los avances
que comprenden los fallos de la Corte aqui indicados dan muestra de un trabajo judicial que
excede a la norma y que entiende las necesidades que la poblacion de consumidores tiene al

adentrarse en el mercado.

3.3. Tratamiento Jurisprudencial: Corte Constitucional

Es necesario recordar que la Corte tiene dos tipos de sentencias, las Tipo C o de
Constitucionalidad que nos permiten entender los temas generales y los conceptos,
definiciones que la misma Corte hace o complementa y las sentencias de tutela o tipo T,
que sirven a este estudio para esclarecer las subreglas que genera la H. Corte al momento

de fallar casos especificos que ha creado a partir de su ratio decidendi.

Independientemente de los efectos, ya sean erga omnes o inter partes, o si el fallo de la
Corte Constitucional se hace a través de un control difuso o concentrado de la Constitucion,
esta seccion nos permitird una vez mas confirmar que en temas de consumo, asi como en
muchos otros aspectos del derecho privado, con la llegada en 1991 de la Carta
Constitucional vigente, se ha llevado un proceso de constitucionalizacion del derecho

privado (Calderon Villegas, 2007).
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La Corte hace una importante aproximacion a los temas del consumidor, en la sentencia C-
1141 de 2000 con ponencia del magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz. En este fallo
examina la exequibilidad de los articulos 11 y 29 del Decreto 3466 de 1982, estableciendo a
lo largo del documento diversos planteamientos relativos a las cargas constitucionales que
han sido puestas sobre el mercado a partir del 91.Igualmente, en el fallo la Corte enfatiza
en los temas de proteccion al consumidor, precisamente delineando el alcance que los
derechos del consumidor tienen, cudles son los aspectos de especial proteccion y cudles son

los limites que el Estado colombiano debe imponer al mercado para lograr esta situacion.

Al respecto de los derechos de los consumidores, la H. Corte se pronuncié de la siguiente

manecra:

“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 reunan 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 caracter 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 organos reguladores) (subrayado propio)”. (Sentencia C-1140 de 2000,
2000)

Es preciso entonces identificar con exactitud qué se entiende por caracter poliédrico de los
derechos de los consumidores: que tienen una relacion triangular, toda vez que retinen en si
mismos aspectos sustantivos, procesales y participativos. Es decir, que los consumidores no
solo tienen derecho a conocer sobre los bienes que estan adquiriendo en el mercado, sino
que al mismo tiempo deben contar con una garantia presunta de idoneidad y calidad por
parte de los productores y proveedores. Asi mismo, la exigibilidad de estos derechos

requiere tanto de celeridad como de espacios especificos, procedimientos especiales y
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capacidad de actuar, no solo buscando el cambio de productos, sino al mismo tiempo
reclamando por los perjuicios ocasionados. Ademés de tener garantias sustantivas y
adjetivas, tienen los consumidores la potestad de actuar en grupo y de relacionarse

directamente ante los 6rganos de la administracion publica y los de control.

Asi mismo, al examinar la carga que es puesta por parte de la Constitucion del 91 sobre el
Estado para desarrollar la proteccion de los consumidores, la Corte hace referencia expresa
a la interpretacion contractual que debe realizarse sobre la relacion de consumo y el

caracter protector que debe tener esta interpretacion:

“La Constitucion ordena la existencia de un campo de proteccion en favor del consumidor,
inspirado en el proposito 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 [...] 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.” (Sentencia C-1140 de 2000, 2000)

A partir de lo anterior, esboza un argumento similar al de la Corte Suprema de Justicia: el
contrato de consumo es desequilibrado y ademds de correlacionar dos partes (vendedor y
consumidor), debe interpretarse de forma amplia en sus efectos y en la relatividad de las
obligaciones, toda vez que debe permitirsele al consumidor reclamar de forma directa a
aquellos otros miembros de la cadena productiva por la garantia que le compete. Lo anterior
entonces conlleva a que se diferencie entre productor y distribuidor como miembros de la
cadena de distribucion, pero que en los casos en que uno y otro sean el mismo sujeto (es
decir, la mayoria de los casos) aun sin existir un vinculo contractual, el productor siempre
estara obligado a responder por la calidad e idoneidad de su producto de forma directa, asi
como también por los dafios y perjuicios que a razon de fallas en este sentido ocasione, esto

con el fin constitucional de disminuir la asimetria en las relaciones de consumo.
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La Corte ha establecido a través de su jurisprudencia de tutela, la capacidad de amparar los
derechos vislumbrados en el Decreto a través de las acciones de grupo constitucionalmente
comprendidos en el articulo 88 de la Carta Politica colombiana. No obstante, la discusion se
centrd en si los estimulos econdmicos podrian o no equipararse a una indemnizacion, y por
ello no poder incoarse a través de estas acciones la proteccion de los derechos de los
consumidores. La Corte Constitucional, en todo caso, estableci6 los lineamientos por medio
de los cuales puede apoyarse un grupo de consumidores en estas acciones a través del fallo

de la T- 466 de 2003 donde indico lo siguiente:

“Se observa por la Corte que la Ley 472 de 1998, dada la naturaleza juridica de las acciones
colectivas y la finalidad constitucional que con ella se persigue, instituye un mecanismo que
estimule al ciudadano para incoarlas mediante estimulos de cardcter premial, que, aunque
son de cardcter econdomico no pueden confundirse, en ningun caso con una indemnizacion
por la reparacion de un dario. El resarcimiento de perjuicios es asunto extrano por completo
a la finalidad de estas acciones en las que lo que se defiende no son intereses privados, ni
derechos subjetivos de alguien en particular, sino el interés colectivo, que es superior a los
de cardcter individual, pero que no podria ser protegido por la decision jurisdiccional sino

mediara la interposicion de la accion.

Tratandose de la proteccion de los derechos de los consumidores, no se requiere entonces la
existencia de un dario, tampoco la de un perjuicio, ni hay lugar mediante el ejercicio de una
accion colectiva a una indemnizacion reparatoria, como ya se dijo. Lo que el legislador
protege es el derecho de quienes adquieran un producto o servicio determinado, a no
resultar defraudados en la confianza publica que el productor debe honrar permanentemente
y con respecto a todos. Es la simple posibilidad de que lo ofrecido no corresponda a la
realidad en calidad, cantidad, condiciones de higiene y demas especificaciones particulares
del producto o del servicio, lo que merece la proteccion del Estado. Son, como se ve, los
denominados en otras legislaciones “intereses difusos”, que no obstante serlo, tienen sin
embargo la proteccion prevista por el legislador y decretada luego, en cada caso, por el

juez”. (T-466 de 2003, 2003)
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Finalmente, la Ley 448 de 1998 y la jurisprudencia constitucional permitieron que no solo se
diera una proteccion contractual ya mencionada a lo largo de este trabajo, sino que los
consumidores contaran con un velo mayor gracias a la asignacion de poderes jurisdiccionales
a la Superintendencia de Industria y Comercio, quien a prevencidon, contaria con
competencias para conocer sobre temas de publicidad engafiosa, cumplimiento de garantias,
suspension de producciéon y/o comercializacion de bienes o servicios e imposicion de
sanciones a aquellos que violen los derechos del consumidor. No obstante, la Corte realizd
especial énfasis en que esta delegacion de funciones especifica no podia tomar un caracter
absoluto, puesto que esta no era la intencion del legislador y por lo tanto, la interpretacion de
sus facultades debia ser restrictiva. (Sentencia C-1071 de 2002, 2002) Esto como podra ser
visto en el siguiente capitulo cambi6 radicalmente con la llegada de la Ley 1480 de 2011 y las

funciones jurisdiccionales puestas en cabeza de la misma SIC.

4. NOCIONES DE CONTRATO EN EL NUEVO ESTATUTO DEL CONSUMIDOR:
IMPLICACIONES Y PREDICCIONES

La expedicion de un nuevo Estatuto del Consumidor, o al menos uno que complementara al
ya vigente, era una necesidad. Los negocios como ya se dijo en otras ocasiones, habian
tomado un rumbo diferente y las relaciones de consumo implicaban un mayor grado de
asimetria entre las partes, dado el grado de especializacion alcanzado por los productores a lo
largo de los ultimos treinta afios en Colombia. Es asi como la llegada del nuevo Estatuto del
Consumidor puede ser vista como la intencion de parte del Estado de defender
institucionalmente aquellos derechos de los consumidores y usuarios de bienes y servicios,
quienes se ven afectados con el transito de la economia del pais de cerrada a abierta, lo que
implica que el mayor proveedor de bienes y prestador de servicios ya no es el Estado, y donde
los nuevos lineamientos econdmicos de la Constitucion del 91 ampliaron los mercados
promoviendo la creaciéon de nuevas empresas y permitiendo de forma regulada Ia

privatizacion de servicios histéricamente prestados por el aparato estatal.
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Bajo este marco de, el nuevo estatuto del consumidor se gestd gracias a un proyecto de dos
afios (entre 2005 y 2007) a cargo del legislador y unas mesas amplias de trabajo promovidas
por la Universidad Externado de Colombia, en las que concurrieron entre otros los gremios,
las ligas de consumidores, el Gobierno y la academia, para crear el proyecto que seria
presentado y debatido en Camara y Senado para transformarse en ley de la Republica; afios
después y luego de intensas discusiones de las cuales se nutrié este Estatuto, fue aprobada la

Ley 1480 de 2011.

El Estatuto del Consumidor, segun dice su ponente ante la Camara de Representantes y uno
de sus principales promotores el Congresista Simon Gaviria Munoz, fue creado con la firme
intencion de garantizar a los consumidores el recibo de productos de dptima calidad, proteger
sus ahorros y su inversion, y mejorar el desarrollo econdmico y social de Colombia a partir de

la regulacion actualizada de las relaciones de consumo. (Gaviria Mufioz, 2012)

El Nuevo Estatuto tiene una estructura donde resaltan las siguientes materias: derechos del
consumidor y principios, responsabilidad respecto de los productos, deberes de informacion y
reglas sobre la publicidad, proteccidon contractual, acciones jurisdiccionales, el subsistema
nacional de calidad, y otras disposiciones. Todas las disposiciones en ¢l contenidas son de
orden publico y por ello no puede haber normas en contrario a las mismas, ni existe la
posibilidad de que las partes de la relacion de consumo pacten cldusulas que las

controviertan.

Este capitulo hard especial énfasis en lo concerniente a los derechos y principios, a las
definiciones, la proteccion contractual y las acciones jurisdiccionales. Finalizara intentando

esbozar algunas problemadticas que en materia procesal se han suscitado.

4.1 Derechos de los Consumidores, Principios y Definiciones en la Ley 1480 de 2011
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El Estatuto del Consumidor, contenido en la Ley 1480 inicia esbozando en su primer articulo
los cinco (5) principios rectores del Estatuto, indicando que la intencion del legislador al
expedir dicha norma, era la de proteger, promover y garantizar los derechos de los
consumidores y su ejercicio y de esta forma garantizar su dignidad e intereses econdmicos.
Dichos principios son: i) la proteccion de los consumidores frente a los riesgos para su salud
y seguridad; ii) el acceso de los consumidores a una informacion adecuada que le permita
hacer elecciones bien fundadas; iii) la educacion del consumidor; iv) la libertad de constituir
organizaciones de consumidores y la oportunidad de que se hagan oir en procesos que las
afecten; y v) la proteccion especial de nifos, niflas y adolecentes en su calidad de

consumidores.

Lo anterior constituye en si mismo un avance en términos de especificidad y claridad, toda
vez que a diferencia del Estatuto del 82, este trae expresamente consignados los principios
que guiaran las actuaciones de los consumidores, los deméas miembros de la cadena de
produccion y distribucion y ademas de la Superintendencia de Industria y Comercio, quien,
con los poderes de los que la enviste esta ley, tendra un papel preponderante dentro de la
regulacion del mercado. Todas estas disposiciones toman una especial relevancia toda vez
que guarda sincronia con las Directrices de la Organizacion de Naciones Unidas sobre la

Proteccion del Consumidor” (a.a.v.v., 2012).

El articulo 3° del Estatuto indica que los consumidores tendran los siguientes derechos: 1) a
recibir productos de calidad; ii) a la seguridad e indemnidad; iii) a recibir informacion; iv) a
recibir proteccion contra la publicidad engafosa; v) a la reclamacion; vi) a la proteccion
contractual; vii) a la eleccion; viii) a la participacion; ix) a la representacion; x) a informar; y
xi) a la educacion. También impone los siguientes deberes a los consumidores: informarse,

obrar de buena fe y reciclar.

" Las Directrices de las Naciones Unidas aqui mencionadas son unos postulados promovidos a través de su
Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales (ECOSOC) los cuales canalizan las necesidades de los
consumidores y promueven una regulacion que ayude a proteger los intereses de este grupo de actores en el
mercado, especialmente en los de paises en via de desarrollo gracias a una idea de consumo sostenible y unos
parametros éticos a los que se ajustan los miembros de la cadena productiva de cada pais.
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Pero entonces ;qué se entiende por consumidores en el nuevo estatuto? La Ley en su
articulo 5° numeral 3° los define como “/t/oda 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 doméstica y

empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econdmica. Se entenderd

incluido en el concepto de consumidor el de usuario” (subrayado fuera de texto). Como
puede verse en términos generales la definicion guarda meridiana simetria con lo contenido
en el Estatuto anterior, pero hace alusiéon no solo a una necesidad personal sino también a
una familiar e incluso empresarial, eso si, limitando que el bien o servicio adquirido no
pueda ser usado en un proceso productivo. Esto ultimo es un detalle relevante y quizas el
mas problematico en términos generales dentro de una relacion de consumo y en la realidad
social colombiana, el mas dificil de asimilar por parte de la persona que adquiere el bien
dada la tenue linea que separa muchas veces las actividades productivas de las meras
necesidades. Se necesita entonces educar a los probables adquirientes de bienes y servicios

para que puedan entender si actian en dicho negocio con la calidad de consumidores.

La definicion de productor también aparece expresamente en la norma en el numeral 9° del
mencionado articulo y lo identifica como “quien de manera habitual, directa o
indirectamente, diseiie, produzca, fabrique, ensamble o importe productos. También se
reputa productor, quien disefie, produzca, fabrique, ensamble o importe productos sujetos
a reglamento técnico o medida sanitaria o fitosanitaria”’. Como puede verse, esta
definicion también guarda similitud con la del Estatuto anterior, no obstante hace una
enunciacion mayor de “verbos rectores” que permiten identificar con mayor claridad las
actividades que se consideran en el mercado como de produccion. La equiparacion del
importador con el productor no es ninguna novedad, sin embargo agrega ciertos aspectos
frente a aquellos bienes que deban, por su calidad, tener un reglamento técnico especial o

un registro fitosanitario.

En la definicién de proveedor se establece un claro avance en términos de proteccion al
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consumidor toda vez que se simplifica la definicién y ademds de la innovacion al definirlo
como “Quien de manera habitual, directa o indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya

o comercialice productos con o sin dnimo de lucro” (subrayado fuera de texto). Se resalta

el hecho de desligar la figura del proveedor del animo de lucro, toda vez que con el estatuto
anterior no habia diferenciacion alguna y podrian encontrar escudo para evadir la norma de
regulacion del consumo al no haber intencion de enriquecerse con la distribucion del bien o

servicio, implicando que se solidifica la proteccion contractual, en este caso.

No obstante lo anterior, quizas la definicion que mas problemas trae precisamente por
haberse intentado simplificar al méximo, es la de producto. El Estatuto la define como
“todo bien o servicio”, siendo bastante amplio y en términos generales no muy preciso.
Para los abogados litigantes en estas areas, la amplitud conlleva a que, ain sin haberse
regulado el Estatuto del Consumidor a través de un Decreto de la Presidencia de la
Republica, se pueda incluso pensar que caben en esta definicion los servicios prestados por

profesiones liberales: abogados, médicos, etc. (Herrera, 2012).

La norma hace en total diecisiete definiciones pero no es el interés de este trabajo ahondar
en cada una de ellas. En la siguiente seccion de este capitulo si se hard mencidn a aquellas

que estén directamente relacionadas con los temas a tratar.

4.2 Proteccion Contractual en el Estatuto del Consumidor

A diferencia del antiguo estatuto, la Ley 1480 trae un capitulo dedicado exclusivamente al
estudio de los contratos de consumo y de cdmo deben ser interpretados de conformidad con
las necesidades de ambas partes para propender hacia una relaciébn un tanto mas

equilibrada.

Si bien no es completamente cierto que todos los contratos de consumo sean contratos de

adhesion, si es claro que para el legislador esta era una condicion que podia identificarse en
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la mayoria de estos contratos de consumo, siendo esta la razoén por la cual se hace una
especial mencidn a este tipo de contratos, porque se precisa como elemento relevante, la
poca o nula capacidad que tiene el consumidor para negociar con su contraparte
contractual. El estatuto define a los contratos de adhesiéon como aquellos “donde las
clausulas son dispuestas por el productor o proveedor, de manera que el consumidor no

puede modificarlas, ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas” (articulo 5°

numeral 5°, Ley 1480 de 2011).

Si bien es cierto que los contratos de adhesion son un claro problema dentro de las
relaciones de consumo, no es la unica forma de contratar en este mercado de bienes y
servicios. Es por eso que era necesario dejar en claro cuales son los parametros que tienen
que ser seguidos para poder interpretar las clausulas provenientes de estas relaciones

contractuales de consumo.

La jurisprudencia habia decantado medianamente que el contrato de consumo no debia ser
interpretado de forma ordinaria, pero es con la llegada de esta Ley donde expresamente se
declara que toda interpretacion debera hacerse de la forma més favorable al consumidor
(Articulo 34°, Ley 1480/2011). Esto es una clara remision tacita a lo dictado en el Codigo
Civil en materia de interpretacion de los contratos; el articulo 1624 de dicho cédigo
establece: “No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se
interpretaran las clausulas ambiguas a favor del deudor. Pero las clausulas ambiguas que
hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se
interpretaran contra ella, siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una
explicacion que haya debido darse por ella”. Lo anterior, en otras palabras, implica dos
tipos de interpretacion, una a favor del adherente (pro consumatore) y otra en contra del
proponente (contra proferentem), indicaciones expresamente desarrolladas por la Corte

Suprema de Justicia en su Jurisprudencia (CSJ, 2009).

El Estatuto establece unas condiciones claras para llevar a cabo la contratacion, dentro de

las cuales se destacan que los minimos a cumplir deberan ser: haber informado suficiente y
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anticipadamente las condiciones generales de los contratos, las cuales deberan ser claras,
completas y concisas. Ademas impone que todo contrato de consumo debera ser redactado
en castellano. Todas estas seran entonces entendidas como condiciones de validez y
eficacia del contrato de consumo (a.a.v.v., 2012). El articulo 37° de dicho estatuto, ademas
hace una mencién sobre los contratos escritos, los cuales deberan asumir también dos

condiciones extra de validez y eficacia: legibilidad y la no inclusion de espacios en blanco.

El Estatuto hace mencion de ciertas clausulas que se estilaban durante la vigencia de
Decreto 3466 del 82, dentro de las cuales se encuentran las de permanencia minima, la de
modificacion unilateral del contrato o de la sustraccion de obligaciones del productor o
proveedor (articulos 38° y 41°); hace también una prohibiciéon expresa de todas aquellas
clausulas abusivas las cuales logran producir un desequilibrio injustificado atin mayor en la
relacion negocial, enlistando algunas de las clausulas que seran ineficaces a razon de esta
situacion, sin ser esta una enunciacion taxativa de las mismas. Se prevé que el impacto que
traeran estos limites a la autonomia de la voluntad contractual permitird que se nivelen las
cargas a la hora de la ejecucion del contrato, no obstante para esto se requiere de dos
importantes inversiones por parte del Estado: una primera que permita al consumidor estar
enterado de este nuevo derecho del consumidor y segundo, una que empodere a la SIC para
que haga una veeduria aun mayor de los contratos, esto ultimo siendo un tanto mas dificil

dada la dinamica acelerada que tiene la economia y el mercado.

El titulo estudiado del Estatuto también provee una regulacion a aquellos contratos surtidos
de formas no convencionales de consumo como lo son las ventas por métodos no
tradicionales o a distancia y las operaciones de consumo que se realizan gracias a
mecanismos de financiacion. En esta seccion, el legislador obliga al gobierno nacional a
que reglamente esta materia en los seis meses siguientes a la expedicion de la ley™; no
obstante, hasta el pasado julio de 2012 se empezd a desarrollar el proyecto de decreto que

reglamentaria las ventas a distancia.

il Se recuerda que la Ley 1480 de 2011 fue expedida el 12 de octubre de ese afio, pero no fue sino hasta el 12
de abril de 2012 que entro en vigencia.
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Un ultimo aspecto que regula la norma es la clausula tacita de retracto en los casos
mencionados anteriormente (v.g. venta de bienes y servicios con financiacion, tiempos
compartidos, métodos no tradicionales o a distancia), en esta se permite al consumidor o
usuario hacer uso del retracto sin pena alguna, como mecanismo para resolver
unilateralmente el contrato, sin embargo se hace una serie de salvedades a esta potestad
para proteger en alguna medida al proveedor o productor. Se exceptiian, por ejemplo: los
contratos de prestacion de servicios que hayan iniciado con acuerdo del consumidor cuando
el precio del bien pueda sufrir fluctuaciones dado la dindmica del mercado financiero; los
contratos de compraventa de bienes confeccionados o personalizados, entre otros. Lo
anterior habla muy bien del legislador, quien en su intento de proteger al consumidor, no
dejo a la deriva este aspecto que podria eventualmente poner una carga excesiva sobre el
vendedor o prestador del servicio. A este respecto vale la pena referirse en un aparte

especifico.

4.3. La clausula de retracto tacita

La clausula de retracto tacita tiene sus origenes en la jurisdiccién europea y americana
principalmente, conocida en ambas como la “withdrawal clause”; este derecho consiste en la
capacidad que tiene una de las partes del contrato, la cual por lo general es el consumidor, de
retirarse del negocio una vez concluido el mismo, claro esta por un tiempo limitado. La
doctrina especializada ha indicado que este periodo de enfriamiento o “cooling-off period”
varia de una jurisdiccién a otra, oscilando entre 5 (caso colombiano) y 14 dias (caso de

algunos paises europeos). (Smit, 2010)

La doctrina especializada no ha logrado indicar con claridad si esta forma andémala de
terminacién de contrato se refiere a una recisiéon del mismo, o si por el contrario corresponde
a una forma diferente de terminacion. Este trabajo concluye lo segundo, toda vez que es una

forma especial, aun en el contexto colombiano, a razén de requerir que haya un consumidor
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involucrado en el negocio juridico y ser este quien esta en capacidad de retrotraer lo

convenido por medio del contrato de consumo.

Es necesario indicar que este tipo de clausulas son un mecanismo para responder a las
necesidades de los consumidores y asegurar en alguna medida la calidad de los bienes, siendo
entonces la principal consecuencia de la revocacién o retracto el fin de las obligaciones
futuras, siempre y cuando las prestaciones ya recibidas hayan sido restituidas. Lo anterior
invita a pensar que hay tres momentos que podrian jugar en el plano de la restitucién, como
bien sefiala la doctrina sobre el tema (Gandini, 2005): el primero, cuando no han sido
cumplidas las obligaciones, en cuyo caso no habra consecuencia mayor a la disolucién simple
del vinculo contractual; segundo, cuando hay cumplimiento de manera parcial, cuando debe
haber restitucién mutua de las obligaciones pactadas, es decir, la devolucién de la cosa y el
reembolso del dinero; y tercero cuando los contratos sean de prestacion de servicios
(diferentes a los indicados al final de la seccién 4.3 de este mismo trabajo), donde debera

descontarse el pago de las sumas correspondientes a las prestaciones efectuadas.

El preciso indicar que se comulga con lo indicado por el Profesor Fernando Gandini cuando
afirma que: “El derecho de revocacion como posibilidad de replantear por parte del consumidor
una determinada actuacion contractual tiene como objetivo claro el reequilibrar una relacién
juridica perjudicada por elementos externos como las asimetrias informativas, para lograr que
las partes cumplan con sus fines econémicos y estén en capacidad de llevar a cabo nuevas
operaciones econémicas.” (2005) A lo anterior cabe agregarle que un derecho como tal merece
una regulacién mayor en cuanto desconoce en dos sentidos la naturaleza de las partes:
primero, se aleja de la realidad colombiana en cuanto no siempre el consumidor conoce de
este derecho y por lo tanto no tendra conocimiento suficiente de como ejercerlo; y segundo,
merece especial regulacién para evitar que con este se abuse de los productores o miembros
de la cadena productiva quien a raiz del mismo derecho tenga que soportar un elemento de
sorpresa como tal, aun cuando asegure calidad y haya puesto de buena fe un producto o

servicio a disposicién del mercado.

Ademas de lo anterior el profesor Smit al analizar el efecto de este tipo de clausulas en el

mercado ha encontrado que en caso de que estas tengan su origen en mismo productor y no
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en la ley (non-mandatory), genera un ambiente de confianza que logra que gran parte de las
personas decidan no retractarse, haya acercamiento y confianza en el mercado. El efecto de
inclusion de este tipo de clausulas en el mercado puede perjudicar la estrategia de captacion
de clientes por parte del productor o vendedor, deslegitima la confianza ganada y no
necesariamente da un plazo suficiente como para que el comprador desinforma retna la
informacién necesaria como para devolver fundadamente los bienes o servicios o
simplemente sufra de un exceso de informacién (information overload) que nuevamente sea
perjudicial para sus mismos intereses (2010). Es en este sentido en que este el presente
trabajo plantea el debate de la eficacia de este tipo de derechos estatutarios otorgados por el

legislador en el marco del mercado de consumo.

4.4 El aspecto procesal de la Proteccion Contractual del Consumidor

La proteccion contractual no puede verse solo desde la perspectiva de la enunciacion de las
clausulas, la prohibicion expresa de algunas de ellas o incluso desde la ineficacia de estas
en el mercado, en caso de ser pactadas por las partes. El derecho del consumidor no termina
con el aspecto sustantivo del contrato y la proteccion que este brinda no puede ser limitada
a la creacion del mismo, toda vez que la ejecucion de los derechos contenidos en el estatuto
debe complementarse con un sistema expedito capaz de responder a la necesidad del
consumidor para reclamar sus derechos. Es por eso que se entiende la necesidad de un
estudio detallado del impacto del aspecto procesal, especificamente hablando de los
poderes jurisdiccionales que otorga el legislador a la Superintendencia de Industria y
Comercio, institucion nacida del seno de este estatuto y principal bandera procesal con la

que cuenta el consumidor, para adelantar el proceso de proteccion del consumidor.
La Ley 1480 de 2011 interpreta de forma correcta la eventual necesidad de actuar de forma
contenciosa ante una jurisdiccion, por parte del consumidor para hacer valer sus derechos.

Es por eso que el articulo 56° establece:

“Articulo 56°. ACCIONES JURISDICCIONALES. Sin perjuicio de otras formas de
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proteccion, las acciones jurisdiccionales de proteccion al consumidor son:

1. Las populares y de grupo reguladas en la Ley 472 de 1998 y las que la modifiquen,
sustituyan o aclaren.

2. Las de responsabilidad por darios por producto defectuoso, definidas en esta ley, que se
adelantaran ante la jurisdiccion ordinaria.

3. La accion de proteccion al consumidor, mediante la cual se decidiran los asuntos
contenciosos que tengan como fundamento la vulneracion de los derechos del consumidor
por la violacion directa de las normas sobre proteccion a consumidores y usuarios, los
originados en la aplicacion de las normas de proteccion contractual contenidas en esta ley
vy en normas especiales de proteccion a consumidores y usuarios, los orientados a lograr
que se haga efectiva una garantia, los encaminados a obtener la reparacion de los darnios
causados a los bienes en la prestacion de servicios contemplados en el articulo 19 de esta
ley o por informacion o publicidad engariosa, independientemente del sector de la
economia en que se hayan vulnerado

los derechos del consumidor”.

Como puede observarse, existe mencion expresa de la capacidad de actuar como grupo y de
actuar para reclamar los dafios que en ocasion de productos o servicios se causaren, pero
cada uno de estos tiene procedimientos especificos. La novedad resulta del literal tercero,
donde se crea la accion de proteccion del consumidor. Esta accidn que se encuentra
regulada en los articulos subsiguientes, se llevara por el proceso verbal sumario y la
demanda deber ir acompafiada por un requisito de procedibilidad denominado como
“reclamacion directa”, la cual no es solemne puesto que puede realizarse por cualquier
medio. No obstante, tratindose de una reclamaciéon por proteccion contractual, a la
demanda debera acompafiarse no solo la constancia de esta reclamacion, sino también la

prueba documental (el contrato) donde conste la razén de inconformidad.
Bajo el entendido de lo anterior, en caso de presentarse una demanda sin que se cumpliera

con el cumplimiento del requisito de procedibilidad, tendria que rechazarse dicha

actuacion; y ain en caso tal de admitirsele la demanda al consumidor, deberia poder
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presentarse recurso de reposicion frente al auto que admite la demanda, toda vez que por
tratarse de un proceso verbal sumario en la contestacion no se presentan excepciones
previas. No obstante, el numeral 8° del articulo 58° de este Estatuto, establece que no

procedera ningun recurso contra los autos, a excepcion del auto que rechace la demanda.

Lo anterior es una clara violacion al debido proceso del productor o proveedor. Es preciso
recordar que la Corte Constitucional indic6 que atn en los casos donde la SIC actuara con
poderes jurisdiccionales especiales, debian ser cumplidos todos los principios de derecho,
especificamente refiriéndose al debido proceso como institucion del Estado de Derecho. En

palabras de la Corte:

“La Corte ha senalado que el derecho al debido proceso, como todos los derechos
fundamentales, no es un derecho absoluto. Su ejercicio, ha dicho la Corporacion, puede
ser objeto de limitaciones que resultan ser necesarias para realizar otros principios
superiores o para garantizar otros derechos fundamentales que en cierto momento pueden

verse confrontados con aquel [...] 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 de las situaciones que rodean el
desenvolvimiento del proceso productivo -que constituyen la base de la proteccion
constitucional-, para producir normas que armonicen con el animo del Constituyente de
contrarrestar la desigualdad que las relaciones del mercado suponen” (Sentencia C-973

de 2002, 2002).

Como se deduce del aparte citado, no es posible desconocer los derechos de los productores
y/o proveedores con la intencion de soliviar las cargas que la relacion de consumo impone
de forma desigual. La vision de un derecho como una mera herramienta es errada, parte de
un error factico y de derecho, puesto que la asimetria no esta en el derecho adjetivo sino en
el conocimiento que se tiene sobre el bien o servicio que se busca adquirir. En términos

generales, si bien el proceso es mas rapido y cuenta con jueces de conocimiento, expertos
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en la materia, también es cierto que se necesita un control mayor por parte de los
operadores de la SIC que estén en la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de esta
corporacion quienes deberan actual como jueces para garantizar una tutela judicial efectiva

de los derechos tanto del consumidor como del productor o proveedor.

Como anotacion final, es necesario dejar indicado que finalizando el 2012 la Corte
Constitucional encontr6 inexequible la competencia que otorgaba el articulo 80 del Estatuto
del Consumidor al Ministerio del Interior en cuanto permitia su competencia en asuntos
jurisdiccionales en los cuales la ley permitiera o hubiera permitido a otras autoridades
administrativas el ejercicio de dichas funciones (Sentencia C-896 de 2012). A través de la
sentencia C-896 de 2012 con ponencia del Dr. Mauricio Gonzéalez Cuervo, aplicando un
test de unidad de materia, encuentra una clara violacion a la disposicion del articulo 158 de
la Carta Constitucional, y declard inexequible la competencia de este Ministerio de conocer
sobre “saneamiento de la propiedad, insolvencia de personas naturales no comerciantes y
controversias entre copropietarios relacionadas con violaciones al régimen de propiedad
horizontal en normas de convivencia, asi como en todos los asuntos en que la ley haya
permitido o permita a otras autoridades administrativas el ejercicio de funciones
Jjurisdiccionales” no con ello implicando que se haya desmontado todo el andamiaje de las

funciones jurisdiccionales que en cabeza de la Superintendencia han sido puestas.

CONCLUSIONES

La relaciones de consumo son por esencia asimétricas y es deber del Estado propender por
generar un sistema de normas claro que permita a los consumidores actuar en el mercado de
bienes y servicios de una forma mas equilibrada y contar con mecanismos procesales y

contractuales expeditos para lograr la proteccion total de sus derechos.
Son los contratos de adhesion la principal consecuencia de las relaciones asimétricas, en

cuanto se justifican en la premura con que acuden los consumidores a contratar la

adquisicion de bienes y servicios, y la posicion dominante con que actiian los proveedores
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de dichos bienes. En ocasiones, estos contratos tienen como elemento distintivo clausulas
abusivas, razon por la cual era necesario el otorgamiento de derechos estatutarios a los
consumidores que les proveyesen de herramientas para el desarrollo de dichos contratos y

la interpretacion de estas clausulas.

Es importante acotar que es la relacion asimétrica la que da su seno a una relacion
contractual aditiva; la el alcance de la informacion con la que cuentan las partes, si bien
tiene un pie sobre la diferencia del grado de especializacion entre uno y otro de los
miembros de la relacion contractual, tiene otro en la celeridad con que los consumidores se
agregan al mercado, no siempre buscando entender los por menores de los elementos que

conforman lo que se les ofrece en este campo.

En términos generales, el avance mas significativo en derechos al consumidor se suscito a
partir del afio 2000, gracias a la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte
Suprema. No obstante, la comunidad juridica colombiana y la doctrina nacional no se han
pronunciado lo suficiente en este sentido, viéndose nutrido el contexto colombiano

principalmente con teorias y doctrina extranjeras.

El contexto del mercado en los ltimos treinta afios ha cambiado de manera vertiginosa, las
relaciones requieren concretarse con mayor celeridad y los problemas que puedan
suscitarse entre las partes necesitan ser resueltos en menor tiempo. La especializacion de
parte de los productores y proveedores es mayor, alimentando la brecha entre estos y los

consumidores.

Con la llegada del Estatuto del Consumidor de la Ley 1480 de 2011, no se derogan todas
las disposiciones contenidas en el Decreto 3466 de 1982, por el contrario la norma entra a
complementar a aquel primer estatuto. No obstante, el caracter de norma de orden publico

implica que no podra pervivir ninguna norma contraria.

Es claro que toda relacion de consumo reconoce la existencia de un contrato que une a las
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partes. Dicho contrato tiende a ser de adhesion viéndose menguada la voluntad privada y
contractual del consumidor. Es en este sentido en que resulta necesario el reconocimiento
de una proteccién contractual del consumidor, caracteristica desconocida por el antiguo

estatuto del 82, pero desarrollada en la Ley 1480 de 2011.

En términos generales la Ley 1480 plantea mecanismos Optimos para la proteccion
contractual a los consumidores, sin embargo necesita del cumplimiento de dos aspectos: la
educacion en sus derechos a los consumidores y de sus deberes a los productores o

proveedores, y un mayor control por parte de la SIC, tanto preventivo como jurisdiccional.

Asi mismo, el reconocimiento de poder actuar en grupo y de reclamar a través de la justicia
ordinaria los dafios y perjuicios suscitados a partir de los bienes y servicios objeto del
contrato de consumo, se instituye como un bastién en la lucha por los derechos de los
consumidores; no obstante, el mayor avance en términos procesales es la creacion de la
accion de proteccion de consumidor, la cual tiene que ser vista como la herramienta
propicia para la proteccion de los derechos que median durante todas las etapas del contrato
y es por esta razén que no se puede ver sin entender su conexidad con la proteccion

contractual del consumidor.

La proteccion contractual no puede incidir negativamente en los derechos constitucionales
de los productores o proveedores. En el afan de proteger a los consumidores no puede
menguarse en derechos ni subjetivos, ni procesales, a los miembros de la cadena productiva
y de distribucion porque esto generaria un impacto negativo en el mercado. La recepcion de
demandas sin el cumplimiento del requisito de procedibilidad de la reclamacion directa y
sin contar con las calidades de consumidor, implican un costo tanto para el demandante
como el demandado, asi como también congestiona los despachos de la SIC, quien a
prevencion conoce de estos temas, dilatando asi la proteccion efectiva de los procesos de
otros consumidores que si cumplan con lo dispuesto en la Ley 1480. En todo caso, de no
ser regulado efectivamente esta materia a través de decretos reglamentarios, resultara

necesario incoar una accioén publica de constitucionalidad demandando la norma por ser
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violatoria del derecho al debido proceso de los productores, proveedores y demas miembros

de los canales de distribucion.

En este mismo sentido debe interpretarse el derecho de retracto, el cual constituye una
herramienta importante para la proteccion de los derechos de los consumidores pero que
trae consigo una obligacion especifica de educacion en el ejercicio de este derecho
legitimo, toda vez que supone una forma especial de terminacion de las relaciones
contractuales, la cual de no ser cumplida podria suponer un elemento sorpresa para los
productores, que si bien los lleva a actuar en pos de garantizar la calidad de sus productos,
podrian verse afectados por un abuso del ejercicio de dicho derecho. Ademas de lo anterior,
no hay claridad en cuanto a cual es el verdadero efecto que se logra con esta intervencion
en el mercado, pues en el plano europeo y americano se ha visto que los plazos no legales

otorgados por las empresas y proveedores generan mayor confianza entre las partes.

La regulacion de los contratos de consumo es necesaria en el mundo contemporaneo,
especialmente dado que nos encontramos en una sociedad donde esta actividad se realiza en
masa; no obstante, la forma en que debe interpretarse el contrato de consumo no puede
hacerse unicamente a la luz del contrato de adhesion. Ambos son fendmenos que en la
actualidad confluyen en la realidad del mercado, no obstante, la forma para interpretar uno
y otro debe diferenciarse, pues la contratacion aditiva, no es en si misma en elemento
necesario, sino mas bien una consecuencia, quizas logica a la luz de los productores y
miembros de la cadena productiva, pero no siempre se encontrara en este campo el contrato
de consumo, en especial porque la forma de contratacion por adhesion puede encontrarse en
otros campos del derecho, y por consiguiente no es mas que una subespecie del contrato de

consumo y no el contrato de consumo en si mismo.
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