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    Presentación de la obra


    Esta obra tiene un doble mérito. Por un lado, constituye un justo homenaje a uno de los más destacados juristas colombianos, el doctor Álvaro Mendoza Ramírez, quien a lo largo de su cátedra y ejercicio profesional, sin duda alguna, ha sido un modelo para varias generaciones de privatistas colombianos. Quienes tuvimos la oportunidad de ser sus estudiantes podemos afirmar su demostrada generosidad cuando se trataba de compartir su conocimiento, su exquisito trato y también su permanente exigencia que nos ha formado, tanto como personas como profesionales.


    La pasión por el derecho ha sido uno de los rasgos fundamentales del doctor Álvaro Mendoza Ramírez, aspecto que lo ha llevado a lo largo de su desarrollo profesional a acumular un conocimiento en todas las ramas del derecho que solo puede predicarse de los grandes maestros. Su experiencia profesional como abogado y directivo de importantes empresas en Colombia, aunada a su saber jurídico, ha sido una fuente de conceptos que ha transmitido y ha compartido sin reservas con sus estudiantes y colegas, quienes siempre hemos encontrado en él la mejor intención y la disponibilidad para el diálogo, el debate y la discusión alejada de fundamentalismos y en la siempre búsqueda de la verdad.


    Por otro lado, esta obra tiene el mérito de reunir a un destacado grupo de juristas, todos ellos expertos, que abordan el estudio de una de las temáticas más importantes del derecho privado en nuestro país: la regulación de la protección del consumidor en Colombia, a partir de la vigencia de la Ley 1480 de 2011 (Estatuto del Consumidor).


    En este sentido, se presentan los distintos temas objeto de estudio por medio de capítulos, siguiendo el orden establecido en la normativa objeto de estudio. Así, en un primer apartado, se estudian los conceptos básicos del derecho del consumo: los principios generales y la delimitación; la aplicación y el alcance de las normas protectoras de los consumidores en Colombia.


    El Estatuto del Consumidor establece una serie de garantías que asume el productor y el distribuidor cuando pacta contratos de consumo. El tratamiento de estas garantías constituye una de las novedades más importantes que el derecho del consumo le ha aportado al sistema de contratos tradicional, el cual es regulado en el derecho civil y comercial. El estudio de estas garantías se aborda en un segundo apartado, a partir del análisis de lo que doctrinalmente se ha llamado las garantías de conformidad y de indemnidad, o responsabilidad por productos defectuosos.


    El ámbito contractual del derecho del consumo no se agota en el establecimiento de las garantías, sino que va mucho más allá. Integra importantes reformas que modernizan todo el sistema de contratos, mediante la regulación de las denominadas cláusulas abusivas de la contratación, la contratación por adhesión a condiciones generales, el régimen de ventas a distancia, los contratos conexos de consumo y la contratación electrónica.


    Gracias al volumen importante de contratos que se regulan en la actualidad por las reglas del Estatuto del Consumidor, la incidencia de estas reformas es enorme y sus efectos transformadores son muy importantes en la evolución de las instituciones jurídico contractuales tradicionales.


    No son menos importantes otros aspectos de la relación que tiene el derecho del consumo con otros ámbitos normativos, presentados, esta vez, magistralmente por profesores que analizan la protección al consumidor en materia de publicidad, el derecho de la competencia, los aspectos contencioso administrativos y de servicios públicos domiciliarios.


    Por último, no estaría completa la obra si no contáramos primero con algunas notas de reflexión sobre la aplicación del Estatuto del Consumidor y con una referencia necesaria al derecho comparado, a partir de importantes aportes sobre el derecho europeo de contratos en materia de consumo y también sobre el transporte áreo en la Unión Europea.


    En este sentido, debemos agradecer a los coautores su inmediata disposición para participar en este propósito y su siempre marcada flexibilidad y sentido de colaboración para hacer una obra que asumiese todos los temas esenciales de la regulación jurídica del consumo en Colombia.


    Como el lector podrá comprobar, se trata de una obra hecha con el respeto y el cariño debido hacia el maestro; de igual manera, es un texto articulado y basado en una temática fundamental del derecho privado y que, sin duda, marcará los futuros derroteros de nuestra disciplina; en este sentido, de indudable utilidad académica y práctica.


    


    


    Fernando Jiménez Valderrama


    Chía, Universidad de La Sabana,


    Campus del Puente del Común, abril de 2017

  


  
    Álvaro Mendoza Ramírez: un jurista a carta cabal


    La tradición académica jurídica ha tenido la costumbre de realizar publicaciones en homenaje a juristas destacados, como una manera de expresar reconocimiento y resaltar los grandes aportes a la disciplina. En esta ocasión, un insigne grupo de juristas, tanto colombianos como extranjeros, han querido tributar ese excepcional reconocimiento a la persona del profesor, doctor Álvaro Mendoza Ramírez, y presentar una obra sobre el derecho del consumo.


    Sin embargo, reconocer los aportes hechos por el profesor Álvaro Mendoza al derecho no debe, en lógica y justicia, circunscribirse al derecho del consumo en sentido estricto, ya que Álvaro Mendoza es un jurista a carta cabal; posee las más altas cualidades y conocimientos que uno espera encontrar en un abogado integral.


    Desde su grado de abogado en 1962, Álvaro Mendoza siguió el ejemplo de hombre íntegro de su padre, el también abogado doctor Aquileo Mendoza Villafrade. Podría decirse que en su vida profesional se cumple exactamente lo que prescribe el celebérrimo decálogo del abogado de Eduardo J Couture, sobre el que citaremos solo algunos items:


    Estudio. Mendoza Ramírez sorprende a todos sus colegas sobre un determinado asunto o explica en detalle los cambios más novedosos introducidos en la legislación. Sus socios de las firmas “Mendoza, Gaitán, Bermúdez y Asociados”; “Holguín, Neira, Pombo, Mendoza” y “Pinilla, González Prieto y Mendoza” dan fe de que siempre les exigió que, además de ser verdaderos especialistas en un campo, debían conocer todo el derecho, porque el derecho es uno y el abogado debe integrar todas sus áreas con cierta solvencia para ser un buen abogado. Mendoza Ramírez estudia cada día y por eso cada día es más y mejor abogado.


    Piensa. “El derecho se aprende estudiando, pero se ejerce pensando”. El diálogo acerca de temas jurídicos resulta habitual tanto en sus conversaciones y en su trabajo; no como quien pretende sentar su última palabra, sino como quien medita el derecho vigente para encontrar el camino de la justicia.


    Trabaja. “La abogacía es una ardua fatiga puesta al servicio de la justicia”. La extraordinaria capacidad del doctor Mendoza para dar su opinión escrita en los temas que se le consultan muchas veces hace evidente lo que él quisiera ocultar: que ha debido exigirse horas extras para entregar esos conceptos jurídicos y estudio. Sus escritos concretos y claros exponen el núcleo del problema y las alternativas de solución, poniendo en evidencia un trabajo bien hecho.


    Lucha. “Tu deber es luchar por el derecho, pero el día que encuentres en conflicto el derecho con la justicia, lucha por la justicia”. La integridad personal de Álvaro Mendoza ordena coherentemente el derecho positivo y la justicia. Es un infatigable defensor del cumplimiento de la ley.


    Sé leal. Leal con el cliente, con la contra parte y con el juez. Mendoza Ramírez abomina la trampa y los maquillajes, así como eufemismos en los que a veces caen muchos en la profesión. Mendoza no transige en estas cuestiones de honor y honradez, por lo que, en no pocas ocasiones, sus clientes se encuentran con el abogado que pide que cedan de sus posiciones para hacer justicia a la contraparte que la reclama en derecho.


    Ama tu profesión. “Trata de considerar la abogacía de tal manera que el día que tu hijo te pida consejo sobre su destino, consideres un honor para ti proponerle que sea abogado”. Seguramente, por el respeto a la libertad de sus hijas y nietos Álvaro Mendoza nunca les propuso que se hicieran abogados; pero, sin duda, la vida ejemplar y el ejercicio brillante de su profesión movieron a dos de sus hijas y algún nieto a seguir esa profesión. En muchas universidades, sus alumnos han visto confirmada su vocación al derecho por tener como maestro al profesor Mendoza, porque muestra que esta noble profesión es una manera digna de destinar una vida en servicio de los demás.


    Esa vida integral de caballero cristiano, padre, esposo y abuelo han sido el pilar de sus virtudes humanas que descollan y que ennoblecen su excelsa inteligencia, su sentido del humor y su erudita formación en el derecho.


    La vida profesional de Álvaro Mendoza por cerca de 53 años está llena de riquezas que pocos pueden obtener: terminado su pregrado en el Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario, donde fue distinguido como Colegial Mayor, profesor y consiliario, viajó a Europa y obtuvo el título de doctor en Derecho por la Universidad de París; luego en Roma (1963-1965), obtuvo el título de economista y especialista en Derecho Penal por la Universitá Degli Studi di Roma; años más tarde, en Bélgica cursó una Maestría en Derecho Comercial (1970-1971). Por su experticia en el derecho comercial, el doctor Mendoza fue designado miembro de la comisión redactora de la reforma del Código de Comercio, Ley 222 de 1995 y, desde entonces, ha sido un profundo defensor del derecho del consumo, el cual considera el futuro del derecho comercial.


    En varias ocasiones ha sido propuesto para hacer parte de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional; sin embargo, estos nombramientos no se concretaron; su pasión por la administración de justicia se ha visto colmada por más de ciento veinte actuaciones como árbitro tipo A de la Cámara de Comercio de Bogotá y más de diez en tribunales internacionales de arbitramento, algunos de la prestigiosa Comisión de Arbitraje de la ICC (International Chamber of Commerce de Paris), reservada a pocos juristas de extraordinario reconocimiento. La carrera como árbitro fue reconocida por el Centro Internacional de Arbitraje y Conciliación del Caribe, con el premio internacional Vida y Obra en Materia Arbitral, Carlos Lleras Restrepo, y en el 2013 obtuvo el reconocimiento Audiencia de Oro.


    Pero, si se le preguntara al profesor Mendoza cuál de esas experiencias de administración de justicia han marcado más su vida, quizás diría con sencillez que la grata experiencia de haber sido juez promiscuo municipal en Santander al inicio de su carrera; etapa en la que pudo palpar con toda hondura la necesidad de justicia de los más desfavorecidos y la importancia de la amigable composición o arreglo de los conflictos judiciales que hicieron de él no un abogado “litigante”, sino un abogado conciliador y amante del arreglo directo.


    La figura polifacética de Álvaro Mendoza también se extiende a la vida académica. Además de su constante preocupación por el estudio diario, es profesor titular y emérito de la Universidad de La Sabana; exrector (1995-2006) y exdecano de su Facultad de Derecho y Ciencias Políticas (2008-2014). En su larga vida profesoral ha estado vinculado a las universidades del Rosario, Externado, Católica y Javeriana, entre otras.


    Su producción intelectual está en una extensa variedad de laudos arbitrales, libros y artículos monográficos, particularmente sobre el contrato de leasing, el contrato de reporto, fiducia mercantil y otras operaciones fiduciarias, hipoteca y principios generales de títulos valores. Es miembro del grupo de investigación de Derecho Privado de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de La Sabana.


    Pero la vida del profesor se ennoblece cuando se es maestro de vida para sus estudiantes y por eso en una entrevista recogida por la revista Diners, el profesor Mendoza resumía así el papel del profesor universitario: un buen profesor es “Quien es capaz de abrir horizontes para que sus alumnos investiguen los diferentes problemas de su clase. Está llamado a comunicar sus intuiciones y, sobre todo, su amor por los temas que trata con sus alumnos”.1


    La carrera de Álvaro Mendoza también tuvo un significativo desempeño en la banca privada colombiana, donde fue uno de sus protagonistas, primero como abogado y gerente regional en Antioquia y luego vicepresidente del Banco de Bogotá. Más tarde fue vicepresidente y presidente del Banco Popular y fue el presidente fundador de Davivienda.


    En un homenaje al doctor Mendoza en la Universidad de La Sabana, el profesor Hernán Alejandro Olano García escribió una reseña biográfica en la que destacaba con acierto que


    […] de los escritos de Mendoza, tal vez hay uno de corte autobiográfico y experiencial: una primavera en París; en él. Álvaro Mendoza Ramírez, que vivió y participó en los hechos de 1968, nos presenta la verdad y una cara distinta de lo que fueron aquellos episodios, una propuesta pacífica, alegre y juvenil en las que fueron famosas las pancartas como aquellas con frases como “la imaginación al poder” y “prohibido prohibir” que mostraron el ingenio intelectual de los estudiantes de pregrados de la Universidad de París, ubicada en la plaza de “La Sorbonne”, que luego fue presentada como “una epopeya transformadora de la política del pensamiento y de la historia” y que según él, lo convirtió, junto a muchos en “héroes anónimos sin saberlo, sin quererlo y sin merecerlo”.2


    Con esta obra sobre el derecho del consumo y el homenaje por parte de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de La Sabana y de importantes juristas al profesor doctor Álvaro Mendoza Ramírez se quiere decir a todas las generaciones de sus alumnos y colegas, que personas como Álvaro Mendoza no deben ser “héroes anónimos”; que quizás haya llegado a ser maestro de vida para muchos de nosotros sin quererlo; pero que este reconocimiento se hace a la vida y persona, mereciéndolo.


    


    


    Obdulio Velásquez Posada


    Rector


    Universidad de La Sabana


    


    
      
        1 Citado por H. Olano García, Homenaje al doctor Álvaro Mendoza Ramírez, Chía, Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de La Sabana, pro-manuscrito, 2004.

      


      
        2 Ibid.

      

    

  


  


  
 
 



  
    I. Conceptos básicos del Estatuto del Consumidor

  


  
    1. De los principios generales del derecho a los principios del derecho del consumo


    Joaquín Acosta Rodríguez1


    Introducción


    La misión esencial del derecho es resolver de manera pacífica los distintos conflictos generados a raíz de la convivencia social; para ello es necesario que haya concordancia entre la realidad y lo jurídico. Vale la pena preguntarse si tal presupuesto se verifica en nuestro derecho privado, incluyendo especialmente el tema negocial y consumerista. Como se ha explicado en trabajos anteriores,2 el derecho de obligaciones de tradición continental remonta sus orígenes al régimen de la antigua Roma; este entorno es esencialmente diferente al actual. En efecto, la economía de la sociedad romana era de tipo mayoritariamente agrario y junto con el aporte medieval, de corte eminentemente feudal.


    Lo anterior indica una creciente brecha entre el régimen económico-negocial y la realidad material actual. Fenómenos históricos como la Revolución Industrial, la cuestión social, la sociedad de consumo y, especialmente, la globalización han transformado a tal punto las dinámicas transaccionales que exigen repensar el derecho de los negocios. A manera de ejemplo, vale la pena recordar que gracias a la industrialización nació la clase social o el gremio de los industriales, quienes transformaron la cadena de distribución de bienes y servicios. Así, se encuentran eslabones económicos inexistentes en un circuito artesanal, como es el caso de la producción y la distribución en masa, con las correspondientes consecuencias generadas a partir de esta nueva realidad.


    No obstante lo anterior, hay razones para cuestionar que el contexto económico contemporáneo sea distinto al del mundo anterior al siglo XIX; en consecuencia, las nuevas realidades coexistirían con constantes históricas. A manera de ejemplo sobre las permanencias económicas y jurídicas, se puede citar la compraventa como el principal y más importante contrato, desde el mundo antiguo hasta nuestros días. La tarea entonces será identificar esta dialéctica entre lo nuevo y lo persistente en el mundo económico contemporáneo o posmoderno.


    Entre las novedades actuales es menester destacar que la globalización económica se ha acelerado gracias a las nuevas tecnologías, las cuales facilitan la movilidad de la información, los capitales y las personas, determinando un nivel creciente de la inversión por parte de multinacionales a lo largo del planeta, América Latina incluida. Realidades regionales como el Pacto Andino —hoy CAN— o Mercosur se inscriben en el proceso global de conformación de bloques económicos, tendientes a generar integración comercial. Desde luego, ello confluye en un debilitamiento del poder estatal, específicamente la posibilidad de influir en la política económica gracias a una serie de reformas3 implementadas en la región a partir de la década de los ochenta en el siglo anterior.4


    Problemática de investigación


    Estas novedades son desconocidas para nuestro derecho privado tradicional. En efecto, cuando nuestra región acogió con los brazos abiertos el régimen del Código Civil francés a lo largo del siglo XIX, lo hizo seducida por las premisas revolucionarias de la libertad y la igualdad. En materia jurídica, la herramienta principal fue el postulado de la autonomía de la voluntad privada, considerada el punto de equilibrio entre la necesidad de proteger los intereses de los contratistas, así como la salvaguarda del interés general. Sin embargo, en el mundo actual las fórmulas de libertad e igualdad ya no se exhiben tan irrefutables. Los contratos de la actualidad, en su gran mayoría, ya no son el resultado de fuerzas e intereses equilibrados y de la libre discusión entre iguales. Ello podía creerse en un mundo regido por realidades agrícolas y artesanales; pero la globalización trajo consigo los procesos de integración económica y privatización, promoviendo que los mercados estén bajo el dominio de los grandes conglomerados, lo cual genera riesgos innegables para los consumidores.5


    Fundado en el pensamiento liberal del siglo XIX, se entendió que el legislador era el encargado de fijar los límites de la autonomía negocial y, de esta manera, preservar la justicia y la equidad. Correlativamente, el juez era un simple instrumento de la ley, la cual era considerada casi como un concepto sagrado al ser la “expresión de la voluntad popular”. El esquema era algo admisible bajo un sistema en que el contratante no detentaba el poder de imponer a su contraparte el clausulado. Pero, en un mundo postindustrial y globalizado, se denuncia reiteradamente la necesidad de que el Estado desempeñe un papel interventor en aras de prevenir, corregir y sancionar los abusos frecuentes cometidos por la parte negocial que detenta una posición dominante.


    Lo anterior nos lleva al sempiterno problema de encontrar el punto de equilibrio entre libertad (económica) y justicia (negocial). De ahí que hoy se entienda que el derecho tiene que generar —especialmente mediante la protección efectiva de los derechos económicos y sociales— aquella medida de libertad que al mismo tiempo reconozca la necesidad de acatar un mínimo de deberes, por ejemplo, el respeto por el derecho ajeno, especialmente de aquel que es más vulnerable.


    Método de estudio


    En virtud de la constitucionalización del derecho en Colombia, en adelante deberán ser interpretadas las diferentes ramas jurídicas “a la luz de los principios y valores constitucionales”.6 Desde luego, en materia de derecho de consumo, los denominados principios generales del derecho ven incluso su existencia misma cuestionada por un sector de la doctrina.7 No obstante, estos principios son tangibles;8 ellos han sido consagrados por la jurisprudencia;9 determinados autores, particularmente anglosajones, han compilado una lista,10 al tiempo que las convenciones internacionales tratan de identificarles.11 ¿De dónde vienen los principios del derecho? Algunos de ellos vienen de los derechos internos, así como del derecho romano, fenomenología que los autores alemanes denominaron como Gemeines Recht o jus comune,12 las primicias de un derecho común que deja sus huellas en todos los sistemas jurídicos de influencia europea; de esta manera, se inspira el sentimiento de remontarse a lo más profundo de sus raíces jurídicas y de reposar sobre terreno sólido al ser ancestral.13


    Un enfoque comparatista


    En virtud de la globalización, las fronteras han entrado en crisis, tanto las geopolíticas como las conceptuales.14 Mientras que la globalización de la economía se encuentra marcada por la desterritorialización de la producción, la globalización jurídica determina una desnacionalización del derecho, así como de su elaboración, lo cual abre perspectivas y oportunidades interesantes.15 La globalización no es un fenómeno homogéneo; ella no genera necesariamente las mismas consecuencias de una zona geográfica a la otra. Sin embargo, determinados rasgos comunes pueden ser identificados: el Estado nación ha entrado en crisis, el espacio político apenas logra seguir al espacio económico.16 La globalización ha impactado el mundo de los juristas. Ellos han sido obligados a repensar en profundidad sus hábitos; árbitros, magistrados, litigantes, consultores y académicos han debido abrirse al exterior.


    En efecto, cada época invoca una teoría del derecho determinada. Aprehender el contexto cultural de su tiempo se impone a toda inteligencia del derecho.17 En la actualidad, en esta comprensión de lo jurídico reposa el método comparatista, ya que el derecho comparado constituye un medio esencial ofrecido a esta comunidad para comprender las mutaciones verificadas bajo el impacto de la globalización y del mestizaje jurídico que ella acentúa. Es así como, para los juristas, el derecho comparado representa una formidable herramienta de reflexión y de trabajo en este nuevo contexto;18 el método jurídico comparatista “abre los ojos y el espíritu”.19 Así, la globalización jurídica, asociada a la interconectividad normativa, invita a repensar las bases conceptuales y categoriales de la ciencia del derecho; a adaptar los modelos clásicos a esas nuevas realidades.20


    Lo indicado ha determinado que en los países de influencia europea —sistemas continentales particularmente— se asista a un acontecimiento reciente: el desmantelamiento del derecho común de obligaciones contenido en el Código Civil,21 Tal acontecimiento corresponde principalmente a la aparición de dos ramas del derecho privado: en primer lugar, el derecho de la competencia, cuyo contenido es primordialmente económico; seguidamente el derecho del consumo, centrado en la protección del consumidor. Ambas ramas conllevan categorías y conceptos nuevos, todo lo cual ha tenido una fuerte incidencia en el derecho de obligaciones. En efecto, la idea de que el Estado debe intervenir en la vida económica con el objeto de proteger la parte débil orienta la vida negocial hacia el respeto del interés general. De esta manera han entrado las nociones de orden público económico de dirección en el escenario jurídico, y del orden público económico de protección, cuyas fronteras con el derecho común no son claras.22


    Surgimiento del derecho del consumo y del orden público económico de protección


    El cuestionamiento al postulado de igualdad económica, política y, por lo tanto, contractual responde al objetivo de restablecer un equilibrio entre el débil y el fuerte, al momento mismo de celebrar un contrato. De esta manera, el derecho objetivo reglamenta el contenido de determinados contratos. Se trata de convenciones en las cuales las partes se encuentran en una situación de desigualdad (empleador y empleado, EPS y paciente, operador y usuario de telecomunicaciones, etc.).23 Esta realidad es particularmente visible en materia de protección a los consumidores.


    El derecho del consumo propende por que el consumidor tenga los medios de informarse y reflexionar antes de celebrar un contrato. Incluso, determinadas disposiciones reglamentan el contenido de ciertos contratos; el objetivo es aportar una información suficiente a la parte más débil en el vínculo contractual y que su consentimiento sea libre y fruto de un frío análisis.


    De igual manera, el derecho del consumo les indica a los contratantes profesionales o experimentados las informaciones que obligatoriamente deben figurar en sus ofertas. En ocasiones, les otorga a los consumidores un plazo de reflexión que les suministra no solo tiempo, sino también los medios para escoger entre varias opciones. En Colombia, la Ley 1480 de 2011 es la norma positiva que recoge los planteamientos actuales, al menos en sus aspectos generales. Ello, por cuanto debe tenerse en cuenta otras normas complementarias, como la Ley 1328 de 2009, “por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones”, Ley 142 de 1994, que rige los servicios públicos domiciliarios, o el Decreto 1130 de 1999, que se refiere a los servicios públicos de telecomunicaciones no domiciliarias, incorporando determinadas disposiciones que afectan el régimen de protección al consumidor.


    De esta manera, el legislador contemporáneo implementa disposiciones que implican un innegable cuestionamiento a ciertos principios contractuales, como la igualdad de las partes en todo vínculo contractual. En efecto, el derecho de contratos se ha dado cuenta de que los contratantes profesionales o experimentados se encuentran muy a menudo en posición de superioridad, en relación con los consumidores, debido a una supremacía en conocimientos técnicos, así como una capacidad financiera más importante. En consecuencia, los consumidores reciben del derecho positivo ciertas medidas de protección para compensar las ventajas que los contratantes profesionales o experimentados extraen de su posición.


    Desde finales del siglo pasado, el derecho del consumo ha enriquecido la teoría general del contrato: este derecho especial ha establecido una cierta fusión entre los momentos de conclusión y ejecución de los contratos. Esta concepción preconiza que el contrato termina de formarse ejecutándose.24. En efecto, de una manera general, la obligación de información corresponde simultáneamente tanto a la formación como a la ejecución del contrato.25


    De igual manera, la superioridad de los contratantes profesionales o experimentados implica el riesgo de generación de desequilibrios significativos entre los derechos y las obligaciones de aquellos y los consumidores. De ahí que el legislador colombiano eventualmente disponga que las cláusulas que den lugar a tales desequilibrios deban ser consideradas no escritas. 


    También la ley, por mandato del artículo 78 de nuestra Constitución,26 organiza un conjunto de medidas preventivas en algunos productos destinados al consumo. El objetivo es controlar los productos destinados a los consumidores, con el fin de impedir riesgos antijurídicos contra la salud y la integridad física. Estas realidades permiten concluir que la información, la prohibición de cláusulas abusivas y la obligación de seguridad a cargo de los productores y los distribuidores son las grandes prioridades del derecho del consumo.


    Sin embargo, los objetivos anteriores no dejan de plantear cuestionamientos y polémica, especialmente en torno a la seguridad de las transacciones y la correlativa estabilidad económica. Por ello y para una mejor comprensión de esta nueva rama del derecho mercantil y privado, así como su adecuada relación con el resto de especialidades jurídicas, lo más aconsejable es comenzar por el análisis de sus principios rectores.


    Noción de principios generales del derecho


    Etimológicamente el término latino principium está compuesto por la raíz derivada de pris, que significa “lo antiguo” y “lo valioso” y de la raíz cp que aparece en el verbo capere (tomar) y en el sustantivo caput (cabeza). Tiene, entonces, un sentido histórico (“lo antiguo”), un sentido axiológico (“lo valioso”) y un sentido jerárquico (“cabeza”).27 Según el Diccionario de la Lengua Española,28 el término “principio” significa, entre otros, “punto que se considera como primero en una extensión o cosa”, “base, origen, razón fundamental sobre la cual se procede discurriendo en cualquier materia”, “causa, origen de algo”, “cualquiera de las primeras proposiciones o verdades fundamentales por donde se empiezan a estudiar las ciencias o las artes”.


    Si bien la importancia que ha venido adquiriendo la noción de principios generales del derecho se la debemos a Ronald Dworkin, gracias a su distinción entre “principio” y “regla”,29 lo cierto es que esta concepción se enmarca dentro de la más pura tradición romanista, como bien lo indica nuestra Corte Constitucional, la cual a propósito recuerda:30


    Que a los principios así extraídos se les denomine reglas no constituye una audacia del legislador colombiano de 1887. Tal nombre pertenece a la más pura tradición del derecho occidental en su raiz (Sic) romana. Así lo ilustra, con rigurosa documentación, el profesor Hernán Valencia Restrepo en su valioso trabajo sobre los principios generales del derecho. A propósito de la asimilación hecha por el jurista preclásico Antiscio Labeón (año 45 a.C.) del término regla al de norma, escribe: “Se debe aclarar que la ...sinonimia (regla = norma jurídica) no constituyó novedad alguna, en cuanto a la significación estrictamente jurídica, porque la regla desde siempre se había considerado extraída del derecho vigente, del derecho positivo y, por lo consiguiente, parte integrante de este, es decir, norma jurídica.” (subraya la Corte). Y para ilustrar mejor su aseveración cita la definición de regla dada por Paulo: “La regla es una proposición que expone brevemente el derecho vigente. No se toma el derecho vigente de la regla sino la regla del derecho vigente. Así, pues, mediante la regla se transmite una breve descripción de las normas vigentes y, como dice Sabino, es como un resumen del derecho, que si falla en algo resulta inútil”.


    Así mismo, ya en el Digesto (I, 2, I) se cita un fragmento de Gayo que sentencia: “es perfecto solo aquello que consta de todas sus partes; y, ciertamente, de cada cosa, el principio es la parte más importante”. La noción de principio general del derecho continuó arraigándose en la tradición romanista, como bien anota nuestra Corte constitucional:


    La antecedente interpretación se confirma con la de los glosadores (siglos XII y XIII), para quienes la definición de regla del Digesto (‘la regla es como un resumen del derecho vigente’), patentiza que es una generalización inducida de los casos singulares: la regla reduce varios casos a uno. ‘...si las reglas son generalizaciones inducidas de los casos resueltos por las normas particulares del derecho vigente, fuerza es concluir que tienen la misma naturaleza jurídica de las normas de las cuales son extraídas. Más escuetamente, las reglas son normas jurídicas como lo son las normas particulares que han resuelto los casos [subrayado de la Corte]. Claro está que en nuestro derecho, como en el de los países europeos donde se cumplió el fenómeno de la recepción, al sustituirse las normas generales al casuismo, es a partir de ellas que se lleva a término la inducción que concluye en la formulación de la regla.


    Así pues, los principios generales del derecho inicialmente fueron entendidos “como un resumen del derecho vigente”, mediante “generalizaciones inducidas de las normas particulares”. Esta concepción jurídica ha sido reconocida en nuestro ordenamiento nacional por la Ley 153 de 1887. Así, el artículo 4° de tal norma dispone: “Los principios de derecho natural y las reglas de jurisprudencia servirán para ilustrar la Constitución en casos dudosos. La doctrina constitucional es, a su vez, norma para interpretar las leyes”. Por su parte, el artículo 8° del mismo estatuto indica: “Cuando no haya ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicarán las leyes que regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho”.


    Por supuesto, la concepción de los principios ha evolucionado desde la época romana y medieval, y hoy en día se la emplea para impedir que se sigan cometiendo los yerros y las injusticias efectuados a raíz de los planteamientos difundidos por el formalismo jurídico. Esta evolución ha permeado igualmente nuestra jurisprudencia:


    En Colombia fue singularmente significativa la intervención de la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia en la segunda mitad de los años 30, que modernizó la concepción, la interpretación y la aplicación del derecho, en esfuerzo simultáneo con las demás ramas del Estado. Así, con mentalidad abierta, introdujo el espíritu de “jurisprudencia creadora”, y con ella, los principios de buena fe-apariencia, simulación, fraude a la ley, abuso del derecho, responsabilidad civil, imprevisión, móvil determinante, error de derecho, enriquecimiento injusto.31


    Reiterando tal línea nuestra Corte Suprema de Justicia en sentencia del 23 de junio de 1958 sobre el punto estableció:


    [...] El ordenamiento jurídico no está constituido por una suma mecánica de textos legales. No es, como muchos pudieran creerlo, una masa amorfa de leyes. Todo orden jurídico está integrado por ciertos principios generales, muchos de ellos no enunciados concretamente por el Código Civil, pero de los cuales, sin duda, se han hecho aplicaciones concretas32 (Cursivas propias).


    El paradigma de lo jurídico ha sufrido un trascendental cambio con el constitucionalismo de posguerra, el cual ha dado lugar al denominado neoconstitucionalismo, así como al Estado constitucional. Este nuevo fenómeno ha reforzado el protagonismo de los principios generales del derecho:


    Nota característica de los Estados constitucionales es la relevancia creciente de los principios, la superación del legalismo, en la medida en que la ley queda sometida a la normatividad superior de la Constitución y de los principios constitucionales, y la superación del formalismo jurídico, en la medida en que los principios jurídicos, frente a las reglas, reclaman entrar en la solución de los conflictos jurídicos.33


    Por ello, el artículo 230 de nuestra Constitución reconoce la existencia de los principios y le otorga un papel dinámico en el proceso de elaboración de la decisión judicial, como bien lo señala nuestra Corte Constitucional, quien a propósito indica:34


    Para la Corte Constitucional es claro que el inciso primero del artículo 230 no tuvo la finalidad de excluír (sic) la costumbre del ordenamiento jurídico. Lo que se buscó fue afirmar la autonomía de los jueces, poner de presente que su misión se limita a aplicar el derecho objetivo, haciendo a un lado toda consideración diferente y todo poder extraño. No sobra advertir que habrá casos en que el juez deba aplicar los principios generales del derecho, que el inciso segundo llama criterios auxiliares, haciendo a un lado el texto de la ley, para no incurrir en el pecado que señala el aforismo latino: derecho estricto, injusticia suprema. Se dice esto para indicar que no puede considerarse al juez como un autómata, esclavo de la norma estricta. Por ley debe entenderse el ordenamiento jurídico como un todo. (Cursivas fuera del texto original)


    Ahora bien, el planteamiento anterior demuestra que la posmodernidad jurídica ha marcado su propia impronta en la concepción de los principios generales del derecho. En consecuencia, actualmente se entiende y se reconoce que los principios sirven, así mismo, para que el juez desempeñe una función creadora mediante el desarrollo jurisprudencial. Y no solo esto: lícito es que el juez pueda crear principios, en aras de adecuar el ordenamiento positivo a las nuevas necesidades sociales. Aún más, tal papel creador no solamente se encamina a adaptarse a los cambios, sino igualmente a transformar la realidad social, acercándola al objetivo señalado en el preámbulo de nuestra Constitución: la creación de un orden político, económico y jurídico justo. Así pues, la jurisprudencia goza de un papel creador, incluso en materia de principios generales del derecho. Dicho en otras palabras, gracias a los principios, el juez es en la posmodernidad un agente racionalizador e integrador del derecho. Nuevamente, citamos a nuestra Corte Constitucional, la cual al respecto y basándose en normatividad del siglo XIX ha manifestado:35


    Esta función creadora del juez en su jurisprudencia se realiza mediante la construcción y ponderación de principios de derecho, que dan sentido a las instituciones jurídicas a partir de su labor de interpretación e integración del ordenamiento positivo. Ello supone un grado de abstracción o de concreción respecto de normas particulares, para darle integridad al conjunto del ordenamiento jurídico y atribuirle al texto de la ley un significado concreto, coherente y útil, permitiendo encausar este ordenamiento hacia la realización de los fines constitucionales. Por tal motivo, la labor del juez no pueda reducirse a una simple atribución mecánica de los postulados generales, impersonales y abstractos consagrados en la ley a casos concretos, pues se estarían desconociendo la complejidad y la singularidad de la realidad social, la cual no puede ser abarcada por completo dentro del ordenamiento positivo. De ahí se derivan la importancia del papel del juez como un agente racionalizador e integrador del derecho dentro de un Estado y el sentido de la expresión “probable” que la norma acuña a la doctrina jurisprudencial a partir de la expedición de la Ley 169 de 1896. La palabra probable, que hace alusión a un determinado nivel de certeza empírica respecto de la doctrina, no implica una anulación del sentido normativo de la jurisprudencia de la Corte Suprema.


    […]


    Corresponde a los jueces, y particularmente a la Corte Suprema, como autoridad encargada de unificar la jurisprudencia nacional, interpretar el ordenamiento jurídico. En esa medida, la labor creadora de este máximo tribunal consiste en formular explícitamente principios generales y reglas que sirvan como parámetros de integración, ponderación e interpretación de las normas del ordenamiento. Sin embargo, esta labor no es cognitiva sino constructiva, estos principios y reglas no son inmanentes al ordenamiento, ni son descubiertos por el juez, sino que, como fuentes materiales, son un producto social creado judicialmente, necesario para permitir que el sistema jurídico sirva su propósito como elemento regulador y transformador de la realidad social. Con todo, para cumplir su propósito como elemento de regulación y transformación social, la creación judicial de derecho debe contar también con la suficiente flexibilidad para adecuarse a realidades y necesidades sociales cambiantes. Por lo tanto, no se puede dar a la doctrina judicial un carácter tan obligatorio que con ello se sacrifiquen otros valores y principios constitucionalmente protegidos, o que petrifique el derecho hasta el punto de impedirle responder a las necesidades sociales. (Cursivas propias)


    De acuerdo con la exposición anterior podemos establecer que el derecho del consumo es regido por los siguientes principios esenciales: principio de la libertad negocial, principio de la justicia negocial, principio de confianza legítima, principio de transparencia y el principio de proporcionalidad. Sin embargo, la influencia respectiva de cada uno de estos principios, así como su combinación mutua observan variaciones fundamentales en razón de los diferentes derechos nacionales; estos, a su vez, son el producto de las diferentes evoluciones económicas, sociales y políticas.36


    Principio de la libertad negocial


    Nuestro Código Civil —como la totalidad de códigos occidentales del siglo XIX— es producto de una época individualista, liberal y capitalista. Para algunos autores, incluso un código posmoderno como el BGB, trascendentalmente reformado en 2001, sigue adhiriéndose en lo esencial al dogma de la autonomía de la voluntad, en el cual el principio de la libertad negocial es la manifestación más notoria.37 Nuestra Corte Constitucional se ha dedicado a sintetizar la naturaleza de la autonomía de la voluntad privada en los siguientes términos:38


    La autonomía de la voluntad privada consiste en el reconocimiento más o menos amplio de la eficacia jurídica de ciertos actos o manifestaciones de voluntad de los particulares. En otras palabras: consiste en la delegación que el legislador hace en los particulares de la atribución o poder que tiene de regular las relaciones sociales, delegación que estos ejercen mediante el otorgamiento de actos o negocios jurídicos.


    La mayor o menor amplitud en la consagración positiva del postulado de la autonomía de la voluntad privada o, lo que es lo mismo, en el señalamiento del campo del campo de acción del acto o negocio jurídico que es su expresión normal, depende principlamente (Sic) del grado de cultura y desarrollo de cada pueblo y de las concepciones filosófico-políticas en que se inspire cada legislador. (Cursivas propias)


    Precisamente por lo señalado por nuestro alto tribunal constitucional, no deja de llamar la atención que ni los redactores del Código Civil francés ni sus homólogos del Código Civil colombiano se adhirieron enteramente a la teoría de la autonomía de la voluntad privada.39 De cualquier manera, tanto en Francia y Latinoamérica como en Alemania, este principio recubre a su vez distintos tipos de libertades.40


    
      	Libertad de contratar o no contratar (Abschlussfreiheit, en derecho alemán).


      	Libertad de escoger a su contraparte (Freiheit der Partnerwahl).


      	Libertad de diseñar el contenido del contrato (Gestaltungsfreiheit); esta libertad autoriza a las partes por implementar como les parezca sus vínculos negociales, a alejarse total o parcialmente de los modelos de contratos reglamentados de manera no imperativa por las normas de orden público (Infra). Igualmente, permite la creación de tipos negociales nuevos, ya sea adaptando elementos de las reglas tradicionales o forjándolos de manera completamente original.


      	Libertad de la forma (Formfreiheit) o consensualismo; a pesar de que nuestra legislación nacional no menciona esta libertad de manera expresa, nuestros contratos —en principio— no se encuentran sometidos a ninguna forma específica, pudiendo ser concluidos verbalmente.

    


    Se puede entender que el principio de la libertad negocial está contenido implícitamente en el artículo 16 de nuestra Constitución Nacional que le garantiza a toda persona el “derecho al libre desarrollo de la personalidad”, tal y como acontece en Alemania, donde se entiende que el artículo 2° de su ley fundamental tácitamente habla de la libertad negocial al reconocer el libre desarrollo de la personalidad.41 Adicionalmente, esta libertad concuerda perfectamente con nuestra libertad de empresa, reconocida expresamente en el artículo 333. En efecto, nuestra Corte Constitucional lo ha precisado en los siguientes términos:42


    La segunda garantía constitucional en la cual se fundamentan las facultades del testador es la autonomía privada de la voluntad y aunque no existe una norma en la Constitución que la contemple en forma específica, ella se deduce de la libertad y el libre desarrollo de la personalidad, respectivamente, los que sirven de sustento para afirmar que se ha de reconocer a las personas la posibilidad de que obren según su voluntad, siempre y cuando no atenten contra el orden jurídico y los derechos de los demás. Adicionalmente, se encuentra una serie de normas constitucionales garantes de ciertos derechos, cuyo ejercicio supone la autonomía de la voluntad. (Cursivas propias)


    En la época de elaboración de los códigos civiles alemán, francés o latinoamericanos reinaba una gran confianza en las virtudes y la eficacia del liberalismo. Se esperaba que el libre juego de la autonomía negocial permitiría la realización de la armonía social en el proceso de distribución de bienes y riquezas. Los redactores de los diferentes códigos modernos razonaron a partir del prototipo de un particular autónomo, amo de sus decisiones, que disponía independientemente de sus bienes y recursos materiales. Este individuo modélico se consideraba provisto de una voluntad libre, informada e igual a la del resto de miembros del conglomerado social. En consecuencia, tal contratante debía ejecutar fiel y estrictamente los compromisos adquiridos;43 esta visión dogmática se verifica en el principio pacta sunt servanda. De nuevo cedemos la palabra a nuestra Corte Constitucional, que explica el basamento filosófico que subyace en esta visión:44


    Para algunos de los filósofos del siglo XVIII como Kant, Hobbes y Rousseau, autores de teorías políticas que fundan gran parte del derecho occidental contemporáneo, la voluntad es la principal fuente de las obligaciones ya sea que se manifieste directamente, a través de acuerdos suscritos por los particulares, o indirectamente, a través de la ley en forma de voluntad general. El razonamiento presupone que los hombres son iguales, de tal forma que si dos personas consienten en algo sin presión alguna, lo único que los determina es el libre ejercicio de su voluntad; la única causa de prometer algo es que así se quiere. A su vez, estos argumentos sirven para trazar los lineamientos básicos de la actividad estatal; por un lado queda claro que es necesario garantizar las condiciones ideales para posibilitar los acuerdos entre particulares, esto es, impedir que alguien sea sometido mediante la fuerza a contratar, a consentir; pero, por otro lado, también se deduce que dentro de las funciones estatales no está la de intervenir en la órbita de los particulares, pues si garantizando la libertad de las partes se mantiene la equidad, mal haría el Estado en alterarla al entrometerse. (Cursivas propias)


    Hoy se entiende que el modelo anterior ya no es conforme con la sociedad posmoderna, caracterizada por sistemas de producción y distribución en masa dominados por multinacionales que emplean de manera intensa la publicidad y demás técnicas contemporáneas de marketing, el desarrollo del crédito, o la apertura de fronteras. A todo ello se le debe añadir la complejidad creciente de los productos y los servicios que afectan directamente los diferentes modelos negociales.45


    En esta nueva realidad muchos contratantes, consumidores, y pequeños empresarios se encuentran desprotegidos ante agentes económicos más poderosos. Esta es la razón por la cual la teoría posmoderna del contrato ha procurado proteger a la parte débil de este tipo de vínculos, no solo mediante disposiciones legales o aun constitucionales, sino reinterpretando las disposiciones tradicionales, tales como las relativas a los vicios del consentimiento.46 Así las cosas aparece un derecho de retractación o arrepentimiento con posterioridad a un periodo de reflexión, a pesar del mencionado principio pacta sunt servanda. Tal evolución implica un pasaje progresivo de una concepción jurídica y formal de la libertad negocial a un acercamiento efectivo y material de este derecho, como un eco de las preocupaciones por la materialización de un orden jurídico justo.47 Por ello, la Corte Constitucional ha señalado:48


    Esta tesis [los hombres son iguales] fue posteriormente replanteada por teorías socialistas que objetan la supuesta igualdad entre los ciudadanos, para así llegar a concluir que el hecho de que ambas partes suscriban el pacto libremente, no es garantía de justicia. Afirman que no hay razón para pensar que la intromisión del Estado sea lesiva, pues no existe en realidad equidad alguna qué proteger; es más, la voluntad no es capaz de obligar por sí sola, es necesaria la intervención de la sociedad. En consecuencia, se ha aceptado el establecimiento de límites a la autonomía de la voluntad. Esta tendencia orientada a reducir el voluntarismo que inspiraba al derecho, pese a que logró varios de sus objetivos, no llegó nunca a suprimir el papel preponderante que ocupa la voluntad en el ámbito jurídico, en especial en el área del derecho privado.


    En el Código Civil colombiano de 1887 se consagraron tanto la visión voluntarista imperante, como los límites a la autonomía de la voluntad que por entonces se aceptaban: el orden público y la buenas costumbres; prueba de ello son, entre otros, los artículos 16, 1151, 1518, 1524 y 1532. Se puede decir, entonces, que la institución mencionada, aunque limitada, adquirió un lugar preponderante y fundamental dentro del sistema.


    Sin embargo, el derecho, en cuanto fenómeno social, no es susceptible de sustraerse a los cambios. Los nuevos rumbos de la historia, junto a las teorías contemporáneas, lograron que se redujera el ámbito concedido al libre ejercicio de la voluntad. En primer lugar, los límites impuestos a dicha autonomía se incrementaron al incluir dentro de la noción de orden público, no solo la esfera política, sino también la económica y los derechos humanos. En segundo lugar el auge del derecho comercial y las nuevas formas para negociar, le restaron la importancia que antaño tenía. La complejidad de los negocios que se realizan ha incrementado la celebración de contratos “tipo” o de contratos de adhesión, en los cuales el papel que juega el operador jurídico queda limitado a aceptar o rechazar unas cláusulas previamente redactadas por otro. (Cursivas fuera del texto original)


    Por ello, el postulado de la libertad se enmarca dentro del criterio según el cual el ejercicio de los derechos y las libertades está sujeto a la ley, ya que, como lo declaró reiteradamente la Corte Suprema de Justicia:


    […] la libertad no es la incondicionalidad de la voluntad; el hombre en sociedad debe arreglar su voluntad a la ley, para hacer compatibles sus derechos con los de los demás. Se es libre dentro de la ley, al ejercer los derechos en ella reconocidos. Sin la protección y garantía de la ley, nadie tiene derecho y se está a merced del más fuerte.49


    La libertad, toda libertad, no tiene significado sino en la vida social, que es el objeto del derecho. Es un concepto y un valor intelectual en función comunitaria. Por eso es relativo. El orden jurídico implica necesariamente una modelación de ella, que, para ser posible, debe ejercerse dentro de unos límites que permitan la libertad de los demás en armonía con los intereses generales de la comunidad.50


    En estrecha concordancia con la lógica de la Corte Suprema, la Corte Constitucional sentenció:51


    Esta Corte reitera que no es constitucionalmente de recibo, aducir el derecho a la propiedad privada, la libre iniciativa privada, la libertad económica, la libertad de empresa y el derecho a la libre competencia económica como si se tratase de barreras infranqueables que pudiesen impedir la eficaz protección del interés público… las autoridades deben precaver, en cumplimiento del deber de prevenir abusos… hacer efectiva la prevalencia del interés público, de salvaguardar los consumidores y de construir un orden justo.


    No se olvide que el Constituyente de 1991 elevó a la categoría de mandato constitucional la protección de los consumidores y usuarios en el artículo 78 de la Carta; que en el artículo 335 ibídem, dispuso que las actividades financiera y aseguradora “son de interés público”, y que de manera consonante con los anteriores, en el inciso final del artículo 334 señaló que “la ley delimitará el alcance de la libertad económica cuando así lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nación.”


    […]


    Es este el sentido del artículo 333 de la Carta cuando preceptúa que “la actividad económica y la iniciativa privada son libres, dentro de los límites del bien común” y que “la libre competencia es un derecho de todos que supone responsabilidades”. (Cursivas fuera del texto original)


    Principio de la justicia negocial


    Los redactores de los diferentes códigos civiles modernos no fueron indiferentes a las exigencias de la justicia negocial.52 La inclusión de instituciones jurídicas, como las buenas costumbres, el orden público o la buena fe como requisitos de validez o deberes de conducta negocial así lo demuestran; incluso la institución de la lesión enorme responde a un imperativo mínimo de equilibrio negocial. A pesar de ello, es necesario reconocer que tales codificaciones apenas se preocupaban de la justicia conmutativa. Ello, debido a que tenían una concepción formal de la equivalencia de las prestaciones. En consecuencia, la consideraban adquirida una vez que las partes estuvieran de acuerdo en los beneficios recíprocos a intercambiar. Adicionalmente, hicieron caso omiso de las desigualdades sociales, las diferencias económicas, las situaciones de miseria, necesidad o crisis.53


    Sin embargo, con el paso del tiempo las diferentes preocupaciones por una justicia efectiva y material adquirieron fuerza como consecuencia de las diferentes crisis de orden económico y social que padeció el planeta a lo largo de las dos guerras mundiales. Enarbolando la bandera de los Principios Generales del Derecho así como nociones tales como el orden público, los tribunales se han dedicado a enfrentar tales desequilibrios, aun en el ámbito negocial. Así por ejemplo, la jurisprudencia de los diferentes países europeos o latinoamericanos, incluso sin la intervención del legislador, han edificado un sistema de revisión y adaptación de los compromisos negociales, incorporando la teoría de la imprevisión,54 por ejemplo.


    La consagración constitucional del Estado Social de Derecho implica que los tribunales colombianos deben aplicar e interpretar la legislación en vigor desde la perspectiva y con el objetivo de “permitir la edificación de un orden social más justo”.55 Ello implica que este modelo estatal orienta los diferentes poderes públicos hacia la justicia social, de manera que la desigualdad de oportunidades disminuya y proteja a los más débiles. Este principio involucra igualmente que los tribunales apliquen e interpreten la legislación en vigor desde la misma perspectiva y con el mismo objetivo. Desde luego, ello no quiere decir que los jueces puedan ejercer un control general de equidad sobre el contenido de los diferentes contratos; solo podrán condenar, apoyándose en las normas de orden público, las estipulaciones negociales establecidas por una parte que abusa de su superioridad económica o intelectual en perjuicio del otro contratante.56 Este principio ha sido a este tenor reconocido por nuestra jurisprudencia constitucional en los siguientes términos:57


    Partiendo de la falibilidad del legislador, esta Corporación afirmó que las reglas jurídicas, aun cuando estén impecablemente diseñadas desde el punto de vista técnico, no pueden llegar a contemplar todas aquellas hipótesis de hecho que hacen parte del acontecer social. En efecto, el derecho, como fenómeno de institucionalización y sistematización de cierto tipo de reglas, principios y valores, es un proceso social que se construye históricamente.


    Dado el carácter histórico de este proceso, y particularmente respecto del derecho legislado, la equidad resulta de la aplicación de la justicia al caso concreto, según la máxima que prescribe que se debe «tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.» Sin embargo, en un Estado pluralista, que reconoce la autonomía de los individuos, la realización de dicha máxima a partir de un conjunto limitado de categorías de igualación de las personas atribuida por la ley, no está exenta de problemas. Por ello, al estar inserta en el momento de la aplicación de la ley, la equidad permite llevar a la realidad dicha máxima y, en tal medida, corregir o moderar al menos dos problemas que surgen del carácter general de la ley. (Cursivas propias)


    Derecho comparado


    Los planteamientos de nuestra Corte Constitucional están lejos de ser elaboraciones exóticas y arbitrarias que, como algunos han señalado, son atentados contra la seguridad jurídica e imposición del gobierno de los jueces, quebrantando de esta manera los valores democráticos. Por el contrario, nuestro alto tribunal constitucional no hace nada distinto a acatar el espíritu de nuestra Constitución, basada mayoritariamente en el modelo germánico. Y en Alemania, el Tribunal Constitucional Federal sigue enfáticamente las consideraciones anteriores; así por ejemplo, en sentencia del 7 de febrero de 199058 manifestó que donde no hay equilibrio aproximativo de fuerzas entre los contratantes, el derecho de contratos no puede de manera exclusiva y excluyente (esto es, por sus propios medios, aisladamente) garantizar una equivalencia satisfactoria de intereses.


    Posteriormente el Tribunal Constitucional alemán le reprochó a la Corte Federal de Justicia no haber tenido en cuenta la inferioridad estructural de una caución otorgada a favor de un banco, ni tampoco la carga extremadamente onerosa que se le había impuesto a la parte débil del vínculo negocial. En consecuencia, se le reprochó al juez civil haber violado los principios fundamentales de la autonomía privada, así como del Estado Social de Derecho. Se puede verificar que semejante análisis armoniza las exigencias propias de la libertad negocial con las preocupaciones de un mínimo de justicia al momento de establecer un acuerdo de voluntades. Estas consideraciones son denominadas por la doctrina germana “Materialización del Derecho de Contratos”.59


    La justicia y equidad negociales mediante la buena fe


    En primer lugar, en los sistemas jurídicos romanistas el principio de buena fe es generalmente recibido y cada vez más empleado.60 De esta manera, los principios UNIDROIT relativos a los contratos del comercio internacional establecen que las partes están obligadas a conformarse de acuerdo con las exigencias de la buena fe en el comercio internacional.61 El comentario de estas elaboraciones conceptuales indica que “la buena fe es la idea fundamental y básica de tales principios”.62


    El artículo 1, 201 de los Principios Europeos ubica la buena fe como “el principio de base que irriga al resto de principios”. Su objetivo es la promoción de los estándares colectivos de corrección, de lealtad y de carácter razonable en las transacciones económicas. Así completa las disposiciones de los principios e incluso prevalece sobre ellas cuando una aplicación estrecha conduciría a un resultado manifiestamente injusto.63


    Aplicaciones particulares a este principio fundamental son explicitadas en disposiciones específicas, todas ellas extraídas de la noción de buena fe:


    El deber de coherencia


    Una aplicación particular de la idea de buena fe consiste en impedirle a una parte que ha efectuado declaraciones o ejecutado un comportamiento tal que, inspirando a un contratante a actuar de determinada manera, posteriormente adopta una posición incompatible con la conducta inicialmente desplegada. El término exacto empleado por los comentarios a los principios europeos es el de “comportamiento contradictorio”. El artículo 1.8 de los Principios UNIDROIT estipula la prohibición de contradecirse. La idea es que una persona no puede obtener la ineficacia de un acto, cuando este motiva a un tercero a adoptar una posición basada en la fe de tal acto.


    El deber de lealtad


    El artículo 1, 201 de los Principios Europeos también impone un deber de observar un mínimo de lealtad, es decir, tener en cuenta los intereses de la otra parte.64 Se trata de un deber mínimo de honestidad que se impone a cada contratante que debe, en consecuencia, atenerse a un cierto civismo contractual.65 Esta exigencia contiene varios alcances fundamentales en la materia; por ejemplo, el contratante que ha redactado unilateralmente la convención no puede oponer a su contraparte cláusulas que este no haya conocido o aceptado.66 El deber de lealtad se opone de esta manera a la eficacia de cláusulas clandestinas e impone una cierta transparencia. Un deudor, confrontado a un caso de fuerza mayor, debe advertirle a su acreedor del riesgo de incumplimiento fortuito.67 Por otra parte, la lealtad obliga a los negociadores de un contrato a demostrar coherencia; ello también implica una cierta constancia en la negociación y prohíbe, en todo caso, que se entable una discusión con la intención deliberada de no concluirla.68


    El deber de lealtad observa un alcance nítido al momento de estimar el impacto de circunstancias no previstas por el contrato.69 En este ámbito, existe una diciente armonía entre el derecho positivo interno francés, el derecho colombiano y el derecho común europeo:70 la existencia del deber de renegociar el contrato.


    El deber de renegociar el contrato


    La mayoría de países de la Unión Europea han introducido en sus respectivos derechos un mecanismo destinado a corregir la injusticia resultante del desequilibrio generado en un contrato, debido a la realización de acontecimientos que las partes no podían razonablemente prever cuando se concluyó la convención. La práctica ha retomado frecuentemente esta idea y ha acondicionado las reglas legales mediante diversas cláusulas (por ejemplo, las cláusulas de renegociación o cláusulas denominadas hardship).


    A imagen de tales cláusulas, la sección 2 del capítulo 6 de los Principios UNIDROIT, así como el artículo 6, 111 de los Principios Europeos prevén, en un primer momento, un proceso de negociación con el fin de llegar a una modificación amigable del contrato. En virtud de la obligación general de buena fe, le corresponde a la parte que sufre por la agravación iniciar esta negociación en un plazo razonable, así como indicar las consecuencias de esta agravación sobre el futuro del contrato. La otra parte, si está interesada en preservar las relaciones contractuales, también puede solicitar la apertura de negociaciones; estas deben ser ejecutadas de buena fe, obviamente. En consecuencia, no se les debe alargar o romperlas abusivamente; de lo contrario habrá abuso si una de las partes, a pesar de haber celebrado con un tercero un contrato incompatible con aquel sometido a renegociación, persiste en negociar. Normalmente, estas negociaciones deben versar sobre todos los puntos en litigio entre las partes, siempre en virtud del principio de la buena fe.71 Aún más: este principio implica el deber de cooperación entre los contratantes.


    El deber de cooperación


    En el comercio internacional existen contratos de largo plazo —y por lo tanto de ejecución sucesiva, obviamente— en los cuales la importancia de los intereses en juego obliga a las partes a cooperar a lo largo de la ejecución del contrato.72 Tal es la razón por la cual los principios UNIDROIT establecen que “las partes tienen entre ellas un deber de colaboración cuando ello se puede esperar razonablemente en la ejecución de sus obligaciones”.73 De igual manera, los Principios del Derecho Europeo de Contratos estipulan que “cada parte debe a la otra una colaboración tal que permita al contrato producir su pleno efecto”.74 Resulta imprescindible recordar que con anterioridad a la elaboración de los principios UNIDROIT o del Derecho Europeo de Contratos, la idea de colaboración entre los contratantes había sido ya propuesta por la doctrina francesa. En efecto, cada contratante tendría la obligación de advertirle al otro los acontecimientos que le interese conocer para la correspondiente ejecución del contrato.75


    Semejante planteamiento ha sido objeto de más de una crítica y comentario irónico, al punto de manifestar que en una época en la cual el matrimonio posiblemente se había transformado en contrato, algunos habían soñado con transformar el contrato en matrimonio.76 Así mismo, otros autores lo han calificado como una visión algo idílica de la vida contractual puesto que contratar no es entrar en religión, ni comulgar en el amor de la humanidad, sino tratar de “hacer negocios”.77 Adicionalmente, esta visión comportaría una confusión entre los contratos de intercambio y los contratos organización.


    Sin embargo, a pesar de las críticas doctrinales, la jurisprudencia francesa ha reconocido el deber de cooperación. La mayoría de los contratos recientemente creados por la práctica comercial se basan en una especie de affectio contractus.78 En consecuencia, a la hora de analizar los contratos de distribución —por ejemplo— existe entre el productor y el distribuidor un objetivo común: la conquista, así como la explotación de una parte del mercado, es decir, de una clientela, destinataria final del producto. De esta manera, si el productor modifica el equilibrio del contrato de manera que el distribuidor pierde la capacidad de enfrentar a la competencia, el primero (es decir, el productor) falta a la buena fe en la ejecución del contrato.79


    Esta consideración adquiere en la actualidad un relieve particular con las soluciones que prevalecen actualmente en Francia en materia de determinación del precio, donde a las partes se les reconoce la facultad de confiar a una sola de ellas su establecimiento; en otras palabras, se ha legitimado la fijación unilateral del precio. De igual manera, los contratos relativos a la informática conllevan a otros ámbitos de expansión del deber de cooperación: el productor, como el distribuidor y el cliente deben colaborar de manera activa con el fin de alcanzar un sistema que responda de la mejor manera al resultado esperado.80


    Como si los planteamientos anteriores fueran poco decir, es imprescindible mencionar que la Corte de Casación francesa ha decidido que el deudor, obligado a ejecutar el contrato de buena fe, debe verificar que su acreedor le ha facturado correctamente las prestaciones suministradas y de no ser así, debe entonces advertirle del error que comete.81 Mientras que la doctrina francesa rechaza la concepción de René Demogue, el autor francés a quien se le puede considerar el padre del deber de colaboración entre los contratantes, el Derecho Internacional Privado al igual que la jurisprudencia francesa ha acogido sus elaboraciones. Definitivamente, nadie es profeta en su tierra.


    Puede que no sea admisible la asimilación entre el contrato-intercambio con el contrato-organización: la unión entre contratantes solo existe en el segundo, mientras que una relación de fuerza caracteriza al primero.82 Sin embargo, ¿en las sociedades, donde reina la affectio societatis, no se constata acaso una innegable relación de fuerza o lo que es lo mismo, conflicto de intereses antagónicos reconocidos por los más reputados autores franceses en tal materia?83 Se trata de las relaciones de fuerza verificada entre asociados mayoritarios y minoritarios, por ejemplo. Es innegable que, incluso en las mayorías así como de las minorías, existen intereses antagónicos. Sin embargo, a pesar de ello no pocos autores reconocen que en los contratos-organización debe imperar el jus fraternitatis.84


    Adicionalmente, la causa de formación de un contrato, como el de sociedad, radica en el beneficio egoísta que producirá el hecho de efectuar aportes. En este caso no existe ninguna motivación altruista.


    El objetivo del presente trabajo no es cuestionar la reciente distinción doctrinal francesa entre los contratos-intercambio y los contratos-organización. Ella es válida, especialmente cuando se estudian las particularidades del intercambio de consentimientos en el proceso de formación contractual.85 Sin embargo, es evidente que la affectio societatis de ninguna manera desplaza el antagonismo de intereses, inherente a los mecanismos que rigen el alma humana. En consecuencia, no se podría distinguir el alcance del deber de buena fe y de cooperación según la naturaleza de organización o de intercambio de cada contrato. De igual manera, es posible que la formulación de Demogue sobre la unión, la cooperación y las convenciones sea necesaria para superar la monolítica concepción voluntarista e igualmente individualista del contrato de comienzos del siglo XX.86


    El deber de colaboración ha sido impuesto para otorgar su pleno efecto al contrato. En consecuencia, no se constituirá violación de tal deber si un contratante se abstiene de ejecutar un acto al cual jamás se comprometió y que carece de interés legítimo para la otra parte.87


    El deber de información


    Gracias a la elaboración de Demogue, el deber de colaboración exige que un contratante debe informar a la otra parte sobre los eventuales peligros para las personas o los bienes que podrían aparecer en la ejecución del contrato. Se trata de la obligación para una de las partes de suministrar a su contraparte las informaciones necesarias para la ejecución adecuada del contrato. Originalmente, pertenecía a las relaciones profesionales-consumidores, sin embargo, este deber está llamado a ser ejercido cada vez que una de las partes se vea en la necesidad de confiar en la competencia de la otra en un campo donde la primera sea normalmente inexperta. La información debe suministrarse tanto en la formación del contrato como en su ejecución. Esta obligación puede revestir intensidades variables.


    En ocasiones, el deudor de la obligación de información estará obligado a suministrar información básica. Se tratará entonces de la obligación de instrucción. Podrá suceder que el contratante deberá orientar positivamente la actividad de su compañero; tal es el deber de consejo.88 En Europa, la obligación de información ha cobrado durante los últimos años un auge considerable, en especial en el campo de los contratos que tienen como objeto una prestación de servicios.89


    El deber de seguridad


    El derecho francés ha adoptado un principio general de responsabilidad extracontractual que permite sancionar los hechos culposos cometidos durante las negociaciones contractuales. El derecho alemán no conocía tal principio, debido a que las reglas de la responsabilidad extracontractual de este sistema eran altamente limitadas.90 R. V. Ihéring, con el objetivo de colmar tal laguna diseñó una ingeniosa construcción: ver un contrato implícito entre las partes negociantes, cuyo objeto es conducir las negociaciones de buena fe. Esta propuesta motivó que la jurisprudencia extendiera la responsabilidad contractual, de manera que en adelante sería aplicada en las relaciones precontractuales; así es como se legitimará calificar de precontractuales las situaciones en las cuales no hay la más elemental manifestación de negociación perfeccionada. De esta manera fue posible que si una persona ha sido gravemente lesionada, sea en virtud de una caída por haber pisado una hoja de lechuga o una piel de plátano, y en general superficies resbalosas cuando ella estaba de compras en las tiendas, los tribunales alemanes establecían la responsabilidad de los comerciantes bajo el fundamento de una “obligación precontractual de responsabilidad”.91 Esta jurisprudencia dio origen a la compleja institución del “contrato con efecto protector para los terceros” (Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte). El objetivo era proteger a los clientes de los almacenes que habían padecido daños con motivo de ir de compras. El fundamento es claro: se trata de una materialización del principio de buena fe.


    En Francia, debido a la generalización de los accidentes laborales, así como al hecho de encontrar que las disposiciones de su código civil relativas a la responsabilidad extracontractual no eran suficientes para garantizar una reparación satisfactoria de los daños padecidos, se propuso extender el ámbito de aplicación de las reglas de la responsabilidad contractual, ya que estas eran más garantistas con la víctima.92 Por lo tanto, se consideró que en el contrato de trabajo, el empleador tiene una obligación de seguridad corporal en beneficio del empleado; esta solución, si bien no ha sido retenida en la actualidad,93 ha generado evoluciones importantes en otros ámbitos.


    En consecuencia, en materia de contrato de transporte, la Corte de Casación francesa decidió que el transportador de personas es deudor de la obligación de conducir a sus viajeros sanos y salvos a su destino.94 Esta solución reposa sobre la integración de los deberes generales de cualquier contrato, emanados del deber de ejecutar las convenciones de buena fe.95


    Sin embargo, en lo referente al contrato de venta, la jurisprudencia francesa ha descartado la existencia de aquella obligación en materia de accidentes acaecidos a los clientes de los almacenes,96 línea decisoria que no ha podido impedir que en la mayoría de casos las víctimas puedan obtener cuando menos la misma indemnización de los perjuicios padecidos en materia de responsabilidad extracontractual o cuasi-delictiva.97 Por consiguiente, si el contrato de venta no encierra tácitamente la obligación de seguridad o protección al cliente dentro de los diferentes locales, tal venta genera una obligación de seguridad vinculada al producto vendido y distinta a la obligación de saneamiento y garantía por vicios ocultos en la cosa vendida.98 De cualquier manera y con el fin de hacer exigible la obligación de seguridad, es menester que el hecho dañoso se vincule necesariamente a la ejecución del contrato99.


    Principio de confianza legítima


    El principio de la libertad negocial, al cual todavía se adhiere la teoría posmoderna del contrato, a pesar de las limitaciones que se verifican en la actualidad, explica que las disposiciones aplicables a los contratos procedan en buena medida de una visión dogmática que hace énfasis en la voluntad interna, incluso íntima de los contratantes, a la hora de determinar su intención real y efectiva.100


    Sin embargo, en otros aspectos, la visión posmoderna da crédito a la teoría de la declaración, la cual privilegia el aspecto exterior y objetivo de las declaraciones de voluntad; todo ello con el objetivo de proteger la seguridad del comercio jurídico. En efecto, se trata de asegurar la confianza depositada por una persona que actúa de buena fe en los diferentes intercambios económicos como consecuencia de lo que se manifiesta como la voluntad del declarante de turno, mediante el enunciado que ha efectuado.


    Se puede constatar que la jurisprudencia posmoderna tiende a acentuar esta protección, basada en la voluntad declarada o aparente, principalmente apoyada en la regla de interpretación de los actos jurídicos, la cual, a su vez, se basa en criterios objetivos e incluso consagrando obligaciones cuya fuente reside en una simple apariencia.101 Este principio propina un nuevo golpe a la primacía de la teoría de la autonomía de la voluntad; es precisamente por ello que la Corte Constitucional colombiana ha sentenciado:102


    En conclusión, mal puede considerarse a la autonomía de la voluntad como un poder omnímodo en cabeza de los particulares; los múltiples límites que se le imponen, la reducen a un simple ejercicio de potestades reglamentarias que el legislador otorga a los ciudadanos.103


    Principio de transparencia


    Ya nuestra Corte Constitucional ha indicado que no solo la buena fe, sino también la transparencia debe regir “todo negocio jurídico”.104 Desde luego, hay un largo trecho entre un reconocimiento tal y una verdadera consagración de la transparencia como principio de nuestro derecho del consumo.


    Una vez más se verifica la bondad de recurrir a un ejercicio de derecho comparado. Puede afirmarse que el principio de transparencia fue inicialmente conocido por el derecho comunitario europeo de la competencia, en virtud de la importancia del concepto en la teoría económica: la transparencia de los mercados es una noción clave de la teoría de la competencia pura y perfecta. Cada participante debe tener conocimiento de todo lo que puede influir en su elección; la información debe ser perfecta y gratuita.105 Sin embargo, en tal ámbito, el imperativo de transparencia se limitaba a las relaciones financieras entre los Estados miembros de la Unión Europea y las empresas del sector público con el fin de poder apreciar si las segundas operaban en un pie de igualdad con su competencia del sector privado.106


    Seguidamente, la transparencia fue propuesta como el remedio al déficit democrático que observa el derecho comunitario europeo. De esta manera, la transparencia implica una exigencia de claridad, inteligibilidad y acceso a las normas y los documentos comunitarios.107 A pesar de carecer de una definición precisa —o quizá gracias a tal carencia— el principio de transparencia ha irrigado el derecho comunitario europeo. De hecho, esta penetración sería el reflejo de una evolución de una administración abierta hacia una sociedad en general abierta.108 Y en el mundo contemporáneo, hablar de apertura implica hablar de información. Anteriormente se expuso el deber de información como una manifestación palpable del principio de buena fe en derecho del consumo.


    El imperativo de transparencia no está directamente afirmado por las directivas europeas. Sin embargo, el estudio de las exigencias del derecho comunitario, en relación con las características que debe revestir la obligación de información, muestra que esta última debe conducir a la implementación de una dinámica negocial transparente entre el profesional y el consumidor: la transparencia negocial contribuirá a la transparencia de la competencia en el mercado.109 Así la obligación de información es una técnica jurídica que permite realizar los dos objetivos.110


    En primer lugar, la obligación de información permite garantizar, en alguna medida, un consentimiento libre e informado. Por otra parte, se inscribe y en tal título en la tradición civilista común a los sistema influenciados por los derechos europeos en materia de libertad contractual, la cual pretende que las partes determinen libremente el contenido del contrato, una vez que sus consentimientos estén libres e informados.111


    En segundo lugar, la obligación de información le permite al consumidor conocer con precisión las ofertas emitidas por los diferentes operadores económicos, quienes, a su vez, están igualmente informados del contenido de las ofertas de sus competidores; de esta manera, el mercado adquirirá mayor transparencia. Esta circunstancia les otorgaría a los consumidores la posibilidad de efectuar elecciones racionales;112 así mismo, es razonable esperar que un consumidor mejor informado sea menos reticente a obligarse.


    En derecho comunitario europeo, la obligación de informar al consumidor de manera suficiente respecto de las características esenciales de los bienes y servicios ofrecidos a cargo del profesional, debe garantizarle al consumidor una elección racional y su seguridad durante el uso de los productos y los servicios adquiridos.113 Esta obligación de información relativa a las características esenciales será aplicada en materia de precios por las directivas relativas al ámbito contractual.114 Todo este cúmulo de disposiciones poseen como rasgo común que todas emanan de la exigencia de transparencia de la información, de manera que esta debe ser exhaustiva (1), clara (2) y leal (3).


    La transparencia por la exhaustividad


    Su alcance ha sido definida por las directivas y sus límites han podido ser precisados por un fallo de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas: el fallo Cofinoga.


    Alcance. La exigencia de exhaustividad de la información por suministrar al consumidor está presente en todas las directivas que ocupan el presente estudio. La directiva relativa a la protección de los consumidores en los casos de los contratos negociados por fuera de los establecimientos comerciales prevé que el comerciante está en la obligación de informarles a los consumidores por escrito de su derecho a resiliar el contrato.115


    La directiva sobre el crédito de consumo impone que el contrato de crédito indique las condiciones esenciales del contrato, especialmente en lo que se refiere a la tasa porcentual anual, así como las condiciones en las cuales esa tasa puede ser modificada.116 Siempre con fundamento en el derecho a la información, la directiva sobre time-sharing exige, en su artículo 3, que el vendedor suministre un documento que contenga una descripción general y haga mención de algunos elementos mínimos contemplados en el anexo de la directiva,117 así como las indicaciones sobre la manera de procurarse las informaciones complementarias. Así mismo, la directiva dispone que esta información haga parte integral del contrato118 y que el consumidor debe ser advertido de su derecho a obtener ese documento.119


    Singularmente la directiva no le exige al vendedor que le suministre al comprador las indicaciones relativas a la fecha de expedición del bien.120 La directiva relativa a los contratos a distancia le concede bajo norma imperativa al consumidor el beneficio, anterior a la celebración del contrato, de recibir informaciones claras y comprensibles.121 Particularmente se exige que se suministre la dirección del proveedor, las características de los bienes o del servicio, así como de su precio, los gastos de envío; las modalidades de pago, envío o, en general, cumplimiento, la existencia del derecho de retractación, la duración de validez de la oferta o del precio, así como de la vigencia mínima del contrato y el costo de uso de la técnica de comunicación a distancia.122


    El legislador europeo ha querido que en este tipo de contrato, el consumidor se beneficie de una información exhaustiva.123 Ciertamente ese era ya el caso en el marco de la directiva relativa a los viajes, las vacaciones y los planes turísticos. Bajo el mismo paradigma, la directiva sobre la comercialización a distancia de servicios financieros ha mantenido en su artículo 3 las exigencias de información de la directiva sobre los contratos a distancia.124 Sin embargo es necesario aclarar, habida cuenta de la especificidad de los contratos de servicios financieros, que el objeto de la obligación de información ha sido una vez más expandido. Así el proveedor debe, entre otros aspectos, presentar al consumidor un borrador de contrato por escrito o mediante otro soporte probatorio durable125. Tal anteproyecto de contrato debe indicar todas las condiciones contractuales, así como un resumen de estas. Finalmente, en este punto debe indicarse que todas las directivas que estipulan un derecho de retractación en beneficio del consumidor exigen queeéste sea informado de la existencia de este derecho.126


    Se puede verificar entonces que el legislador comunitario europeo ha procurado que el consumidor sea beneficiado con una información precontractual exhaustiva.127


    Esta constatación para nada resulta sorprendente, si se recuerda que el programa preliminar de 1975 delimitaba de manera extensiva el ámbito de aplicación del deber de información cuyo objetivo era el de permitirle al consumidor conocer las características esenciales de los bienes y los servicios ofrecidos, por ejemplo la naturaleza, la calidad y los precios.128 Es particularmente de la extensión de tal ámbito de aplicación del deber de información que emana la exigencia de exhaustividad de su contenido.


    Límites: el fallo Cofinoga. Tales límites han sido definidos de manera particular por el fallo Cofinoga de la Corte de Justicia, el 4 de marzo de 2004129. En efecto, la motivación de la decisión permitiría entender claramente que los límites establecidos a la exhaustividad de la obligación de información en el caso son en realidad de orden general.130


    En este caso, la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas había sido requerida por el tribunal de instancia de Vienne (Francia), el cual formuló cuatro cuestiones prejudiciales relativas a la interpretación de la directiva 87/102/CEE del Consejo, relativa a la aproximación de las disposiciones legislativas, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito de consumo. Tales requerimientos habían sido formulados en el caso que se conocería gracias a la sociedad Cofinoga a M. Sachithanathan con motivo del pago de unas sumas dinerarias debidas en ejecución de un contrato celebrado por este último con la mencionada sociedad.


    El tribunal deseaba saber si la directiva debía ser interpretada en el sentido de imponerle al juez nacional privilegiar la interpretación de su derecho, lo cual obligaba a las entidades financieras que celebraran contratos con consumidores a informarle al mutuario-consumidor, por escrito, la tasa efectiva anual global en vigor, previamente a cada renovación de un contrato de crédito renovable por fracciones, cuya cláusula de intereses sea variable.


    En consecuencia, esta situación obligaba a preguntarse por la eventual necesidad del juez nacional de privilegiar la interpretación de su sistema jurídico, lo cual también obligaba a los organismos de crédito a informarles a sus consumidores la cláusula de variación de intereses, previamente a cada renovación de tales contratos. El tribunal consultó si el desconocimiento de la mención escrita de la tasa efectiva anual global en vigor podía conducir al juez a hacer valer algún medio de irregularidad contractual, en relación con la formación o la renovación de este tipo de contratos, sin limitación temporal, dentro de lo que en nuestro medio se conoce como proceso ejecutivo; en este la entidad financiera es la demandante. Finalmente se consultó a la Corte de Justicia si, en la hipótesis en que respondiese negativamente a los anteriores interrogantes, le correspondería al juez la inaplicación de las disposiciones de su derecho nacional, por conllevar este una restricción desproporcionada a la protección de los derechos del consumidor, especialmente por la vía procesal.


    Para una mejor comprensión de las razones que condujeron al juez a consultar a la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas, se estima conveniente un repaso al derecho francés del consumo. El caso Cofinoga es un crédito otorgado a un consumidor, contemplado por los artículos L-311 y siguientes del Code de la consommation. La norma mencionada exige, de conformidad con el derecho comunitario —en todo caso la exigencia francesa es anterior en este punto—, que toda publicidad relativa a este tipo de créditos debe precisar si corresponde a una tasa efectiva global de dicho crédito,131 exigencia igualmente predicable para cualquier tipo de oferta de crédito a los consumidores.132 Por otra parte, el artículo L. 313-2 del Code de la consommation, cuyas disposiciones rigen para todos los contratos de crédito a los consumidores, prevé que la tasa efectiva global debe ser indicada en todo documento que dé constancia de un contrato que contenga una operación de préstamo.133


    La cuestión de la renovación de las mismas condiciones —sin la menor modificación— del contrato de crédito no está contemplada por el derecho francés. En consecuencia, esta situación solo podía ser resuelta mediante un pronunciamiento jurisprudencial.134 De igual manera, el juez francés se vio en el deber de consultar a la Corte de Justicia sobre la manera en que correspondía interpretar la legislación francesa de conformidad con la directiva. La Corte de Justicia, en efecto, decidió que la directiva 87/102/CEE


    […] no exige que, antes de cada renovación en condiciones idénticas de un contrato de préstamo de duración determinada que se haya otorgado en forma de apertura de un crédito utilizable de modo fraccionado, que lleva asociada una tarjeta de crédito y es reembolsable en cuotas mensuales con un tipo de interés variable, el prestamista deba informar por escrito al prestatario sobre la TAE vigente y sobre las condiciones en las que esta podrá ser modificada.135


    La decisión fue proferida siguiendo el criterio del abogado general136 para quien sería “discutible […] que el ámbito y los presupuestos de aplicación de una normativa armonizada puedan ser determinados conforme al Derecho nacional aplicable en cada momento”137 ya que “tal modo de proceder puede poner en peligro la realización de las finalidades perseguidas por una Directiva como la de que se trata en el presente asunto”.138 Así mismo, el alto magistrado destaca que en efecto,


    […] la Directiva 87/102 persigue garantizar unas condiciones de competencia iguales entre las entidades de crédito al consumo, previendo, entre otras cosas, un marco armonizado de las informaciones precontractuales y contractuales que han de facilitarse al consumidor, dando lugar así a la creación de un verdadero mercado común de crédito al consumo.139


    Partiendo del principio según el cual la renovación del término de un contrato de crédito como el celebrado en el caso no equivale a la celebración de un nuevo acuerdo.140 El abogado general recuerda que “el sistema de la Directiva está basado sobre la obligación de comunicar el coste efectivo del crédito y los elementos esenciales del contrato en la publicidad relativa al contrato (artículo 3) en el acto de celebración del mismo (artículo 4)”141 y que tal sistema “persigue fundamentalmente permitir al consumidor que pretenda contraer un préstamo la posibilidad de comparar las ofertas de crédito y de poder elegir la más ventajosa”.142 Así, resulta indiscutible que


    […] la elección de la oferta más ventajosa debe efectuarse, evidentemente, antes de la celebración del contrato, por lo que es en esa fase decisiva, y no en un momento posterior, en la que debe facilitarse, conforme a la Directiva, la información relativa a la TAE y a la cláusula de variabilidad del tipo [de tasa].143


    En cuanto a los dos últimos interrogantes, el alto magistrado destaca que “[a]mbas cuestiones presuponen, en efecto, que la Directiva obligue al prestamista a comunicar al prestatario consumidor la TAE y la cláusula de variabilidad del mismo con motivo de la renovación de un contrato de crédito...”.144 De esta manera, “habida cuenta de la respuesta propuesta a las dos primeras cuestiones, no creo que las cuestiones tercera y cuarta presenten ya ningún interés para la resolución del litigio”.145


    Así, la Corte ha seguido el concepto del Abogado General y ha adoptado una posición marcada por la ambivalencia de la política comunitaria europea de protección al consumidor. Ha de resaltarse también que la Corte de Justicia ha destacado, como para afianzar su posición, que la información contemplada por el artículo 3 de la directiva 87/102/CEE “contribuye a la transparencia del mercado porque permite al consumidor compara r las ofertas de crédito. Por otro lado, permite que el consumidor valore el alcance de su compromiso”.146 Es, en primer lugar, la transparencia del mercado la que se considera y seguidamente la apreciación del alcance de las obligaciones asumidas por el consumidor. En síntesis, la exhaustividad de la información no debería ser apreciada al tenor de la protección del consumidor, sino a la del funcionamiento del mercado tributario, así como la transparencia de las informaciones precontractuales que permitan la garantía de las condiciones de competencia iguales entre los organismos de crédito al consumo, de permitirle al consumidor escoger la oferta más conveniente y de manera secundaria medir el alcance de su compromiso.147


    Sin duda, se trata de un elemento de juicio de la verdadera naturaleza de la evolución que ha tenido la obligación de información en derecho de contratos, cuyo fundamento se sitúa más allá de la protección del buen funcionamiento del mercado: ante todo el suministro de imprescindibles elementos de juicio por parte del profesional en beneficio del consumidor.148 El límite de la transparencia es entonces el buen funcionamiento del mercado. Este concepto de la obligación de información ha conducido, en derecho comunitario europeo, al nacimiento de un neoformalismo, para retomar la expresión de la doctrina italiana.149


    Los vínculos entretejidos por este nuevo tipo de formalismo y el concepto de transparencia determinan que no proceda la nulidad que aniquila el contrato, cuando perjudica finalmente a la operación económica y el mercado. La amenaza de una extensión del plazo de su derecho de retracto por el consumidor es suficiente,150 mientras que para los vínculos ajenos al ámbito de aplicación del derecho del consumo se imponen otras sanciones..151 Retomando los términos del tribunal d’instance de Vienne, esto apenas sorprende, ya que no es la eficacia de la protección del consumidor lo que conduce al legislador comunitario a exigir que la información suministrada sea exhaustiva, sino el buen funcionamiento del mercado. Y ello depende igualmente del nivel de la transparencia de la información brindada, que también debe ser clara.


    La transparencia por la claridad


    La cuestión de la claridad —y de esta manera de la comprensibilidad— de la información brindada al consumidor también es evocada reiteradamente en las directivas. En derecho comunitario europeo, la claridad se entiende de manera lata y se comprende tanto la inteligibilidad de la información suministrada como su presentación exterior.


    De esta manera, la directiva sobre viajes, vacaciones y circuitos combinados dispone que cuando un folleto es puesto a disposición del consumidor, “este deberá indicar, de forme legible, clara y precisa” el precio, así como las informaciones adecuada relativas a las características esenciales de la prestación ofrecida.152 De igual manera, la directiva de tiempo compartido exige “por lo menos información concisa y precisa”153 sobre determinados puntos indicados en su anexo. La directiva dedicada a los contratos a distancia insiste en el suministro “de forma clara y comprensible” de las informaciones contempladas en su parágrafo 1°.154 Igualmente, la directiva sobre comercio electrónico retoma esta exigencia de claridad, cuando exige, en su artículo 10°, § 1°, que las informaciones por brindar por parte del prestatario de servicios sean “de manera clara, comprensible e inequívoca”.155 Por último, la directiva sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo, dedicada a la responsabilidad del vendedor en caso de ausencia de conformidad del bien vendido al consumidor, contiene una disposición relativa a la obligación de información precontractual del vendedor sobre el contenido de la garantía convencional, la cual deberá “indicar con claridad el contenido de la garantía y los elementos básicos para presentar reclamaciones”.156


    En consecuencia, la información del consumidor en derecho comunitario europeo no debe en conscuencia ser únicamente exhaustiva, sino que también es necesario que responda a las condiciones de claridad e inteligibilidad. Sin embargo, la exhaustividad y la claridad de la información suministrada no sabrían garantizar una información transparente si las indicaciones brindadas se revelasen engañosas. Así mismo, el imperativo de transparencia exige que las informaciones otorgadas lo hayan sido de manera leal157 o de buena fe.


    La transparencia por la buena fe y la lealtad


    Si la característica de exhaustividad de la información se percibe explícitamente en los textos, mientras que las de comprensibilidad y de inteligibilidad están expresamente previstas, tal no es el caso de la lealtad, la cual también constituye una parte del marco de ese deber comunitario europeo de información al consumidor por parte del profesional. De igual manera, en la Comunicación de la Comisión acerca del Libro Verde sobre la protección de los consumidores en la Unión Europea del 11 de junio de 2002 opera una amalgama entre la obligación de divulgarcomunicarle al consumidor todas las informaciones materiales que son susceptibles de influenciar su decisión y una noción larga de las “prácticas comerciales leales”;158 igualmente, se resalta la importancia del deber de lealtad en la etapa de formación del acuerdo, lo cual recuerda la sanción a la reticencia dolosiva en los sistemas jurídicos de influencia francesa como el colombiano.159


    No obstante lo anterior los primeros textos comunitarios relativos a la protección del consumidor no se refieren a un principio de buena fe (o lealtad) en materia de la obligación de información.


    La directiva de 1985 sobre los contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales no incluye ninguna disposición que pueda ser vinculada a la exigencia de una información leal; la directiva de 1986 sobre el crédito de consumo tampoco hace tal referencia. La obligación de brindar una información leal solo aparece expresamente por primera vez en 1990 con la directiva sobre las vacaciones y los viajes combinados.160 En los términos de su artículo 3°, la descripción del viaje combinado, su precio y las demás condiciones aplicables al contrato “no deberán contener indicaciones engañosas”. Es con la directiva de 1997 relativa a la protección de los consumidores en materia de contratos a distancia que aparece esta obligación, ya que la información por suministrarle al consumidor “deberá respetar, en particular, los principios de buena fe en materia de transacciones comerciales, así como los principios de protección de quienes sean incapaces de contratar según la legislación nacional de los diferentes Estados miembros, como los menores”.161


    El empleo del término lealtad permite verificar en esta disposición una referencia expresa a la obligación de contratar de buena fe,162 entendida claramente aquí como la obligación de no brindar informaciones engañosas. Al respecto, merece resaltarse que el texto reenvía a los derechos nacionales en materia de los principios que rigen la protección de los incapaces,163 mientras que tal referencia no existe para el principio de lealtad en materia de transacciones comerciales.164 Esta disposición ha sido retomada por el artículo 3°, § 2°, de la directiva relativa a la comercialización a distancia de los servicios financieros a los consumidores bajo la variante “de los principios de buena fe en las transacciones comerciales”.


    En consecuencia, ha de constarse la autonomía del principio de lealtad el cual, al contrario del de la protección de los incapaces, no ve su ámbito condicionado por las normas de derecho interno. En materia de transacciones comerciales, el principio de lealtad puede ser considerado como un principio director del derecho comunitario europeo del consumo. La presencia del término comercial no debe, en nuestro sentir, ser entendido como una limitación a su ámbito de aplicación. El jurista de tradición francesa podría efectivamente querer limitarlo al derecho comercial, pero parece oportuno recordar que tal restricción no tendría ningún sentido en derecho comunitario europeo —y de esta manera en derecho del consumo tampoco— ya que este orden jurídico no conoce clasificaciones nacionales tales como derecho privado/derecho público o derecho civil/derecho comercial.165


    Finalmente, la existencia de un principio director de lealtad en el derecho comunitario europeo que rija la materia contractual se encuentra a un paso de hallar una consagración normativa expresa mediante la proposición de directiva sobre prácticas comerciales desleales,166 la cual, según la Comunicación de la Comisión sobre el libro verde,167 reposa en la noción más amplia de prácticas comerciales leales.168 Se desprende entoncesde las diferentes directivas relativas a los contratos con los consumidores que la información del consumidor a cargo del profesional debe ser leal, clara y exhaustiva. En definitiva, los contornos de la obligación de información encuentran aquí su fundamento, el de la transparencia de la competencia que permite un funcionamiento adecuado del mercado. En efecto, el suministro de una información clara, exhaustiva y leal va, en teoría, a garantizarle al consumidor un vínculo contractual transparente.169


    La obligación de información, instrumento de la transparencia del vínculo contractual, ha sido, como acaba de verse, el objeto de disposiciones particularmente precisas en derecho comunitario europeo, en relación con su ámbito de aplicación; si bien este varía en función del contrato al cual la se refiera la transparencia. En cuanto a la diversidad de acuerdos que afecta, esto para nada constituye un obstáculo para determinar de los rasgos generales que la caracterizan.170 Sin embargo, la existencia de la obligación de brindar una información clara, leal y exhaustiva a la parte débil no siempre garantiza la existencia de una información transparente, especialmente en el caso de determinadas convenciones. Con el fin de remediar esta insuficiencia, el legislador europeo, siempre guiado por el imperativo de transparencia, impone con frecuencia el respeto de un formalismo denominado “informativo”, el cual se inscribe en la materialización de la obligación de información. Un análisis de tal régimen puede suministrar elementos de análisis para el tratamiento probatorio que el juez colombiano debe hacer para verificar el cumplimiento del deber de información por parte del contratante en posición dominante.


    Principio de proporcionalidad


    Si el artículo 78 de la Constitución Política colombiana establece una protección especial al consumidor,171 el numeral 1º del artículo 95 superior dispone que son deberes de la persona y del ciudadano “respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”;172 de igual manera, el artículo 333 de la Carta le ordena al Estado colombiano sancionar los abusos de posición dominante que cualquier persona efectúe en el mercado nacional.173 Estas disposiciones confirman que la teoría del abuso del derecho ha tenido repercusiones constitucionales en el ordenamiento colombiano174.


    Ahora bien, si por un lado la noción de abuso del derecho ha generado consecuencias en el derecho de contratos175 —régimen colombiano incluido—176, esta teoría igualmente ha dejado su impronta en el derecho del consumo.


    Naturaleza del principio de proporcionalidad. Fue formulado por primera vez por la Corte Constitucional alemana;177 así mismo, está presente en el derecho interno de la mayoría de los Estados miembros de la Unión Europea.178 El principio de proporcionalidad ha sido introducido por la Corte de Justicia en el orden comunitario europeo.179


    En un inicio circunscrito a un ámbito limitado —la protección de los operadores económicos contra los daños que resultasen de la reglamentación comunitaria—180 la proporcionalidad se ha convertido en un principio general del derecho comunitario europeo antes de ser institucionalizada por el tratado de Maastricht.181 El principio de proporcionalidad consagrado en el artículo 5º de la versión consolidada del tratado que instituye la Comunidad Europea182 plantea “[n]inguna acción de la Comunidad excederá de lo necesario para alcanzar los objetivos del presente Tratado”. En efecto esto ejerce poca influencia en derecho europeo.183 En derecho institucional, ese principio les ordena a las instituciones comunitarias únicamente emplear los medios estrictamente proporcionados a los objetivos perseguidos, con el fin de que las cargas que aquellas puedan imponer no sean desmedidas en relación con los objetivos contemplados.184


    El interés del recurso a la proporcionalidad en el marco de la interpretación de las leyes del consumo a la luz de los principios y valores constitucionales185 tiene su razón de ser. En efecto, el papel que desempeña la proporcionalidad es ante todo el de relacionar.186 En consecuencia para el juez de consumo ese principio constituye un instrumento interesante de equilibrio entre la función de protección al sujeto vulnerable de la cadena económica y la de contribución a la realización del buen funcionamiento del mercado mediante una ponderación entre ambos objetivos. Ello confiere un extenso ámbito de aplicación al principio de proporcionalidad.


    En derecho de contratos, la función de balanceo, propia de la proporcionalidad, puede revelarse altamente útil. En efecto, el contrato de consumo —como el contrato a secas— es una construcción jurídica sujeta a confrontación entre los intereses antagónicos de las partes —más exactamente de sus pretensiones en la etapa de la formación del contrato— y la de ejecución de sus obligaciones, o la salvaguarda del interés de las partes, pero dentro del respeto al interés general. A fortiori, en virtud de la amplitud del ámbito de aplicación potencial de la proporcionalidad, no solamente se verifica la posibilidad lógica o técnica de extender el principio,187 sino incluso de transponer la exigencia de proporcionalidad a las relaciones entre particulares.188 Es así como se ha podido plantear este “principio general transversal”189 que constituye un imperativo que corresponde a una lógica aplicable a todo orden jurídico y a toda disciplina del derecho, incluso si subsisten divergencias relativas a su significación.190


    Es entonces en razón de su función de instrumento de equilibrio que el principio de proporcionalidad tiende a penetrar el derecho del consumo.191 De hecho, la noción de equilibrio contractual no es desconocida por el derecho de contratos o del consumo quienes la han utilizado, como se verá ulteriormente, en el marco de la lucha contra las cláusulas abusivas.192 Ha sido mediante este régimen como el principio de proporcionalidad ha podido extenderse al derecho del consumo. En efecto, en las constituciones que han promulgado el Estado social de derecho —como la colombiana—193 tal realidad impone una concepción más social de los vínculos negociales.


    Ya la historia ha demostrado que un contratante puede, aprovechando su poderío económico o una competencia o una habilidad superiores, imponer a su contraparte obligaciones en desproporción flagrante con los beneficios que esta extrae de la transacción económica,194 sin que ese comportamiento justifique la anulación del contrato, debido a vicios del consentimiento.195 Además, la Constitución colombiana le impone al Estado —el juez del consumo siendo parte de este— “asegurar la vigencia de un orden justo”;196 y en materia económica, la justicia ordena que sea restablecido el equilibrio entre las prestaciones de las partes197. Como ya lo planteó Saleilles, el derecho debe orientarse a apoyar el contrato sobre la justicia y no la justicia sobre el contrato.198 Este análisis conoce actualmente una aceptación importante. Una fuerte corriente doctrinal milita por el reconocimiento de un principio de equilibrio contractual,199 denominado principio de proporcionalidad contractual.200


    El principio de proporcionalidad está contemplado de manera indirecta por el artículo 81, § 3° punto a del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (versión consolidada de Ámsterdam), el cual autoriza eventuales restricciones a la concurrencia en el mercado común cuando aquellas contribuyen a mejorar la producción o la distribución de productos o a promover el progreso técnico o económico, siempre que se les preserve a los usuarios una parte equitativa del beneficio que se obtenga, sin imponer a las empresas involucradas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos.


    Es a la luz del principio de proporcionalidad como debe ser apreciada la intensidad de la acción comunitaria europea.201 Desde esta perspectiva, el principio de proporcionalidad va a moderar la intensidad de las medidas tuitivas a las partes débiles del circuito económico —tal como los consumidores— en consideración al objetivo de establecimiento y buen funcionamiento del mercado interior.202 Su función será finalmente adecuar el objetivo de obtener un nivel elevado de protección de la parte débil del mundo de los negocios con el de la realización y el desarrollo del mercado único.


    Proporcionalidad y equilibrio negocial. Con el objeto de encontrar el alcance adecuado que la noción de proporcionalidad observa en derecho del consumo, conviene, en primer lugar, aislar una o varias nociones que reclamen su aplicación. Una vez cumplida tal tarea, a continuación será menester verificar si estas nociones pueden encontrar en la proporcionalidad un instrumento que les rija.


    La primera etapa del razonamiento en realidad ya fue ejecutada cuando se expuso la naturaleza del principio de proporcionalidad. En ese contexto se constató que la noción de equilibrio se encuentra vinculada a la de proporcionalidad; igualmente; se verificó que la noción de equilibrio negocial constituye una pasarela que conecta el principio de proporcionalidad al de la protección de la parte débil, es decir, la igualdad material o social. Desde esta perspectiva corresponde entonces determinar las funciones propias de la proporcionalidad en relación con el equilibrio en las transacciones económicas.


    El punto de partida para tal gestión lo constituye la constatación, según la cual, la teoría del abuso del derecho puede ser aplicada tanto en materia contractual,203 como consumerista: a propósito de la ruptura de las negociaciones, la revocatoria de la oferta o su rechazo, la ejecución de un contrato e incluso, a propósito de su desaparición. Por lo tanto, las consideraciones subsiguientes tendrán como objetivo demostrar que el principio de proporcionalidad, ante todo, constituye un instrumento de protección del equilibrio del contrato en la etapa de su formación, con las correspondientes perspectivas que tal realidad abre para el derecho del consumo. Así mismo, el análisis mostrará que la proporcionalidad puede completar útilmente el principio de buena fe ponderando —en el sentido lato— algunos de sus efectos. Pero de ninguna manera se debe limitar la utilidad de la noción de proporcionalidad a esta etapa de la vida o iter contractual; por consiguiente, se verificará que la proporcionalidad también puede desplegarse en el marco de la ejecución del contrato.


    La función moderadora del principio de proporcionalidad aparece aplicable con total claridad tanto en el derecho de contratos como en el de consumo. Cuando se constató que el deber de información emana del principio de buena fe, surgió automáticamente la cuestión de la sanción a la violación de tal deber, así como el método para verificar la medida de esta infracción. Con el propósito de prevenir la arbitrariedad judicial, se ha planteado que la información que debe ser suministrada —y su correspondiente omisión— puede ser apreciada de manera indirecta mediante una interpretación sistémica y comparatista de la noción de expectativa legítima. De acuerdo con esta perspectiva, en el marco de la determinación de la expectativa legítima, el principio de proporcionalidad encuentra su aplicación adecuada. Así deben ser comparados los datos que debían haber sido suministrados a los que efectivamente lo han sido, para así apreciar si la confianza legítima del consumidor —y en general la contraparte— ha sido defraudada.


    Ante todo se trata de controlar si el equilibrio informativo que debe presidir la formación del contrato se ha roto, debido a que una de las partes tuvo más información que la otra. Un análisis similar puede efectuarse en relación con la ruptura de las negociaciones, así como de la negativa a contratar, la revocatoria de la oferta, la fijación de los precios, la ejecución de los contratos e incluso la terminación de los acuerdos entre los consumidores y sus contrapartes y demás contratos, siendo la proporcionalidad un principio general de todo el sistema jurídico.


    En síntesis, un mínimo equilibrio debe regir los diferentes vínculos económicos y jurídicos. En consecuencia, la cuestión no es imponerles a las partes un equilibrio puramente matemático, ya que tal exigencia implica desconocer la libertad contractual, la cual es también un principio constitucional.204 Simplemente se trata de rechazar los “desequilibrios manifiestamente excesivos”,205 en la medida en que estos sean plenamente probados. La caracterización suministrada por el derecho comparado de este tipo de desproporción se efectúa especialmente por medio de la noción de aquello que es “razonable”.206 En el caso de que no haya plena prueba de este prototipo específico de desequilibrio, primará la regla in dubio pro contractus —a su vez fundada en el principio de preservación del negocio jurídico o favor negotii— y de esta manera el acuerdo seguirá siendo válido, como también obligatorio.


    Sin embargo, el interés del principio de proporcionalidad en derecho del consumo —como en derecho de contratos— no se acaba aquí. En materia de sanciones, por ejemplo, su utilidad se encuentra fuera de cualquier duda; en este contexto posee una función doble, ya que permite no solamente caracterizar el desequilibrio, sino que también posibilita su corrección al momento de sancionarlo, puesto que la desproporción será detectada mediante el defecto de proporcionalidad.207


    De esta manera los trabajos que elaboran un mapa exhaustivo del papel que desempeña este principio en materia contractual concuerdan en manifestar que la proporcionalidad permite regular los términos del contrato, puesto que legitima la restricción de un derecho o libertad cuya fuente sea el acuerdo mismo.208 Cuando la confianza legítima sea defraudada en virtud de la aparición de un desequilibrio antijurídico, corresponderá el caracterizarle para consecuentemente sancionarlo, a efectos de proteger la confianza legítima. Así es como el principio de proporcionalidad aparece entonces como un principio complementario de aquel del que emana el imperativo de protección a la confianza legítima: el de buena fe. De hecho son numerosas las situaciones en materia contractual y de consumo en que un desequilibrio puede ser constatado. Será en ese momento que deberá intervenir el principio de proporcionalidad, bajo la forma de un control de la proporcionalidad.


    A manera de síntesis, se puede concluir que si el principio de buena fe prohíbe actuar de mala fe, por lo cual sanciona tanto la intención de provocar daño así como la negligencia e incuria; así mismo, el principio de proporcionalidad prohíbe los abusos y los excesos, y al mismo tiempo que exige sancionarles, bien sea privándoles de eficacia, bien sea comprometiendo la responsabilidad del sujeto que ha transgredido los límites jurídicos, provocando daños y perjuicios.


    La profesora Le Gac-Pech efectúa la demostración en derecho francés y resalta que el poder moderador del juez en materia de cláusulas penales le corresponde a una verificación del carácter proporcionado de la sanción.209 Por su parte, el artículo 1384 del Codice civile le otorga la misma facultad al juez italiano; lo mismo acontece en derecho alemán, a propósito del control de las condiciones generales de los negocios, así como en derecho inglés, al tenor de la teoría del balancing of interests la cual procura medir, en la hipótesis de incumplimiento del contrato, si la reparación en equivalente constituye un remedio más adecuado que el derecho a resolución. De esta manera se constata que desde las perspectivas que tal realidad abre al derecho del consumo, la aplicación del principio de proporcionalidad en derecho de contratos no es simple hipótesis.


    Finalmente, la proporcionalidad en relación con el equilibrio, también implica moderación y mesura. Esto es aplicable tanto cuando se juzga el comportamiento de las partes, como a los efectos jurídicos y económicos que se desprenden de estos comportamientos.


    Conclusión


    La imposibilidad antaño impuesta al juez ordinario de emplear la Constitución para contrarrestar los efectos perversos de la ley misma, o de la aplicación de la ley, lo ha conducido a secretar un “derecho fundamental de sustitución”210 bajo la forma de principios generales del derecho cuyas soluciones son en ocasiones cercanas a las del juez constitucional. El bloque de constitucionalidad francés211 contiene numerosos principios susceptibles de ser aplicables en derecho privado.212 Si en Francia, otrora bastión del legicentrismo, determinados principios identificados por el Conseil constitutionnel ya habían sido afirmados por parte del juez ordinario con anterioridad, lo mismo se puede afirmar de las relaciones existentes entre principios constitucionales y principios del consumo213 en Colombia. De esta manera, lejos de ser opuestos o antinómicos, derecho constitucional y derecho del consumo pueden ser plenamente cercanos,214 gracias a los principios comunes que les rodean. De esta manera, el juez debe aplicar la norma constitucional a tal o cual relación de consumo y aún más, incluso a las consecuencias no constitucionales de una ley y no solamente a la ley misma —es decir, mediante la interpretación— sin que ello implique desconocimiento del dogma de la soberanía parlamentaria.215 Los principios fundamentales son susceptibles de aplicarse, no solo en la ausencia de toda ley (lagunas jurídicas), sino también a la hora de interpretar las leyes que rigen la celebración, la interpretación y la eventual violación de las convenciones particulares. De esta manera, pareciera existir una analogía entre esta fórmula y aquella que consiste en limitar la libertad contractual mediante la noción de orden público216.


    Estos principios y tendencias que dominan la teoría posmoderna del consumo en algunos ámbitos se complementan, pero de manera indudable en otros aspectos se contradicen ampliamente. Vale la pena reiterar dos ideas nucleares dentro de la concepción jurídica posmoderna de la sociedad de consumo: la noción de Principios Generales del Derecho, así como la naturaleza relativa del imperativo de seguridad jurídica se enmarcan dentro de la más pura tradición romanista. En realidad, esta contradicción genera una tensión entre los imperativos de libertad y justicia negocial. Dicha tensión será constatada en estudios posteriores, acerca del contrato, entendido como fuente de obligaciones en un contexto de globalización.
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    2. Delimitación y alcance del derecho del consumo en Colombia


    Juan Carlos Villalba Cuéllar1


    Introducción


    El derecho del consumo es una subcategoría jurídica de carácter transversal y pluridisciplinario, que aunque es joven, en muy poco tiempo ha logrado revolucionar el derecho privado. A pesar de que existen otros antecedentes aislados, su génesis está ubicada en el contexto de los Estados Unidos, especificamente a comienzos de la década de los sesenta en el siglo pasado, época en la que surgieron los denominados movimientos consumeristas, a lo cual se aunó que importantes políticos, como el presidente John F. Kennedy, enarbolaran la defensa de los ciudadanos-consumidores, en cuanto al evidente abuso cometido en las relaciones de mercado por parte de los productores y los proveedores de bienes y servicios.


    Todo ello marcó el comienzo de un desarrollo legal paulatino, que luego se trasladó a otros ordenamientos jurídicos, primero en los países de Europa occidental y luego en prácticamente todo el mundo. El impacto del derecho del consumo en el derecho privado es una realidad en muchos ordenamientos jurídicos; y en nuestro país hasta ahora se comienzan a mesurar los alcances de esta disciplina jurídica, gracias, sobre todo, a la aparición de la Ley 1480 de 2011, conocida también como el Estatuto del Consumidor.


    La aparición de esta norma marcó una transición importante en el derecho nacional, dado que el viejo estatuto, Decreto 3466 de 1982, fue concebido desde una óptica de control estatal sobre el comercio, más que bajo la premisa de la protección al contratante débil en las relaciones de consumo. Por ello, hasta ahora el derecho privado colombiano recibe la embestida del derecho de la protección al consumidor y de la avalancha normativa, ya visible, que suele acompañar el desarrollo de ese subsistema legal, toda vez que figuras cómo las cláusulas abusivas y la responsabilidad por producto defectuoso consolidaron su aparición desde el punto de vista legal con esa norma, dados los tímidos avances jurisprudenciales en la materia y el incipiente desarrollo legal que tenían.


    Mientras tanto, otras figuras que tenían un antecedente legal, tales como el deber de información, el derecho de retracto, el control de la publicidad engañosa —por mencionar algunas— encontraron en la Ley 1480 de 2011 un impulso normativo importante. Todas estas figuras tendrán, sin duda alguna, un desarrollo legal continuo en los próximos años, tal y como lo dejan ver los tres primeros años de vigencia de la norma. Entonces, resulta claro que el derecho del consumo es una materia en la que se puede evidenciar el futuro de los más importantes desarrollos en el derecho privado, ya sea por su influencia directa en su contexto natural: las relaciones de consumo; ora por la tendencia que tiene el derecho privado en general a impregnarse de las soluciones consumeristas, ante esa preocupación crucial del legislador moderno de proteger a la parte débil en las relaciones jurídicas.


    No obstante, debe dejarse claro que el derecho del consumo tiene el carácter de derecho especial en comparación con el derecho común, el cual identificamos con las normas del derecho civil. Y ese carácter de derecho especial implica que sus normas se aplican solamente a cierto tipo de relaciones jurídicas, en un vínculo obligacional de carácter especial denominado relación de consumo. No se debe perder de vista que su finalidad principal, la protección del consumidor, es una de las expresiones del denominado orden público de protección, debido a su debilidad en las relaciones jurídico-económicas donde participa. La relación de consumo implica entonces una relación jurídica de carácter contractual o extracontractual en la cual en un extremo se ubica un consumidor y en el otro extremo se ubica un productor o proveedor, según los que se puede colegir de nuestro actual estatuto.


    Pero deben establecerse los alcances de ese término consumidor en el sentido que legalmente se le ha querido dar. En consecuencia, este capítulo pretende de una manera sintética esbozar el ámbito de aplicación del derecho del consumo, y para tal fin se debe partir de la noción de consumidor, la cual implicaría el criterio de aplicación en cuanto a la persona, para luego explicar el tema de los derechos y los deberes de los consumidores y usuarios en el derecho colombiano. Finalmente, se abordará el objeto y el ámbito de aplicación de la Ley 1480 de 2011. Este capítulo pretende entonces abordar estos temas de una manera sencilla para preparar al lector a la inmersión en temas más avanzados del derecho del consumo.


    Consideraciones generales sobre la noción de consumidor


    El derecho del consumo es un derecho especial de carácter tuitivo, por lo tanto, no tiene vocación de aplicación general ni está destinado a sustituir el derecho civil; esto implica que el legislador haya tenido que delimitar su campo de aplicación en consideración a la persona que debe ser objeto de protección. La noción legal de consumidor adquiere entonces una importancia capital, ya que el ámbito de aplicación de las normas de protección al consumidor va a depender del alcance de este término en las normas del subsistema legal consumerista. Así como en el derecho comercial se define quién es comerciante, criterio que junto con el de acto de comercio ayuda a delimitar los alcances de este derecho, en el derecho del consumo se acude a la noción de consumidor y de relación de consumo,2 para tal fin. Se trata además de un asunto que ha generado los más amplios debates y discusiones, dado que, una vez establecido legalmente quién es consumidor, surge como una tendencia natural que todos los sujetos quieran ser amparados bajo las normas protectoras del derecho del consumo, de forma que frecuentemente se alega tener dicha calidad jurídica acudiendo a las posibles interpretaciones y a los vacíos de la definición legal.


    De entrada, se debe recalcar que no todos somos consumidores en los contratos que celebramos, así como tampoco el solo hecho de que celebremos un contrato con un comerciante implica que seamos consumidores; las nociones de consumidor y contratante no son sinónimos. La noción de consumidor es una noción legal que depende de una decisión de política legislativa, encaminada a definir quién será la persona o las personas objetos de protección,3 de manera que en cada caso se determinará si se opta por un criterio amplio o restringido de consumidor. En este sentido, será la definición legal de consumidor la que definirá el sujeto de protección en un determinado ordenamiento jurídico. De esa manera, encontramos que, como es de esperarse, la definición legal de consumidor no es idéntica en los diferentes ordenamientos, la extensión de la noción varía dependiendo de la amplitud de la definición legal y los alcances que los jueces le hayan dado, aunque evidentemente se pueden establecer tendencias, puntos en común y rasgos característicos del consumidor, entendido como sujeto legal de protección.4 De hecho, la Ley 1480 de 2011 acoge esas tendencias tal y como lo veremos adelante al examinar la definición que contiene la norma.


    No obstante, primero se debe entender que hay ciertas características del ciudadano-consumidor que justifican su consideración como parte débil en una relación jurídica de mercado. Dichas características se pueden resumir de la siguiente forma:


    
      	El consumidor es débil debido a su escaso o nulo poder de negociación: Esto se manifiesta en la inmensa diferencia de poder económico que tiene el consumidor con sus cocontratantes en el comercio de manera general. Imaginemos, para poner un ejemplo, la capacidad de negociación de un ciudadano —consumidor que acude a una multinacional que hace parte del oligopolio que generalmente presta los servicios de telefonía celular en la sociedad actual. Tal capacidad es nula, debido a que el consumidor cuando contrata no negocia, no tiene la posibilidad de discutir el contenido del contrato que va a celebrar, simplemente se adhiere. La modalidad de contratación en el mercado por excelencia hoy en día es la contratación por adhesión y los contratos de consumo se caracterizan porque su contenido está preestablecido unilateralmente por la parte fuerte en el contrato, el productor o el proveedor.


      	El consumidor es débil debido a la poca información con la que cuenta para tomar decisiones en el contexto del mercado; es decir, existe una asimetría informativa en la relación jurídica consumidor-productor.5 El consumidor es profano, no conoce, él no sabe de tecnología, ni de química y, de manera general, no domina la técnica o la ciencia que hace parte del saber hacer de las personas con que contrata en sus relaciones de mercado, los productores o los proveedores de bienes y servicios. Así pues, al consumidor no le queda otra alternativa que confiar y cuando contrata en el mercado lo hace bajo la confianza legítima que tiene en no ser engañado.6 De esta forma, el productor o el proveedor del bien o servicio es quien tiene el poder de la información y es quien puede decidir bajo su autonomía qué le dice y qué no le cuenta al consumidor. Esta asimetría informativa implica un riesgo muy grande para los consumidores, porque afecta su capacidad de decisión7 y el derecho del consumo tiene que entrar a reequilibrar esta situación mediante la imposición de la obligación previa de información. Si nos fijamos en las normas de protección al consumidor un porcentaje muy alto de sus disposiciones son relativas a la información. Esta debilidad en la información también se evidencia en el desconocimiento que tiene el consumidor de sus derechos, por este motivo la educación al consumidor, de sus derechos y deberes, es un mandato legal incluido en la Ley 1480 de 2011 para el caso colombiano.


      	El consumidor es débil porque tiene un escaso poder de litigio. Basta ver la capacidad que tiene un consumidor cuando tiene una reclamación ante una empresa, y sigamos con el ejemplo de la empresa que presta servicios de telefonía móvil. ¿Cuál es el poder que tiene ese consumidor para obligar a la empresa a que le devuelva el dinero por unos minutos facturados indebidamente?, o ¿qué poder tiene para que esta empresa le responda por la mala prestación del servicio? Es evidente que por sí mismo el consumidor carece totalmente de un poder disuasivo frente a la empresa y allí es donde debe intervenir el Estado para proteger al contratante débil poniendo a su mano una serie de herramientas jurídicas para que haga efectivo su derecho, esto comprende autoridades de protección y normas sustanciales y procesales. Tal es la magnitud del poder de estas empresas, que, en algunos casos, a pesar de la intervención del Estado no se logra que le respondan debidamente al consumidor. El desafío para el Estado moderno en relación con este tema es mayor.


      	La escasa capacidad de litigio del consumidor también se debe a las características de los contratos de consumo que celebra, por tratarse de contratos de mínimas cuantías; por regla general, este no está dispuesto a hacer mucho para defenderse. Se trata de una cuestión de costos de transacción, ya que muy pocas personas inician demandas para reclamar, por ejemplo, por unos minutos facturados, por un juguete o una prenda de vestir que le salió defectuosa o que tiene un defecto de calidad. Esto pone de manifiesto que en materia de derecho del consumo se necesitan procedimientos especiales, ágiles, rápidos y libres de formalismos procesales que garanticen el acceso a la justicia por parte del consumidor y la resolución eficaz de los conflictos de consumo. Se evidencia entonces que el consumidor tiene una desventaja relativa a la adaptación de las normas al contexto, cuestión que era grave hace algunos años y que en la actualidad todavía subsiste. El derecho privado y el derecho procesal tradicionales fueron pensados y legislados para relaciones entre iguales, desde la óptica de principios como la libertad contractual, el caveat emptor, la relatividad de los actos jurídicos, responsabilidad subjetiva y vicios subjetivos del consentimiento, entre otros, para el caso del derecho sustancial, principios que evidentemente no son aptos para proteger a los consumidores en el contexto del mercado.

    


    De esta forma, las leyes de protección al consumidor han establecido una presunción legal de debilidad a favor del consumidor. Esta decisión ha causado molestias y los detractores del derecho del consumo se han mostrado críticos de “los nuevos incapaces” y los “eternos menores” protegidos por este derecho.8 Pero no hay tal, el derecho del consumo no fue creado para proteger a los torpes ni a los ilusos en las relaciones de mercado, y para tal fin, como lo veremos adelante surgió la definición de consumidor racional.


    La definición de consumidor en la Ley 1480 de 2011. Los criterios seguidos


    El Estatuto de protección al consumidor colombiano, Ley 1480 de 2011, incluyó una serie de definiciones para tener en cuenta para la interpretación y la aplicación de esta, entre ellas el concepto de consumidor. Vale la pena recordar que el estatuto derogado, Decreto 3466 de 1982, también incluía una definición de consumidor que tenía como principal defecto una amplitud inusitada que impedía la delimitación clara de la aplicación de la norma. Este defecto fue subsanado por la Superintendencia de Industria y Comercio9 y por una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de mayo de 2005.10 Por lo tanto, la Ley 1480 de 2011 recogió los criterios establecidos por estas entidades en la definición vigente de consumidor que se pasa a examinar. La definición es la siguiente:


    Consumidor o usuario. Toda persona natural o jurídica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfacción de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrínsecamente a su actividad económica. Se entenderá incluido en el concepto de consumidor el de usuario.


    Se pueden evidenciar varias características de esta definición:


    
      	El legislador colombiano optó por una concepción finalista de consumidor. Según esta concepción el criterio para determinar quién es consumidor depende de que el bien se adquiera o se utilice en calidad de destinatario final, y su destinación debe estar alejada del ciclo económico de la cadena de producción y comercialización, por lo tanto, quien adquiere o usa el bien lo debe hacer para satisfacer una necesidad propia, personal, familiar o doméstica.11 Esta es una concepción subjetiva, ya que para saber si en un contrato celebrado con un productor o proveedor la persona adquiere la calidad jurídica de consumidor se debe examinar la finalidad dada al producto. Por consiguiente, la definición exige la combinación de dos criterios, el destino final y la finalidad de la utilización del producto, para que se dé la consideración de consumidor a una persona. No basta con la confirmación de uno solo de estos dos requisitos. A pesar de que en la concepción finalista dejaría por fuera del alcance a las personas jurídicas, la ley colombiana acentúa el carácter subjetivo de esta definición al concebir a las empresas como consumidoras siempre y cuando la adquisición o el uso no estén ligadas intrínsecamente a su actividad económica. Esta fue la misma posición que sostuvo la SIC hasta antes de la expedición de la ley.12 Nótese además que un comerciante, persona natural o jurídica puede ser considerado consumidor, según la Ley 1480 de 2011, dependiendo también de la aplicación de los dos criterios señalados.


      	La definición ratifica que, como se dijo antes, la noción de consumidor va más allá de la condición de contratante, ya que será considerado consumidor quien adquiera (a título gratuito u oneroso), disfrute o utilice un determinado producto (bien o servicio), y estos dos últimos criterios son los que amplifican el alcance de la noción, ya que si una persona, sin haber adquirido el bien, lo usa dentro de la órbita de la finalidad personal, familiar o doméstica, adquiere la calidad de consumidor. Este criterio habilita a muchas personas para ejercer sus derechos y legitimarse por activa en muchos casos dada la configuración de una relación de consumo.


      	La definición equipara los conceptos de consumidor y usuario, siendo en la práctica comercial más utilizada la expresión usuario en la prestación de servicios.

    


    La definición legal de consumidor colombiana en la actualidad es amplia, ya que deja abierta la puerta para la aplicación de las normas de protección al consumidor en un gran número de situaciones. No obstante, esta noción de consumidor no es omnicomprensiva y hay muchas situaciones en las cuales el criterio del operador jurídico será importante para considerar a una persona como consumidor en una relación jurídica contractual o extracontractual. Por ejemplo, en el típico caso del uso mixto que se le da a un bien en nuestro ordenamiento jurídico no existe un criterio para saber cuándo debe considerarse a una persona como consumidora.


    Nociones especiales de consumidores y criterios complementarios


    Igualmente, se debe señalar que existen otros criterios que sirven para complementar esta noción de consumidor, específicamente la noción de consumidor racional y los grupos especiales de consumidores. En cuanto a la noción de consumidor racional, o consumidor medio, se trata de un criterio de medición de la conducta de un consumidor que se constituye en el parámetro que administrativa y judicialmente han tenido en cuenta las autoridades para evaluar la conducta del consumidor. Si bien es cierto que la racionalidad del consumidor es un asunto que ha sido cuestionado desde la óptica de ciencias como la psicología o de la misma economía,13 el legislador optó por establecer unas expectativas frente a la conducta del consumidor. Un consumidor racional o medio es aquel que se comporta de una manera medianamente informada, ya que el consumidor también debe informarse, y de una manera perspicaz, tomando la definición que dio el TJCE en la sentencia GUT SPRINGENHEIDE: “normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz”. Según la Superintendencia de Industria y Comercio, que hace alusión a este concepto de consumidor medio en materia de publicidad engañosa:


    Según este criterio, el consumidor medio o racional es la persona que interpreta la publicidad en la forma natural en la que le es transmitida, sin darle a las palabras e imágenes un alcance distinto del que naturalmente tienen, e interpretándolas en una forma superficial, sin realizar un análisis profundo o detallado, tal como lo haría una persona que no tiene un conocimiento especializado del producto o servicio anunciado.14


    Este criterio se contrapone al criterio del consumidor torpe, iluso, aquel que es descuidado en su forma de actuar; por ejemplo, aquel que no lee la información que le brinda el productor o el proveedor, igualmente aquel que no mide los alcances de una pieza publicitaria en que se alude a situaciones fantasiosas para ponderar la calidad o las características de un producto. En ese sentido, resulta famoso el caso del consumidor que en otro país se quejó porque un desodorante no cumplía los efectos insinuados en su publicidad, ya que en dichas pautas comerciales se hablaba del efecto del producto con las mujeres y aparecían miles de mujeres persiguiendo a un hombre que había usado el producto o situaciones similares. Pero, tal y como se dijo líneas atrás, el derecho a la protección del consumidor no tiene como finalidad proteger a este tipo de personas.


    Tampoco debe pensarse que el consumidor racional corresponde al buen padre de familia del que habla el Código Civil, ya que el consumidor, a diferencia del buen padre de familia, se distingue más por su debilidad que por sus virtudes, tal y como lo señala Bérenger.15 En este sentido podemos preguntarnos cuál es el tipo de diligencia exigida a un consumidor, ¿que lea toda la etiqueta? ¿Que lea todo el manual de instrucciones? ¿Que lea toda una proforma de contrato de hasta tres páginas para afiliarse a un servicio cotidiano como la telefonía celular? Si examinamos la realidad, veremos rápidamente que un consumidor medio es por regla general descuidado en su forma de actuar y obligarse. En todo caso, la evaluación de la racionalidad con que actúa un consumidor dependerá del contexto en que se dio esa relación de consumo e igualmente de las condiciones socioeconómicas del consumidor, pues no podemos medir con un mismo rasero la conducta de los consumidores, sobre todo en países subdesarrollados donde las diferencias socioeconómicas son enormes.16


    Los grupos especiales de consumidores son una categoría especial que surgió como mecanismo para reforzar la protección a ciertos consumidores que por sus condiciones son más vulnerables en las relaciones de mercado. Se trata específicamente de los niños, las niñas y los adolescentes, reconocidos como consumidores por la Ley 1480 de 2011, además de personas vulnerables como los ancianos y personas enfermas. El Decreto 975 de 2014 reguló el contenido y la forma en que se debe presentar la información y la publicidad dirigida a los niños, niñas y adolescentes en su calidad de consumidores, amparado en el mandato de la Ley 1480 de 2011 y en la necesidad de protegerlos en las relaciones de consumo como sujetos de especial protección. Este decreto dice:


    […] se hace necesario reglamentar los casos, el contenido y la forma en la que se deben presentar la información y la publicidad que se dirija a los niños, niñas y adolescentes en su calidad de consumidores, de una manera apropiada para su edad, que evite que sean indebidamente influenciados en la toma de decisiones de consumo y que asegure el respeto de sus derechos constitucionales.


    Pero debe señalarse además que la Ley 1480 de 2011 tiene una ruptura conceptual, ya que en determinados ámbitos, regidos por la misma norma, no se aplica la noción de consumidor. Por ejemplo, esto sucede en cuanto al deber de información y la publicidad engañosa; cuando hay una infracción a esas normas todos los ciudadanos están legitimados para quejarse, es decir, en las relaciones precontractuales de consumo todos somos consumidores. Igualmente sucede con respecto al régimen de responsabilidad por productos defectuosos; es claro que allí no tendría ningún asidero examinar la finalidad del acto, ya que frente a la protección de la salud y la seguridad todas las personas deben ser considerados consumidores. La Ley 1480 no hizo esa aclaración, por un lado, definió al consumidor, pero reguló un tema en que dicha definición no debería aplicarse. No obstante, en la práctica ambas distinciones se han tenido en cuenta, fijémonos que en una sentencia de 2009 la Corte Suprema de Justicia no tuvo en cuenta la destinación y la finalidad del uso del producto, un concentrado que adquirió un caballista para sus animales.17 Esta extensión se acerca a la categoría del bystander, considerado como “aquellas personas que sin haber celebrado un contrato con el proveedor de bienes o servicios, sufren un perjuicio por la utilización o consumo de estos”.18 Aunque en ese ordenamiento jurídico esta noción se ha ampliado, de manera que se ha discutido la consideración de consumidor de seguros sobre la víctima de un accidente de tránsito, o inclusive a la persona que estando en las inmediaciones de un evento deportivo resulta lesionado por un objeto que es arrojado desde el interior del recinto deportivo. La ley 1480 de 2011 considera al bystander o consumidor indirecto también consumidor, lo hace en materia de responsabilidad por producto defectuoso, donde dijimos que finalmente todas persona que sufra un daño derivado de un defecto de un producto es considerado consumidor. Igualmente lo hace cuando considera consumidor a todo aquel que disfrute o haga uso de un bien o servicio.


    Una tensión que permanece latente en cuanto a la noción de consumidor es la relativa a la amplitud de esta, y al respecto se encuentran dos posiciones. Por un lado, unos autores predican que se debe hacer una extensión de la protección a los comerciantes que se encuentran en estado de debilidad frente a otros comerciantes,19 incluso extender esa protección al derecho civil. Recordemos además que, por ejemplo, en el derecho francés, surgió la noción del “no profesional” para proteger al los profesionales que actúan fuera de la esfera de su especialidad,20 como es el caso del médico que compra muebles para su consultorio.21 Y en las antípodas encontramos a aquellos que pretenden una aplicación restringida de la noción de consumidor para no llevar el ámbito de protección demasiado lejos o a contextos donde no se considera necesario como en el derecho civil o en el derecho comercial.22 En el derecho del consumo colombiano, tal y como se reseñó, todo depende del carácter de lo “intrínsecamente” relacionado, pero recordemos que las normas de protección al consumidor en Costa Rica, México y Perú conciben al pequeño empresario o al artesano como consumidor.23


    Otro problema latente relativo a la noción de consumidor consiste en que en casi todos los ordenamientos jurídicos, y Colombia no es la excepción, existen varias definiciones de consumidor, contempladas en las diferentes normas expedidas para sectores de la economía que cuentan con normas especiales de consumo. En el contexto colombiano encontramos una definición general de consumidor que da la Ley 1480 de 2011 y otras contempladas en normas como la Ley 142 de 1994 sobre servicios públicos domiciliarios, la Ley 1320 de 2009 que contempla el estatuto de protección al consumidor financiero, la resolución 3066 de 2011 expedida por la Comisión de Regulación de Comunicaciones, entre otras. Curiosamente, la mayoría de esas nociones especiales de consumidor tienen un alcance más amplio de protección que la noción del estatuto de protección al consumidor.


    Derechos y deberes de los consumidores y usuarios


    En la actualidad, es frecuente encontrar en las normas generales de protección al consumidor una enunciación de los derechos de los consumidores. El antecedente de estos derechos se encuentra en el famoso discurso contenido en un mensaje dirigido por el presidente Kennedy al Congreso de los Estados Unidos el 15 de marzo de 1962, en el cual además de hacer esa famosa afirmación “consumidores somos todos” enunció los derechos que tienen los consumidores.24 Luego, la Organización de las Naciones Unidas en 1985 publicó bajo el título “Directrices de las Naciones Unidas para la protección de los consumidores”25 lo que es un conjunto de derechos de los consumidores. La Ley 1480 de 2011 incluyó por primera vez en el ordenamiento jurídico un catálogo general de derechos y deberes de los consumidores, que tiene vocación a aplicarse en todo el subsistema legal de protección al consumidor colombiano. A dicho listado se le deben adicionar los derechos y los deberes contemplados en normas especiales de protección al consumidor. Veámoslos, tomando cada uno de los derechos enunciados en el artículo 3º de la Ley 1480 de 2011 para comentarlos brevemente:


    
      	“Derecho a recibir productos de calidad: recibir el producto de conformidad con las condiciones que establece la garantía legal, las que se ofrezcan y las habituales del mercado.” Todo producto que se produzca o comercialice en el mercado colombiano debe contar con unas características mínimas de calidad e idoneidad, de forma que el producto debe servir para lo que normalmente sirve, para lo que se le informó al consumidor que serviría o para lo que en el mercado colombiano habitualmente se predica que dicho producto sirve.26 Estos criterios están contemplados en la Ley 1480 de 2011 en el régimen de garantías. Igualmente, algunos productos para tal fin estarán sujetos a reglamentos técnicos que imponen los requisitos o las especificaciones técnicas mínimas que deben cumplir para poder ser comercializados en el mercado colombiano. Los consumidores tienen derecho a recibir productos con una calidad mínima exigida en el mercado colombiano, de acuerdo con los parámetros legales y con los criterios que acabamos de señalar.


      	“Derecho a la seguridad e indemnidad: derecho a que los productos no causen daño en condiciones normales de uso y a la protección contra las consecuencias nocivas para la salud, la vida o la integridad de los consumidores”. Los consumidores tienen derecho a la seguridad, es decir, a que los productos que se ponen en circulación en el mercado no pongan en peligro su salud y su integridad física. Por tal motivo, visto desde el lado del productor y proveedor, el deber de seguridad desempeña un papel relevante en las normas de protección al consumidor, ya sea mediante normas de mercado que de manera preventiva buscan garantizar la seguridad de dichos bienes y servicios, o por medio del régimen de responsabilidad por productos defectuosos con la finalidad de proteger al consumidor que ha sufrido un daño ocasionado por un producto defectuoso.27 En general, los productores deben informar los riesgos que pueden presentar los productos que comercializan, así como tomar todas las acciones necesarias para prevenirlos.28 Esta responsabilidad la tiene el Estado de manera compartida al controlar ex ante o ex post la calidad, idoneidad y seguridad de los productos que circulan en el mercado.


      	“Derecho a recibir información: obtener información completa, veraz, transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idónea respecto de los productos que se ofrezcan o se pongan en circulación, así como sobre los riesgos que puedan derivarse de su consumo o utilización, los mecanismos de protección de sus derechos y las formas de ejercerlos”. Tal y como se dijo, el deber de información es otro pilar fundamental del derecho de la protección al consumidor porque la información es el principal mecanismo de reequilibrio en la relación de consumo. Esta información garantiza igualmente la transparencia en las relaciones de mercado y la protección del consentimiento del consumidor en los contratos de consumo.


      	“Derecho a recibir protección contra la publicidad engañosa”. Este derecho está vinculado a la protección contra una práctica abusiva de comercio muy común en las relaciones de mercado, la publicidad engañosa. Se busca que el consumidor tenga una protección eficaz contra esta práctica, esto implica una sanción efectiva y ejemplarizante de dichas conductas.


      	“Derecho a la reclamación: reclamar directamente ante el productor, proveedor o prestador y obtener reparación integral, oportuna y adecuada de todos los daños sufridos, así como tener acceso a las autoridades judiciales o administrativas para el mismo propósito, en los términos de la presente ley. Las reclamaciones podrán efectuarse personalmente o mediante representante o apoderado.” Se trata de un derecho muy importante para los ciudadanos-consumidores, porque este derecho, tal y como quedó redactado, cobija en primer lugar la posibilidad de reclamar ante el comerciante que vendió o fabricó el producto, lo que implica que dicho comerciante tenga mecanismos idóneos para recibir dichas reclamaciones y atenderlas, lo cual desafortunadamente no se cumple en todos los casos. Y en segundo lugar, implica que el consumidor tenga acceso a las autoridades encargadas de proteger sus derechos. En este último aspecto, en el contexto colombiano ha contribuido la descentralización de funciones que la Superintendencia de Industria y Comercio ha emprendido por diferentes medios, para que los ciudadanos tengan a su alcance a las autoridades de protección, por ejemplo mediante de las casas del consumidor y el SIC Móvil.


      	“Protección contractual: ser protegido de las cláusulas abusivas en los contratos de adhesión, en los términos de la presente ley”. Aunque el enunciado limita injustificadamente los alcances de la expresión “protección contractual” y los alcances del principio al tema de las cláusulas abusivas. Debe entenderse que el Estado debe garantizar que los consumidores sean protegidos, en su condición de contratante débil, en todos los contratos que celebren. Por lo tanto, el tema claramente se extiende a la protección contra todas forma de desequilibrio y abuso contractual, lo cual cobija obligación de información, derecho de retracto, prácticas abusivas, entre otras cosas.


      	“Derecho de elección: elegir libremente los bienes y servicios que requieran los consumidores”. Los consumidores tiene derecho a escoger los productos y servicios que quieren adquirir, y esta elección tiene que tener dos características, debe ser libre y consciente. Desde una óptica netamente consumerista, esto implica que su manifestación de voluntad no se debe ver alterada o presionada por técnicas de mercadotecnia o mecanismos de venta que restringen esa libertad. Pensemos, por ejemplo, en las ventas atadas, esta práctica abusiva de comercio, que entre otras cosas no podrá ejercer, sino un productor o proveedor que tenga un poder de mercado importante, restringe indebidamente la libertad de elección que tiene el consumidor. En otros se afectará la voluntad en la elección, es el caso de las ventas con regalos u obsequios, práctica reglamentada en algunos ordenamientos jurídicos, pues se puede “afectar de manera decisiva y esencial el comportamiento económico del sujeto”,29 al distorsionarse el verdadero precio o alterarse la capacidad de comparar con ofertas alternativas. Este derecho de los consumidores también lo garantiza el Estado cuando por medio de las normas del derecho del mercado, por ejemplo, el derecho de la competencia, promueve que los comerciantes en un contexto de libre competencia ofrezcan una gran variedad de productos a los consumidores. Esto requiere un control de las concentraciones empresariales y un control de la conformación de monopolios que pueden restringir esa posibilidad de elección que tienen los consumidores entre una pluralidad de opciones. Igualmente las prácticas de abuso de posición dominante pueden afectar esa capacidad de libre elección del consumidor. Se requiere entonces que el mercado esté en condiciones de competencia para que los consumidores gocen de este derecho.


      	“Derecho a la participación: organizarse y asociarse para proteger sus derechos e intereses, elegir a sus representantes, participar y ser oídos por quienes cumplan funciones públicas en el estudio de las decisiones legales y administrativas que les conciernen, así como a obtener respuesta a sus peticiones”. Se trata de un derecho de vital importancia para la protección social de los intereses de los consumidores. En efecto, los consumidores necesitan de organizaciones que los representen, y que la voz de los consumidores sea escuchada por todas las autoridades que tienen que ver con sus intereses. Si bien es cierto en Colombia existen normas que reglamentan la creación y funcionamiento de las ligas de consumidores,30 los mecanismos para garantizar esa participación en nuestro contexto jurídico no están creados y son frecuentes los casos de proyectos de ley relacionados con la protección al consumidor en que son convocados todos los gremios representativos del sector productivo a discutirlo, mientras que la voz de los consumidores brilla por su ausencia, por ejemplo la criticada Ley de Turismo de 2012 o en un fallido proyecto de reforma al retracto en materia de transporte aéreo de 2016 en que a pesar de los clamores de las asociaciones y confederación de consumidores se pretendió legislar a espaldas de los consumidores, aún a pesar de que el mismo artículo 78 de la Constitución Política consagra originariamente esta obligación.


      	“Derecho de representación: los consumidores tienen derecho a hacerse representar, para la solución de las reclamaciones sobre consumo de bienes y servicios, y las contravenciones a la presente ley, por sus organizaciones, o los voceros autorizados por ellas”. Las ligas de consumidores son las llamadas a ejercer dicha representación, aunque el Ministerio Público y los personeros tienen esa función legal de manera compartida.


      	“Derecho a informar: los consumidores, sus organizaciones y las autoridades públicas tendrán acceso a los medios masivos de comunicación, para informar, divulgar y educar sobre el ejercicio de los derechos de los consumidores”. El Estado y la ANTV deben garantizar el ejercicio de este derecho relacionado también con la educación al consumidor, el cual no se entiende cumplido con la participación de una sola asociación de protección al consumidor.


      	“Derecho a la educación: los ciudadanos tienen derecho a recibir educación sobre los derechos de los consumidores, formas de hacer efectivos sus derechos y demás materias relacionadas”. La educación al consumidor es una obligación que tiene el Estado, mediante todas las autoridades de protección al consumidor y por la que, a su vez, deben velar las ligas de consumidores. Esta educación consiste en el conocimiento de los derechos y los deberes que tienen los consumidores, para que de esta forma puedan se ejercidos por estos. Igualmente se extiende a otros temas como consumo responsable, prácticas seguras y prevención de daños, ahorro y prevención del sobreendeudamiento, entre otros. El reto es cómo educar al ciudadano-consumidor para este se empodere de ese rol social que se le ha sido asignado, pero que ejerce a medias, pues consume en todo momento pero muy rara vez hace valer su condición legal de consumidor a la hora hacer valer sus derechos. La educación del consumidor trasladará a los ciudadanos del escenario del consumismo al consumo responsable.


      	“Derecho a la igualdad: ser tratados equitativamente y de manera no discriminatoria”. Este derecho podría tener dos alcances uno económico y otro de carácter extra económico. Un consumidor puede ser discriminado económicamente cuando las condiciones contractuales que recibe no son las mismas que reciben todos los consumidores del mismo producto. No obstante, debe retenerse que en el comercio, las distinciones o las categorizaciones de los clientes son de común ocurrencia, pero casi todas están justificadas por razones de orden económico, pues hay clientes con privilegios atados a la naturaleza del producto que adquieren. Por otro lado, puede suceder que esa discriminación ocurra por razones de sexo, raza, religión, condición económica, caso en el cual el consumidor tendrá a su mano normas de rango superior al verse involucrados derechos fundamentales. Cabría preguntarse si la Superintendencia de Industria y Comercio tiene competencia para conocer de asuntos de discriminación al consumidor. Así las cosas, se puede afirmar que en principio en derecho del consumo se puede aplicar esta regla “a producto igual tratamiento igual”.

    


    La Ley 1480 de 2011 también contempla unos deberes para los consumidores:


    
      	“Informarse respecto de la calidad de los productos, así como de las instrucciones que suministre el productor o proveedor en relación con su adecuado uso o consumo, conservación e instalación”. Ese deber debe entenderse como un deber mediano de diligencia, dadas las limitaciones que tiene un consumidor para informarse sobre la calidad de los productos, tal vez eso implicará que lea bien aquella información que tenga a la mano, es decir, la que le ofrecen el productor o el proveedor.


      	Obrar de buena fe con los productores y los proveedores y con las autoridades. Si la buena fe se presume tal vez lo que quiso dar a entender el legislador es que el consumidor debe abstenerse de incurrir en conductas de mala fe, como por ejemplo, no abusar de las prerrogativas y las presunciones que la ley pone a su favor. Dado que en Colombia la buena fe es un principio de rango constitucional, la inclusión de este deber parece más una advertencia de los redactores de la ley a los críticos del derecho del consumo, en el sentido que la intención de la norma no es permitir abusos de los consumidores.

    


    Objeto y ámbito de aplicación de la Ley 1480 de 2011


    La Ley 1480 de 2001 es clara en establecer su objeto, y al tenor del artículo 2º se dice lo siguiente:


    Las normas de esta rey regulan los derechos y las obligaciones surgidas entre los productores, proveedores y consumidores y la responsabilidad de los productores y proveedores, tanto sustancial como procesalmente. 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 economía respecto de los cuales no exista regulación especial, evento en el cual aplicará la regulación especial y suplementariamente las normas establecidas en esta Ley.


    En primer lugar, este artículo deja claro que en esa norma se establece un régimen de derecho sustancial y procesal aplicable a las relaciones de consumo. Es importante destacar que este estatuto contiene unos principios y reglas de derecho procesal que constituyen el eje del derecho procesal del consumo. Este derecho procesal fue pensado y obedece a un contexto específico, y debe primar sobre otras normas de derecho procesal.


    Al respecto, se insiste que no es suficiente con un derecho sustancial de consumo, cuando las normas procesales que lo acompañan no se adaptan a las necesidades del contexto de protección consumidor, por excelencia de mínimas cuantías y habida de procedimientos rápidos y flexibles. Mientras las autoridades de protección al consumidor se ciñan a códigos que establecen procedimientos excesivamente formalistas, como sucede en el derecho procesal civil tradicional, se sacrificará la efectividad del derecho sustancial por la primacía de la forma. Eso es lo que ocurre actualmente en Colombia y tira por la borda la pretensión que tuvo el legislador con la Ley 1480 de 2011 de proteger, promover y garantizar la efectividad y el libre ejercicio de los derechos de los consumidores, tal y como se establece en su artículo primero. Un flaco servicio le presta el derecho procesal al derecho sustancial del consumo, si se aplica de esa forma.


    Acto seguido, el artículo segundo en su parágrafo 2 establece las normas de esa ley son aplicables a las relaciones de consumo, y ya se había dicho en este capítulo que ese concepto de relación de consumo es el eje delimitador de la aplicación de las normas de la Ley 1480 de 2011. Pero debe señalarse que este artículo 2º contiene un error muy grande, ya que limitó la aplicación del estatuto de protección al consumidor a las relaciones de consumo en todos los sectores de la economía donde no exista norma especial. Entonces, la Ley 1480 de 2011 es una norma complementaria en los casos que exista norma especial, y en Colombia existen varias normas especiales de consumo, por ejemplo, la Ley 1328 de 2009 para el sector financiero; la Resolución 3066 de 2011 para el caso del servicio de comunicaciones, entre otras. Esta situación no revestiría ninguna gravedad si la ley hubiese olvidado decir que todas esas normas pueden existir y prevalecer en su calidad de normas especiales, si no contravinieran lo establecido en la Ley 1480 de 2011. Afortunadamente la Constitución Política y los desarrollos jurisprudenciales en la materia que ha hecho la Corte Constitucional salen al rescate e impedirán prácticas desafortunadas. La Corte Constitucional en la Sentencia C 1141/00 dijo:


    La Constitución ordena la existencia de un campo de protección en favor del consumidor, inspirado en el propósito de restablecer su igualdad frente a los productores y distribuidores, dada la asimetría real en que se desenvuelve la persona que acude al mercado en pos de la satisfacción de sus necesidades humanas. Sin embargo, la Constitución no entra a determinar los supuestos específicos de protección, tema este que se desarrolla a través del ordenamiento jurídico. El programa de protección, 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 Constitución.


    En ese sentido, una norma de rango inferior que vaya en clara contravía del mandato constitucional de protección al consumidor, así como en contra de los principios establecidos en la Ley 1480 de 2011 entrará en clara incongruencia con el ordenamiento jurídico. Por lo tanto, todas las normas especiales de protección al consumidor deben respetar claramente los principios y los derechos reconocidos a los consumidores colombianos en la Ley 1480 de 2011, y actuando en consecuencia lo único que pueden hacer es reglamentar esos derechos y desarrollarlos sin soslayar los mínimos establecidos en la norma general o, mejor aún, acentuando el ámbito de protección.


    En cuanto al campo de aplicación de la Ley1480 de 2011, debe recordarse que, tal y como se ha venido afirmando, el derecho del consumo y específicamente el estatuto de protección al consumidor tienen un campo de aplicación limitado y advierte que el derecho del consumo va más allá de esta norma. Así las cosas, en cuanto a las personas, solo se aplicará la norma cuando exista una relación de consumo y esto implica que en esa relación jurídica obligacional debe existir un consumidor frente a un productor o proveedor. En cuanto al tipo de relación jurídica, esta puede ser contractual o extracontractual siempre y cuando exista relación de consumo. Si es una relación jurídica contractual, la calidad y la finalidad de las partes determinará que se está frente a un contrato de consumo. La Ley 1480 de 2011, a diferencia de otras normas generales de protección al consumidor en el derecho comparado, no estipuló excepciones para su aplicación, pues se aplica a todo el comercio, salvo si existe una norma especial de protección al consumidor, es decir que ningún sector de la economía está fuera del alcance de las normas de protección al consumidor. Esto ha sido criticado porque abrió la puerta a la aplicación de la norma a sectores normalmente excluidos en otros ordenamientos jurídicos,31 por ejemplo, al ejercicio de profesiones liberales, a las relaciones médico paciente, a prestaciones gratuitas derivadas de relaciones comerciales, y en Colombia estos ámbitos están hoy en día regidos por la Ley 1480 de 2011 indiscutiblemente.


    Conclusiones


    El derecho del consumo es una subcategoría jurídica reciente que tiene como finalidad principal la protección legal al consumidor en las relaciones de mercado que este establece con productores o proveedores. La debilidad del consumidor se encuentra justificada por varios factores, como el escaso o nulo poder de negociación, su capacidad económica, su limitada capacidad de litigio, y por la asimetría informativa que soporta el consumidor en las relaciones de consumo, principalmente. Por tratarse de un régimen proteccionista, la delimitación del derecho del consumo además es necesaria. Para este fin, el legislador ha utilizado como principal herramienta la noción legal de consumidor, la cual, tal y como quedó redactada en la Ley 1480 de 2011, recoge los avances que sobre esta habían efectuado la Superintendencia de Industria y Comercio y la Corte Suprema de Justicia. No obstante, como se esbozó en este capítulo, persisten algunas dificultades frente a esta definición legal, como su amplitud, lo cual genera una gran variedad de posibilidades de interpretación y alcances de esta. Igualmente debe tener en cuenta que existen otras definiciones legales de consumidor en las normas especiales de consumo, la mayoría de mayor alcance en cuanto al margen de protección con respecto a la norma general de protección al consumidor. En cuanto a la consideración del comerciante persona natural o jurídica como consumidor queda claro que la ley colombiana admite su protección bajo el criterio de que el uso del producto no esté “intrínsecamente” relacionado con su actividad.


    En lo atinente a los derechos y los deberes de los consumidores, la Ley 1480 de 2011 contribuyó a llenar un vació legal en nuestro ordenamiento jurídico al consagrar un catálogo de derechos de los consumidores, los cuales, entre otras cosas, incluyen los pilares fundamentales de la protección al consumidor, tales como el derecho –deber de información, la protección de la seguridad y la salud de los consumidores y la protección contra el abuso contractual.


    Igualmente, el objeto y el ámbito de aplicación de la Ley 1480 de 2011 quedó establecido bajo la noción de relación de consumo, criterio que se complementa con la regla de la primacía de las normas especiales de consumo frente a la norma general de consumo, eso sí, bajo el respeto del principio proteccionista de primacía de la protección mínima otorgada al ciudadano-consumidor por parte de la norma general de consumo.
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    3. Estatuto del consumidor y la responsabilidad por productos defectuosos


    Javier Tamayo Jaramillo1


    


    


    A un Maestro:


    Conocí personalmente al Maestro Álvaro Mendoza Ramírez hace unos 20 años, cuando fuimos contrapartes en un asunto de rutina, y por su iniciativa, logramos un arreglo cuyas negociaciones duraron diez minutos. Su propuesta, contundente y sin rodeos, tenía una sola condición: no se discute la responsabilidad de su cliente y se reconoce una suma equitativa como indemnización, pero nada de regateos ni de argumentaciones tratando de subir la oferta. Lo toma o lo deja. Pensé en mis argumentos y en mis riesgos, e intuí que era una buena negociación y que no tenía alternativa. Le tendí la mano en señal de aceptación.


    Su bonhomía, su claridad jurídica, su austero y sincero reconocimiento por mi obra y su humildad al escuchar mi reciprocidad hacia la suya, así como la negociación alcanzada me dejaron una gran enseñanza: el derecho sin moral conduce a una pugna indecente de pretextos que desdice de los abogados; el abuso de los artificios procesales para obtener ventajas legalmente válidas destruye la idea del derecho como la única forma de convivencia humana; la verticalidad en la aplicación real de los principios éticos propios es la claridad del jurista que argumenta en defensa de los intereses que representa. Esos diez minutos, pues, fueron para mí la enseñanza de un gran Maestro, que, sin proponérselo, a diferencia de los profesores, no se limita enseñar los códigos, sino a mostrar su vida como una pauta loable de comportamiento. Aquel día conseguí un gran amigo.


    Del Maestro, es posible que uno olvide todas sus enseñanzas doctrinales y legales. Es más, con el paso de los años, esas enseñanzas habrán sido, casi todas, derogadas. Pero como la ética no se deroga, entonces es eso lo que queda como paradigma de comportamiento y de ejemplo. En una frase: Álvaro Mendoza es, sobre todo, un maestro de la ética, entendida como el compromiso vital de comportarse de acuerdo con unos principios en los que se cree. Lo importante no es el contenido de esos principios, pues con el quehacer diario, cada quien asume los suyos, así otros no los compartan, sino la necesidad de tener una ética y defenderla sin concesiones por conveniencia, pero con tolerancia, convicción y disposición a argumentar. El derecho sin ética solo conduce al caos y a la corrupción.


    Pero ello no significa que quien tiene unos principios éticos no esté obligado a exponer sus argumentos cuando sea necesario dentro del debate. Y cuando se trata de un jurista, se tiene la obligación y el placer de discutir y de estar abierto a cederle la razón al contrincante si este es convincente; o de morir de pie, tolerando al otro, pero sin ceder un ápice si no se está de acuerdo. Cueste lo que cueste.


    Eso es Álvaro Mendoza. Como hombre público de primera fila en lo académico, en lo político y en lo ético o lo religioso no tiene inconveniente en afrontar con vehemencia, pero con tolerancia los ataques provenientes de quienes dicen tener la razón debido al cambio de los tiempos. Como profesor, como consultor, como litigante o como pensador, Mendoza ha llenado un vacío de tolerancia y convicción, en esta crisis social e ideológica que nos abruma desde hace muchos años. No se trata de estar de acuerdo con él en todo lo que piensa. Se trata de seguir su ejemplo de vida como amigo, padre de familia, formador de formadores y jurista universal.


    Qué alegría saber que todavía en la plenitud de su madurez espiritual e intelectual, la academia colombiana y extranjera le rinda este merecido homenaje, al cual me uno sin condiciones. Larga vida al Maestro del bien vivir (no del buen vivir, que es distinto). No podemos, por un juego de palabras, mezclar el estoicismo con el hedonismo.


    Introducción


    Planteamiento del problema


    Los derechos del consumidor y la responsabilidad civil por productos defectuosos constituyen, tal vez, las ramas de más importancia dentro de las instituciones del derecho privado contemporáneo. Aunque en el fondo se trata de dos instituciones por entero diferentes en su tratamiento normativo, lo cierto es que las dos constituyen una única materia para los especialistas. La una no puede ser tratada sin el conocimiento de la otra, pues ambas tienen que ver con la protección de las personas débiles en los actuales sistemas de producción y consumo; y con las obligaciones que tienen los productores y los proveedores de bienes y servicios de consumo masivo, en lo referente a la seguridad de las personas y sus bienes, que dichos productos y servicios deben garantizar a la sociedad, en general.


    Pese a que son distintas en su tratamiento normativo, lo cierto es que muchos ordenamientos jurídicos regulan ambas materias dentro de un mismo cuerpo legal; como ocurre en Colombia con la Ley 1480 de 2011 o Estatuto del Consumidor. En otros países, las dos figuras están legisladas en leyes separadas.


    El problema de tratarlas en una sola ley radica en que, como tienen principios tan diferentes en muchos aspectos, no pocas veces el legislador, como el colombiano por ejemplo, incurre en graves contradicciones, incoherencias y vacíos que tornan casi imposible interpretarlas. Por tal motivo, las líneas que siguen solo tienen el propósito de mostrar esas dificultades en nuestro estatuto y tratar de proponer soluciones hermenéuticas, hasta donde sus normas y los principios de interpretación lo permitan.


    Como se verá, en el fondo, mis conclusiones apuntan a la necesidad de hacer lo más pronto posible una nueva reforma, pues con la nueva ley retrocedimos a estadios peores a los que teníamos con el Estatuto derogado. Con lo que tenemos, estamos llamados al fracaso y al caos, por la imposibilidad de elaborar una doctrina y una jurisprudencia coherentes.


    Plan


    Así las cosas, me propongo, inicialmente, abordar los principios generales de la responsabilidad por productos defectuosos (apartado “La responsabilidad por productos defectuosos”), para luego analizar los principios generales del nuevo Estatuto del Consumidor (apartado “Evolución de los principales ordenamientos jurídicos”).


    La responsabilidad por productos defectuosos


    Aproximación al tema


    La responsabilidad civil por productos defectuosos, según la cual se deben indemnizar, así no haya culpa del productor, los daños derivados de lesiones a la vida y a la integridad personal, y los derivados del deterioro o destrucción de bienes como consecuencia del defecto de un producto, es tal vez la rama de la responsabilidad civil que más ha evolucionado en las últimas décadas, debido, sobre todo, a la producción de bienes y servicios en masa, así como a la sorprendente cadena de intermediarios que intervienen desde la producción hasta el consumo final del producto o servicio. Pero este tipo de responsabilidad está sometido a enormes desafíos prácticos y teóricos.


    Por un lado, el mercado asegurador, al que tan habitualmente acuden los productores de bienes y servicios con el fin de desplazar el riesgo de la responsabilidad, no siempre está dispuesto a prestar cobertura a todas las contingencias a que pueda dar lugar el defecto de un producto. Todo ello debido al enorme costo de la siniestralidad en la mayoría de los países desarrollados, como consecuencia de una concepción más generosa de esos ordenamientos jurídicos en relación con las víctimas de dichos defectos. Es indudable que, en un régimen de responsabilidad objetiva, el valor final de las indemnizaciones es mucho más alto que aquel que se aplica, si nos encontramos frente a un régimen de responsabilidad con culpa.


    Por otra parte, la elaboración de una teoría sistemática, aplicable a todos los ordenamientos jurídicos es imposible, pues las diversas legislaciones conservan diferencias enormes, no solo por motivos de tipo financiero y económico, sino también porque la concepción filosófica de los respectivos sistemas no siempre es la misma. Así por ejemplo, mientras, por un lado, las teorías neoliberales de la producción tienden a aligerar las cargas económicas de los productores; por otro lado, toda una corriente socializante de los riesgos pregona y pretende una responsabilidad totalmente objetiva que, incluso, a veces, pretende ser suplantada por regímenes de solidaridad social, en los cuales el concepto de imputación y responsabilidad desaparece por completo, para dar paso a indemnizaciones automáticas.


    Además, la mundialización de los intercambios comerciales actual hace que un producto elaborado, diseñado y embalado en un determinado país sea consumido en otro lugar lejano, lo que genera graves dificultades prácticas y jurídicas, en cuanto a jurisdicción, indemnización y legislación aplicables, tanto en materia sustantiva como procesal.


    Así mismo, el efecto relativo de los contratos, tan de la esencia de los Códigos Civil y de Comercio, dificulta enormemente la indemnización de los daños causados por productos defectuosos, razón por la cual las legislaciones nuevas han preferido instaurar un régimen autónomo y único de responsabilidad extracontractual; poco importa que el daño lo haya sufrido el adquirente del producto dañino, sin tener en cuenta únicamente al vendedor. Por lo tanto, desparece el régimen contractual en esta responsabilidad; de allí su originalidad y dificultad de comprensión para quien está habituado a trabajar con el régimen tradicional de las obligaciones.


    Pero, por diferentes que sean las diversas legislaciones, es innegable que el origen y la elaboración de la mayoría de los principios o estándares que versan sobre la responsabilidad por productos defectuosos es de origen norteamericano, pese a la gran diversidad de legislaciones y jurisprudencias aplicables en aquel país dado su carácter federal. Como veremos más adelante, la Directiva de 1985, que regula la materia para toda la Unión Europea, está fuertemente impregnada de esos estándares del derecho norteamericano,2 lo que no significa que sea una copia literal de este, pues, de todas formas, dada la diferencia metodológica de ambos sistemas jurídicos, quedan algunas diferencias que analizaremos a lo largo de estas páginas.3


    En lo que se refiere al derecho colombiano, el nuevo Estatuto del Consumidor, pese a sus falencias, está redactado tomando como referencia tanto el derecho norteamericano como el europeo, razón por la cual los párrafos que siguen harán citas y comentarios permanentes a estos dos cuerpos legales del derecho comparado.


    Teleología de la responsabilidad por productos defectuosos


    Como hemos visto, la institución actual de la responsabilidad civil por productos defectuosos tiene por finalidad la indemnización debido a los daños a las personas o a las cosas, como consecuencia de un producto inseguro a raíz de un defecto de diseño, de fabricación o de presentación (infra).


    Pero la necesidad de una ley más actualizada y protectora de los consumidores solo es comprensible cuando se advierten los inconvenientes que han tenido; hasta décadas recientes, las víctimas de dichos productos han tendido que acudir a las normas de las codificaciones clásicas.


    Inconvenientes de los códigos clásicos en relación con la responsabilidad civil por productos defectuosos


    Los principios de las legislaciones civiles clásicas del siglo XIX sobre la responsabilidad civil por productos defectuosos eran prácticamente inexistentes, lo que les generaba serios inconvenientes a las víctimas de daños, en relación con su integridad física y sus bienes, debido a los defectos de seguridad derivados de la producción y la distribución masiva de bienes y servicios. En consecuencia, el derecho tradicional se tornó insuficiente.4 Veamos algunas de esas dificultades.


    Exigencia de la culpa


    Los códigos civiles que regulan la responsabilidad civil por vicios ocultos o redhibitorios, en su gran mayoría, condicionan la responsabilidad del vendedor por los perjuicios derivados de tales vicios, al hecho de que este conozca o deba conocer, al momento de la venta, el vicio de la cosa o su causa. Sin embargo, algunos ordenamientos jurídicos, como el francés, fueron superando, por vía doctrinal5 y jurisprudencial,6 esa dificultad probatoria, imponiéndole al vendedor profesional una presunción de culpa que no permite prueba en contrario, lo que, de hecho, convierte finalmente la responsabilidad por vicios redhibitorios en objetiva.7


    Esa jurisprudencia francesa es de tal protección para las víctimas, que el Parlamento francés solo incorporó la Directiva europea al derecho interno, 10 años después de lo debido, y lo hizo porque ya había sido fuertemente sancionada por su omisión.8 Además, como la Directiva y, consecuentemente, la Ley de 1998, que incorporó la Directiva al Derecho interno, conservó la facultad de que las víctimas pudieran escoger entre la Ley de 1998 y el viejo sistema del Código Civil, prefirieron acudir a este último, ya que es más protector de sus derechos.9 Pasados los años, un balance de la jurisprudencia de aquel país muestra que la directiva es raramente escogida como fuente de la demanda.10


    Pero salvo ese audaz viraje jurisprudencial del Derecho francés en materia de vicios redhibitorios, los códigos civiles de los demás países siguieron con la misma interpretación que literalmente exige el dolo o la culpa para que pueda condenarse al fabricante de un producto defectuoso.


    Ahora, la prueba de esa culpa, cuando ella es exigida, en la práctica es imposible de lograrse, lo que conduce a que la víctima se quede sin indemnización11. De allí que, desde hace varias décadas, en el mundo entero se haya ido estableciendo una legislación especial de responsabilidad objetiva por productos defectuosos, desligada por completo de los Códigos Civil y de Comercio12. Además, haya o no contrato de por medio, siempre la responsabilidad será extracontractual (infra), pues, muchos de sus principios y soluciones son por entero novedosos y contrarios al derecho tradicional de la responsabilidad civil general.


    Rigor del efecto relativo de los contratos


    Donde el derecho civil clásico se torna más inadecuado para una responsabilidad civil por productos defectuosos es en lo relativo al casi inflexible principio del efecto relativo de los contratos. De acuerdo con dicho principio, solo el vendedor y el comprador pueden hacer uso efectivo de la relación jurídica surgida del contrato.13 Los demás eslabones de la cadena, que empieza con la producción y termina con el consumo del producto, parecieran carecer de alguna protección u obligación. En el derecho clásico, el tercero que produce y el tercero que consume son dos personas jurídicamente extrañas al contrato, a menos que se hagan enormes esguinces jurídicos los cuales, basados en la culpa extracontractual, o en una estipulación en favor de otro, permitan una acción en responsabilidad del perjudicado como consecuencia de un producto defectuoso. Por lo anterior, las nuevas legislaciones sobre responsabilidad civil por productos defectuosos dejan de lado el principio de la relatividad de los contratos y, en su lugar, aplican una responsabilidad siempre extracontractual y objetiva.14


    Además, el derecho contemporáneo evoluciona hacia una responsabilidad solidaria de todas las personas coautoras del daño y que hagan parte del grupo de quienes participen en la cadena de producción y distribución del producto defectuoso y dañino, frente al adquirente, o a cualquiera otro tercero, consumidor o no, que finalmente sufra el daño como consecuencia del defecto del producto.15 En esta forma, el fantasma de la diferencia entre responsabilidad contractual y extracontractual desaparece (infra), pues el régimen jurídico aplicable es el mismo para todo tipo de víctimas.16


    Trámite procesal engorroso


    Pero, además, en el derecho tradicional, las víctimas de un producto defectuoso se ven enfrentadas a una dificultad práctica que, muchas veces, obstaculiza el reconocimiento efectivo de los derechos; los penosos trámites del derecho procesal tradicional alargan enormemente los litigios. Por otra parte, esos trámites son altamente costosos, lo cual hace que, tratándose de daños individuales de poca monta, el perjudicado se vea poco interesado en iniciar un proceso, debido a sus costos y a su duración.17


    Como consecuencia de lo anterior, los legisladores de todo el mundo tienden a abreviar los procesos, sustrayéndolos del proceso ordinario o contencioso clásico, para instalarlos en un proceso verbal o sumario. Inclusive, en muchos países, como los Estados Unidos y Colombia, se puede acudir actualmente a las denominadas acciones populares o de grupo o class actions,18 de acuerdo con las cuales la sentencia condenatoria en favor de un consumidor perjudicado beneficia a los demás consumidores que hayan sufrido un daño proveniente de un producto similar fabricado o distribuido por el responsable; así esos otros perjudicados no hubieren constituido parte en dicho proceso.


    Todas las dificultades anotadas mostraron la necesidad de un nuevo orden jurídico que proteja a los individuos, de los numerosos riesgos que se derivan de la producción y la distribución masiva de bienes y servicios defectuosos. El análisis de esas nuevas legislaciones, incluida la colombiana, constituye el objeto de este trabajo.


    Importancia de los seguros


    Todo ese avance ha sido posible gracias a la existencia de los seguros de responsabilidad civil por productos defectuosos, pues de lo contrario, el coste de los accidentes quebraría financieramente a los productores, responsables objetivamente. En ese sentido, ha habido una influencia recíproca; en efecto, el legislador y los jueces han sido severos con los productores en la medida en que estos se hallan asegurados; pero, al mismo tiempo, ante esa severidad, los productores cada día más, son precavido frente a eventuales reclamaciones y entonces prefieren asegurarse adecuadamente.


    Evolución de los principales ordenamientos jurídicos


    Plan


    Entre muchos ordenamientos jurídicos que han influido en todo el derecho comparado para otorgar protección a las víctimas de productos defectuosos, merece la pena destacar el norteamericano; la legislación francesa; la Directiva de la Unión Europea de 1985, con sus respectivas adopciones por parte de cada uno de los países miembros de la Unión Europea, y finalmente, es indispensable para la doctrina y la jurisprudencia colombianas analizar la legislación que sobre la materia contiene el nuevo Estatuto del Consumidor.


    El derecho norteamericano


    Al comienzo, solo responsabilidad contractual. Hasta bien avanzado el siglo XIX, la responsabilidad civil de los fabricantes y de los vendedores, en el derecho norteamericano, solo se comprometía con el adquirente del producto defectuoso.19 El principio del efecto relativo de los contratos impedía favorecer a terceros que, habiendo sido perjudicados por el defecto del producto, no tenían ningún vínculo contractual con el vendedor o fabricante.


    Se cubren las responsabilidades contractual y extracontractual culposas. Con todo, en 1852, las Cortes del Estado de New York reconocieron que el fabricante y el vendedor también eran responsables frente a terceros si una negligencia existía al poner en circulación un producto que, por defectuoso, generaba peligro de causar un daño.20 Sin embargo, en un comienzo, se trató de casos aislados y el principio del efecto relativo de los contratos continuó siendo la regla.21


    Pero, en 1916, la misma Corte de Nueva York introdujo el principio general, según el cual todos los fabricantes, por tener un deber general de diligencia frente a los usuarios de un producto, son responsables frente a cualquiera víctima en caso de daños derivados del uso de productos defectuosos, siempre y cuando hubiera existido negligencia del fabricante o del vendedor en cuanto al origen del defecto.22


    Al respecto, el fallo expresó:


    Un automóvil no es a priori, peligroso en sí mismo, pero si la naturaleza de una cosa es tal que se pueda razonablemente pensar que ella pondrá la vida o la salud en peligro, si es fabricada negligentemente, es entonces, una cosa peligrosa.23


    A partir de esta decisión, lo que antes era la excepción se convirtió en principio general y, en consecuencia, el vendedor y el fabricante: “Son responsables de negligencia culposa en la fabricación y venta de todo del cual pueda esperarse que causa un producto si este es defectuoso”.24


    En conclusión, esa segunda etapa estuvo dominada por la responsabilidad culposa, contractual o extracontractual del fabricante,25 el cual, por su negligencia, hacía que el producto defectuoso dañara a su usuario, fuera o no, adquirente de este.


    Responsabilidad objetiva. Pero un viraje radical comenzó a operarse a partir de 1944 en la doctrina y la jurisprudencia norteamericanas. En efecto, en ese año, una corte americana condenó a un productor de bebidas, por los daños sufridos a una persona, como consecuencia de la explosión de una botella.26 En este caso se aplicó el principio de la culpa virtual que obedece al aforismo res ipsa loquitor. Es decir, se tuvo en cuenta, de todas formas, el factor culpa.


    Pero, uno de los miembros de la Corte, el Juez Traynor, pese a que compartió lo resuelto por la Sala, de todas formas planteó una fundamentación puramente objetiva de la responsabilidad. Los lineamientos principales de su doctrina fueron los siguientes:


    a) El fabricante es el mejor colocado para prever y prevenir los riesgos que hacen correr sus productos, tanto económicamente, repartiendo el costo de la reparación de los perjuicios en sus gastos empresariales, como socialmente, porque es él quien está en el origen del producto, incluso, si ninguna negligencia se le puede imputar. Y si, estadísticamente, un cierto número de accidentes son inevitables, es el fabricante el mejor ubicado para asegurar la protección del público.


    b) Si la seguridad del público exige que el fabricante sea garante de la inocuidad de sus productos, es inútil tratar de calificar esta responsabilidad distinto de una responsabilidad de pleno derecho (responsabilidad objetiva). Ya existen, en materia penal, casos legales de responsabilidad sin culpa; nada se opone a imponer lo mismo en materia civil. Es por lo demás, lo que ocurre en las garantías, donde el vendedor responde de los vicios del producto, independientemente de toda falta de su parte, así él sea a menudo, tan poco conocedor de los peligros, como lo es el público.


    c) Hay que desligar completamente la garantía (obligación de seguridad) de su contexto contractual y reconocerle su carácter original de fuente delictual de obligaciones para el fabricante.


    d) Los intermediarios no son más que los canales de la producción del fabricante y conviene simplificar el procedimiento evitando el recurso en cadena. Desde que se admita que son las “performances” dañinas de un producto lo que está en causa, incumbe al fabricante, que ha aconsejado y provocado el uso, de responder de ello.27


    La opinión del Juez Traynor se convirtió en antecedente jurisprudencial en 1963, en el asunto greenman. En efecto, en ese año, la Corte de California acogió las pretensiones de una persona que había resultado lesionada como consecuencia del uso de un objeto defectuoso. En este caso, la responsabilidad, según el fallo, es puramente objetiva, pues:


    […] el fabricante es responsable de pleno derecho siempre y cuando un producto que él ha colocado en el mercado, a sabiendas de que sería utilizado sin inspección previa, se revela defectuoso y causa un perjuicio a una persona.28


    Por lo demás, el fallo reafirma la teoría de que la garantía del productor (obligación de seguridad) beneficia no solo al adquirente del producto, sino también a cualquiera tercero que se perjudique al usarlo.


    La teoría del Juez Traynor y de la decisión antes anotada, pronto se extendió hacia otros Estados de la Unión, y fue así como en 1965 el American Law Institute, entidad no oficial, pero de gran influencia en la jurisprudencia norteamericana, dada la calidad y el prestigio de sus componentes, al redactar la segunda edición del Restatement of Torts, acogió plenamente la doctrina Traynor, solución que pronto se sintió en casi toda la jurisprudencia americana.


    Los principios propuestos por dicho instituto aparecen en las Secciones 402 a. y 402 b. del Restatement of Torts. Sus textos son los siguientes:


    402-a. Responsabilidad especial del vendedor de productos, en razón del perjuicio corporal ocasionado al utilizador o al consumidor.


    1) El que vende un producto defectuoso, peligroso más allá de lo que es razonable para la salud o los bienes del utilizador o del consumidor, es responsable del perjuicio corporal causado por ese producto al último utilizador o consumidor o a sus bienes, a) si el vendedor es un profesional de la venta de dicho producto, y, b) si el producto debe llegar al consumidor o al utilizador sin que modificaciones sustanciales del producto sean previstas o intervenidas.


    2) La regla de la subsección 1 se aplica incluso a) si el vendedor ha empleado toda la diligencia posible en la preparación y la venta de su producto y, b) si el utilizador o el consumidor no ha comprado el producto y no tiene relación contractual con el vendedor.


    402-b. El suministrador de productos que, por vía de publicidad, de “etiquetaje” o por cualquiera otra vía, suministre al público informaciones inexactas concernientes a las calidades o características del producto que vende, será responsable del daño causado al consumidor de ese producto, por el hecho de la confianza que haya creado por sus afirmaciones incluso a) si no las ha hecho fraudulentamente ni negligentemente y b) si el consumidor no ha comprado el producto y no ha tenido relación contractual con el vendedor.29


    Fue así como se consolidó la responsabilidad objetiva por productos defectuosos, en la mayoría de los Estados, y podría pensarse que, con diferencia de matices entre los diversos Estados de la Unión, es ese el derecho vigente en aquel país.


    Sin embargo, es indispensable observar que cada Estado posee su propia autonomía para regular la materia,30, no solo desde el punto de vista de las reglas sustantivas de la responsabilidad, sino también desde el punto de vista de las leyes procesales.31 Por lo demás, aunque el precedente obligatorio es en teoría la fuente obligatoria de todos los tribunales americanos, lo cierto es que en la práctica son tantas y tan variadas las reglas aplicables, que el precedente es muchas veces desatendido,32 lo que ha creado un verdadero caos en la seguridad jurídica,33, hasta el punto que es prácticamente imposible sentar una doctrina coherente y unitaria para toda la Unión.


    Con todo, el gran desarrollo que ha tenido la materia a lo largo de más de un siglo ha generado una serie de principios o estándares más o menos similares que soberanamente aplica cada Estado.34


    Modelo de Ley Uniforme del 31 de octubre de 1979. El resultado de esta nueva doctrina no se hizo esperar. En efecto, la cascada de demandas y de condenas millonarias incentivó a todas las víctimas de productos defectuosos puestos en el mercado a iniciar acciones judiciales contra los fabricantes. Todo ello contribuyó a que las primas de los seguros se tornasen impagables dado su alto costo; por lo demás, en el derecho norteamericano existe la figura de los daños punitivos, lo que aumenta aún más el valor de las indemnizaciones.


    Fuera de lo anterior, los principios derivados de la doctrina Traynor no contenían soluciones para todos los problemas para una materia tan compleja. De allí que la jurisprudencia fuera perdiendo uniformidad, pues había diferencias abismales entre una y otra Corte.


    Por tales razones, el gobierno norteamericano nombró una comisión encargada de estudiar el problema y de redactar una propuesta de legislación. La citada comisión (Interagency Task Force on Product Liability) publicó su propuesta en 1977; con base en dicha propuesta, el Ministerio de Comercio, en octubre de 1979, publicó el Model Uniform Product Liability Act,35 texto que no es obligatorio pero que sirve como punto de referencia a cada uno de los estados de la Unión Americana. De igual forma, es de anotar que no todos los estados han adoptado este modelo de legislación.


    Los lineamientos del Model Uniform tienden a aligerar las cargas de los fabricantes, no solo porque en algunas hipótesis se vuelve a la responsabilidad por culpa, así sea presunta, sino también porque se crean mecanismos para controlar el valor excesivo de las indemnizaciones y así lograr una cobertura por parte de los aseguradores racional y menos costosa. Adicionalmente, precisa con claridad todos los problemas que se suscitan con el concepto de “defecto”.


    Como dicho texto ha servido de fuente a otros países que han pretendido regular la materia, a medida que vayamos avanzando en esta exposición mostraremos cómo se resuelven los problemas múltiples que esta responsabilidad suscita.


    El derecho francés


    Planteamiento del problema. Como hemos visto, la Directiva de la Unión Europea de 1985 reguló sistemáticamente la responsabilidad por productos defectuosos y todos los Estados pertenecientes a la Unión se vieron obligados a introducir en sus ordenamiento propios, la Directiva, con un cierto margen de discrecionalidad en ciertos problemas, como por ejemplo, en el riesgo de desarrollo, como causal de exoneración.


    Desde hace varias décadas, el derecho francés, mediante la ley y la jurisprudencia logró beneficiar a las víctimas de productos defectuosos, creando presunciones irrefragables;36 sin embargo, se mostró renuente a incorporar la Directiva de 1985. Solo en 1998, el Parlamento Francés introdujo, como derecho interno, la Directiva de 198537. Pero la Directiva introdujo una norma (artículo 13) que le permite a la víctima acogerse bien sea al derecho interno preexistente o a la ley que incorpora la Directiva Europea de 1985. Esa alternativa se halla vigente;38 por tal motivo, al estudiar el derecho francés se hace indispensable analizar tanto el derecho interno vigente desde antes de la incorporación de la Directiva de 1985 como la citada Ley de 1998.


    Derecho anterior a 1998. El derecho francés de principios del siglo pasado no contenía normas sistemáticas de protección al consumidor y, en general, de protección a las víctimas de productos defectuosos. El reinado de la culpa probada dejaba a las víctimas, a menudo, sin indemnización de su daño, ya que esa culpa casi nunca era posible demostrarla. Esto cambió en los primeros años del siglo XX; el legislador no solo dictó normas de carácter preventivo, con el fin de evitar, en la medida de lo posible, daños derivados del uso de productos, sino que también, por vía jurisprudencial, pasó de un régimen de responsabilidad subjetiva a un régimen de responsabilidad objetiva en caso de daños derivados de vicios redhibitorios.39


    Legislación preventiva. La primera ley de protección al consumidor en el derecho francés fue la Ley del 1° de agosto de 1905, tendiente a reprimir los fraudes en las compraventas y las falsificaciones en los productos alimenticios.40 Dicha ley ha sido reformada constantemente de acuerdo con las necesidades de cada época.


    Así, una ley del 27 de diciembre de 197341 les permitió a las asociaciones de consumidores accionar judicialmente en defensa de los intereses colectivos de los consumidores por ellas representados. Posteriormente, el 10 de enero de 1978 se promulgó la Ley de Protección e Información de los Consumidores,42 la cual fue notoriamente revisada y actualizada por una Ley del 21 de julio de 1983.43


    El artículo primero de esta última tiene el mérito de haber consagrado por vía legal la obligación de seguridad que, en relación con todo tipo de víctimas, ya había establecido la jurisprudencia en contra del vendedor fabricante. De acuerdo con dicho artículo: “Los productos y servicios deben, dentro de las condiciones normales de utilización o dentro de otras condiciones razonables previsibles por el profesional, presentar la seguridad que se puede legítimamente esperar y no atentar contra la salud de las personas”.44


    Finalmente, la labor preventiva del legislador en favor de los consumidores se vio cristalizada en la Ley del 23 de junio de 1989, en la cual se incluye la obligación de seguridad en relación con los productos que hacen parte del equipamiento de inmuebles, productos que no estaban incluidos en la Ley de 1983.45


    En general, todas estas leyes pretenden que el vendedor y el fabricante eviten la puesta en circulación de productos irrazonablemente peligrosos. En consecuencia, se contempla la obligación de suministrar toda la información necesaria para el uso de los productos y así, evitar daños;46 igualmente, se establecen normas de embalaje de ciertos productos peligrosos; por último, se contemplan disposiciones legales para retirar del mercado productos que no ofrezcan la seguridad pretendida por el legislador.47


    Legislación sobre responsabilidad del vendedor o el fabricante. Pero los tribunales franceses también habían evolucionado en relación con la responsabilidad civil del vendedor o fabricante, en caso de daños efectivamente causados por los productos fabricados y vendidos;48 esa evolución tiende hacia una responsabilidad objetiva.49


    La responsabilidad contractual del vendedor fabricante. En el derecho francés se fueron perfilando dos obligaciones fundamentales del vendedor fabricante, en relación con un determinado producto: se trata de la obligación de entregar un producto carente de vicios redhibitorios (obligación de seguridad)50 y de la obligación de información e instrucciones (renseignements)51 en caso de venta de cosas que, no siendo viciosas, de todas maneras, por su naturaleza, presentan ciertos riesgos.


    La responsabilidad contractual por vicios redhibitorios. Los artículos 1641 a 1648 del Código Civil francés regulan la responsabilidad civil del vendedor, por vicios redhibitorios. Según el artículo 1645, el vendedor deberá indemnizar al comprador por todos los perjuicios que este llegare a sufrir como consecuencia de un vicio redhibitorio, “si el vendedor conocía los vicios de la cosa”. Concebido el artículo en su significado literal, el vendedor prácticamente nunca será responsable, pues el comprador rara vez tiene la manera de establecer esa mala fe del vendedor.


    Como ya vimos, una evolución jurisprudencial ejemplar se produjo a lo largo del siglo XX, ya que, desde hace años, los tribunales franceses establecieron en contra del vendedor profesional una presunción de mala fe que no puede ser desvirtuada en forma alguna.52 Es decir, se presume que el vendedor profesional conoce los vicios ocultos de la cosa vendida y no puede demostrar que, realmente, no tiene dicho conocimiento.53 Lo anterior, en el fondo, es una responsabilidad objetiva al extremo.54 Así las cosas, el vendedor fabricante está obligado a indemnizar todos los daños materiales, corporales o extrapatrimoniales que llegare a sufrir el comprador como consecuencia del vicio redhibitorio (infra).


    En esta forma se pasó, por vía jurisprudencial, de una responsabilidad basada en el dolo a una responsabilidad, en la práctica, totalmente objetiva. Y lo importante es que la presunción pesa contra los fabricantes y los comerciantes de productos, pues ellos se encargan profesionalmente de la producción y la distribución de dichos bienes.55


    De esta interpretación legal se desprende, no solo la responsabilidad objetiva, sino también la responsabilidad por los vicios generados por los llamados riesgos de desarrollo,56 lo cual, como veremos más adelante, exonera de responsabilidad, en la mayoría de legislaciones modernas, productos defectuosos. En ese sentido, el derecho francés anterior a la Ley de 1998 es mucho más proteccionista que otras legislaciones más recientes,57 incluida la misma Ley de 1998. Por ello, como ya vimos (supra), en la actualidad, en el derecho francés, las víctimas prefieren acudir al sistema anterior a la Ley de 1998, pues esta última proteje menos a la víctima.58


    Finalmente, de la citada interpretación se deduce una obligación de seguridad y de resultado en contra del vendedor profesional y a favor del comprador, así como la nulidad de las cláusulas de exoneración o de limitación de la responsabilidad, pues, presumido el dolo, dichas cláusulas se aniquilan.59


    Responsabilidad contractual por cosas peligrosas por naturaleza. Puede suceder que la cosa vendida le cause daño al comprador, no como consecuencia de un vicio oculto que puede no existir, sino como resultado de la naturaleza intrínsecamente peligrosa de la cosa vendida. Es lo que ocurre con productos tóxicos o transmisores de energía.


    Cuando se produce un daño con una de estas cosas peligrosas en sí mismas, el vendedor es responsable objetivamente frente al comprador perjudicado,60 si el primero omite cumplir las obligaciones de acondicionamiento y empaque del producto, así como las de información y de instrucciones, tendientes a evitar un uso inadecuado por parte del segundo.61


    De esta forma, en el derecho francés vigente, gracias a la jurisprudencia, el comprador está amparado por una responsabilidad objetiva del vendedor, no solo en caso de vicios de la cosa vendida, sino también en caso de daños provenientes de la naturaleza peligrosa de la misma cosa, así esta no tenga un vicio.


    Acción contractual y directa de los sub adquirentes. Pero la protección de las relaciones contractuales derivadas de la compraventa va más allá del comprador y del vendedor. En efecto, la jurisprudencia francesa tiene establecido que los subadquirentes de la cosa vendida disponen de una acción directa, necesariamente contractual, contra todas las personas pertenecientes a la cadena que comienza con la fabricación y termina con la distribución final del producto causante del daño.62 En esta forma, prácticamente desaparece para este tipo de responsabilidad, el efecto relativo de los contratos.


    Responsabilidad extracontractual del fabricante. La evolución jurisprudencial del derecho francés, en relación con los daños causados por productos defectuosos, se ha extendido no solo al adquirente o subadquirente del producto, sino también a todo tercero que llegue a verse perjudicado por el defecto del producto. En este caso se acude a los principios de la responsabilidad civil extracontractual.


    Responsabilidad con culpa probada. En un comienzo, en aplicación de los artículos 1382 y 1383 del Código Civil francés, la víctima no adquirente ni subadquirente de un producto defectuoso tenía que probar que el fabricante o el vendedor habían cometido dolo o culpa en la fabricación o en la puesta en circulación de dicho producto.63


    Responsabilidad por culpa virtual. Ese rigor probatorio de la jurisprudencia inicial fue cediendo terreno y, en primer lugar, se acudió a la noción de culpa virtual fundamentada en el principio res ipsa loquitor.64 Según esa doctrina, la existencia del defecto del producto habla por sí sola y muestra la culpa del fabricante.65 La culpa consiste en la puesta en circulación de un producto defectuoso.66


    De esta manera, pese a que formalmente se sigue aplicando la responsabilidad con culpa probada, de todas formas se libera a la víctima de la obligación de probar no solo el defecto, sino también la culpa del vendedor o fabricante. Algunos,67 incluso, piensan que, en el fondo, se trata de una responsabilidad objetiva, maquillada con el concepto formal de la culpa.


    Responsabilidad objetiva por el hecho de las cosas (guarda de la estructura). Pero la jurisprudencia francesa avanzó, aún más, en el principio de la responsabilidad civil extracontractual objetiva del fabricante de un producto defectuoso. Para lograrlo, acudió al artículo 1384, inciso 1°, del Código Civil, según el cual el guardián de la cosa causante del daño se presume responsable, a menos que establezca que el daño es imputable a una causa extraña.68 Esa responsabilidad se aplica al fabricante de un producto defectuoso, bajo el argumento que este es guardián de la estructura del producto defectuoso.69 Pero si el daño se debe a un mal manejo del tercero que tiene en su poder la cosa dañina, el responsable es el tenedor de la cosa.70


    Adaptación al derecho francés de la Directiva Europea de 1985, mediante la Ley 98-389 de 1998. En 1998, el Parlamento francés adoptó la Ley 98-389, la cual introdujo en el derecho interno francés, la Directiva de 1985 de la Unión Europea, relativa a los productos defectuosos71. Como veremos a lo largo de este escrito, la Directiva se aplica con ligeras modificaciones de cada país, autorizadas por la misma Directiva, en la totalidad de Estados miembros de la Unión Europea. Pero como el derecho francés desde hacía décadas había introducido un sistema jurisprudencial mucho más protector que la Directiva misma, los tribunales galos, apoyados en esta,72 les permiten a las víctimas acogerse bien sea al sistema anterior, o al contenido en la Ley del 19 de mayo de 1998. Por lo tanto, existe un doble régimen, ambos de responsabilidad objetiva,73 razón por la cual hemos mantenido los apuntes relativos al derecho imperante hasta 1998. A continuación, veremos los lineamientos generales de la Directiva Europea de 1985, y su adaptación al derecho francés.


    La Directiva de la Unión Europea de 1985


    Como ya hemos barruntado, la Unión Europea no ha sido ajena al problema de la responsabilidad por productos defectuosos. En efecto, ante la disparidad de legislaciones de los Estados miembros de la Comunidad, y después de largos debates, se aprobó la Directiva del 25 de julio de 1985, la cual, en el fondo, establece una responsabilidad civil objetiva en contra de las personas que participan en la producción y la distribución de productos defectuosos.74


    Si bien la Directiva como tal no es aplicable a los particulares, de todas formas los Estados miembros de la Comunidad se obligaron a incorporar los principios básicos de la Directiva en sus legislaciones internas, incorporación que poco a poco se fue produciendo con ligeros cambios.75 Los cambios se deben a que la Directiva de 1985, en algunas de sus normas, dejó en libertad a cada Estado de la Unión, para que se acogiera una u otra solución en relación con un determinado problema,76 como sucede con el llamado riesgo de desarrollo, la indemnización de los daños morales, la inclusión de límites indemnizatorios, etc.


    Los lineamientos generales de la Directiva están impregnados de una responsabilidad objetiva77 por productos defectuosos, entendiéndose por defecto la falta de seguridad razonablemente esperable de un producto.78 Por otro lado, no se cubre la responsabilidad por la simple ineficiencia del producto, sino los daños a las personas o a las cosas, como consecuencia del defecto;79 tampoco se cubren las indemnizaciones provenientes de daños imputables a los denominados riesgos de desarrollo80 o a productos que no hayan sido puestos en circulación por el productor;81 por otro lado, la Directiva establece límites indemnizatorios82 y deja de existir la distinción entre responsabilidad contractual y extracontractual; finalmente, la directiva establece que el daño debe producirse dentro de los 10 años siguientes a la puesta en circulación del producto, y una prescripción de 3 años contados desde el momento en que la víctima descubre el daño, el defecto y el responsable de este, plazo dentro del cual la víctima debe demandar judicialmente al responsable o los responsables.


    Opción de la víctima en cuanto a la legislación aplicable. Como he dicho, la Directiva europea de 1985, en su artículo 13, les permite a las víctimas de un producto defectuoso escoger entre la ley que introduce la Directiva en el derecho de cada país (en Francia, la Ley de 1998), y la legislación preexistente sobre la materia al momento de entrar en vigor la ley introductoria.83 En consecuencia, en el derecho francés, el artículo 20 de la Ley de 1998 (convertido en el artículo 1386 del Código Napoleón) le permite al perjudicado invocar las reglas que hemos visto (supra) o las normas de la Ley de 1998.84


    La responsabilidad por productos defectuosos en el derecho colombiano


    Legislación aplicable


    En Colombia, la responsabilidad por productos defectuosos está regulada en la Ley 1480 de 2011, llamada Estatuto del Consumidor (en adelante, Estatuto). Pero no todas las víctimas de un producto defectuoso están protegidas por las normas previstas en dicho cuerpo normativo. En efecto, el Estatuto solo protege a los consumidores y a los usuarios, quienes aparecen relacionados en el numeral 3° del artículo 5° de dicha ley (infra). Así por ejemplo, el tercero perjudicado que no es ni adquirente ni usuario no está amparado por el Estatuto, en cuanto a los productos defectuosos. Lo mismo sucede con las personas que sufrieron un daño por un producto defectuoso puesto en circulación antes de la entrada en vigor del Estatuto y con el empresario que sufre daños por maquinarias, materias primas o partes componentes utilizadas en el desarrollo de su actividad empresarial principal. Finalmente, no podrá acudir a las normas del Estatuto sobre responsabilidad por productos defectuosos, el adquirente o usuario que no adquiere el producto proveniente de un productor, según la definición que de este establece el Estatuto en su artículo 5°, numeral 9°. Ello nos obliga a estudiar, por separado, la legislación aplicable a las víctimas que no aparecen protegidas por el Estatuto, para luego entrar de lleno en el estudio de lo dispuesto para los consumidores y los usuarios en el Estatuto.


    Ley aplicable a las víctimas no protegidas por el Estatuto del Consumidor Colombiano


    Antes de la expedición del Estatuto, no existía en Colombia legislación expresa y sistemática que permitiera una solución coherente para regular la responsabilidad por productos defectuosos, como sí existía en Francia, a partir de una audaz evolución jurisprudencial que ya hemos estudiado. Sin embargo, en un artículo que publiqué hace ya varios años, traté de seguir, en algunos puntos, la solución de aquel país, sin ceñirme, desde luego, a todo lo que establece la jurisprudencia francesa.


    Por tal motivo retomaré con algunas correcciones y adiciones, lo que propuse en el escrito citado, haciendo la advertencia de que se trata de una propuesta no carente de objeciones, habida cuenta de la casi inexistencia de normas aplicables a este problema, en la legislación de los códigos Civil y de Comercio.


    Legislación anterior al Estatuto del Consumidor


    La legislación colombiana anterior al Estatuto del Consumidor vigente, que es la aplicable a las personas no protegidas por el Estatuto, no contiene normas expresas que, en forma clara, mejoren la situación probatoria y procesal de las víctimas de productos defectuosos. Fuera de algunas disposiciones del Código de Comercio, relacionadas con el contrato de compraventa, y de un tímido y desordenado Estatuto del Consumidor que no regulaba este tipo de responsabilidad y que fue derogado por el Estatuto actual, la legislación aplicable continúa siendo el Código Civil, vigente desde finales del siglo XIX. Sin embargo, no podemos desfallecer en la tarea de proteger a las víctimas no protegidas por el Estatuto actual. Para ello buscaremos una actualizada interpretación de dichas normas.


    Están mejor protegidas estas personas que las que abarca el Estatuto del Consumidor


    Paradójicamente, cuando uno analiza con detalle el nuevo Estatuto del Consumidor, en especial las normas relativas a la responsabilidad por productos defectuosos, comprende que están en mejor posición las personas que no están protegidas por el Estatuto y que por tal motivo deben acudir a los principios del Código Civil. La prescripción, la indemnización de perjuicios y la carga de la prueba en las garantías de idoneidad o eficiencia, y en la responsabilidad por productos defectuosos, entre otras, son mucho más ventajosas en el Código Civil que en el Estatuto del Consumidor. Cómo será de grave el asunto, que en la Unión Europea, las víctimas de un producto defectuoso tienen la alternativa de acudir al viejo sistema del Código Civil sobre responsabilidad, o a la ley que introdujo la Directiva de 1985 en los ordenamientos internos. Y hecho un balance de la eficiencia de la Directiva y de las leyes internas de cada país, después de su entrada en vigor, aparece que las víctimas prefieren acudir a las normas del Código Civil, más bien, que a las de la ley que introdujo la Directiva de 1985 (infra). Y si eso es así en países que han elaborado normas coherentes y actualizadas, qué decir de un Estatuto como el nuestro que no solo es incoherente, sino que también está plagado de vacíos y contradicciones.


    Plan


    Dicho lo anterior, me propongo analizar, en primer lugar, la responsabilidad civil de los fabricantes, para, posteriormente, detenerme en la responsabilidad civil de los vendedores. Luego analizaré las consecuencias de ambos tipos de responsabilidad.


    Responsabilidad civil de los fabricantes


    Distinción entre muebles e inmuebles. Tratándose de la responsabilidad civil derivada del Código Civil y del de Comercio, es indispensable distinguir entre responsabilidad del constructor de inmuebles (i) y responsabilidad del fabricante o vendedor de bienes muebles (ii).


    i) Responsabilidad por inmuebles defectuosos. Como fabricante de un inmueble, el constructor es responsable contractualmente ante quién encargó la obra, por una falla que afecte la calidad y la idoneidad de la construcción, durante los 10 años siguientes de su entrega. En efecto, en cuanto al que encargó la obra, el artículo 2060, numeral 3°, del Código Civil hace responsables al constructor y al vendedor por todos los daños que el comprador o el subadquirente sufran si el daño se produce durante los 10 años siguientes de su entrega. Contrario a lo dispuesto en el Estatuto del Consumidor, todos los daños, incluidos el valor de la construcción y los que sufra en su integridad o en sus otros bienes el comprador, se regirán por la responsabilidad contractual. Recuérdese que acá estamos aplicando el régimen común del Código Civil, con el fin de proteger a las personas no protegidas por el Estatuto en esta materia.


    Ahora bien, si la ruina del edificio causa daños a la vida, a la integridad personal o a bienes de terceros, la responsabilidad del constructor no vendedor es extracontractual y se rige por lo dispuesto en el artículo 2351 del Código Civil, en cuyo caso la garantía de seguridad también será de 10 años. En ambos casos, el constructor solo se exonera probando una causa extraña (infra).85


    ii) Responsabilidad por bienes muebles defectuosos. El fabricante de un mueble defectuoso responde contractualmente ante quien le compró o le encargó la fabricación de este. Cuando el fabricante es a la vez vendedor de lo que fabrica, tiene las obligaciones contractuales de calidad y eficiencia o idoneidad de todo vendedor. En cuanto a la responsabilidad por productos defectuosos, la clásica distinción entre responsabilidad contractual y extracontractual sigue vigente.


    Por lo tanto, si el producto resulta defectuoso por inseguro y, en consecuencia, el que encargó la obra, que es al mismo tiempo comprador, sufre un daño, tiene una acción contractual contra el fabricante vendedor. Aunque esta obligación no aparece en forma expresa en el Código Civil ni en el de Comercio, de todas formas, todo contrato conlleva una serie de obligaciones intrínsecas, que le son propias por naturaleza, así no aparezcan en la ley ni en el contrato mismo, según se desprende del artículo 1501 del Código Civil. Entre ellas está la de seguridad, según la cual la cosa vendida o fabricada no debe causar daños al comprador como consecuencia de un defecto. Al respecto, P. Le Tourneau expresa lo siguiente:


    Existe un reforzamiento de las obligaciones ligadas a la entrega de una cosa por el deudor contractual. Así, el fabricante y el vendedor profesional están ligados a una obligación de entregar una cosa desprovista de vicio, o de cualquier defecto de fabricación que tenga la capacidad de crear un peligro para las personas. Esta obligación es actualmente definida como una obligación de seguridad de resultado, y es, en consecuencia, con base en el incumplimiento contractual que el deudor es demandado.86


    El fabricante de un bien mueble defectuoso responde extracontractualmente por actividades peligrosas, por los daños causados a terceros con dicho bien. Ya hemos visto que la responsabilidad del fabricante con quien le encargó o le compró el bien, por cualquier tipo de daños; tratándose de víctimas no protegidas por el Estatuto del Consumidor, es de naturaleza contractual. Según vimos, en estos casos, nos regimos por lo dispuesto en los códigos Civil y de Comercio. Y la responsabilidad será objetiva, y en consecuencia, solo se exonera probando una causa extraña (supra).


    Ahora, si el daño es sufrido por un tercero, nos preguntamos si el fabricante es responsable de esos daños.


    En nuestro concepto, la respuesta es afirmativa. En efecto, en la responsabilidad por actividades peligrosas cabe hablar de la responsabilidad por la guarda en la estructura y por la guarda en el comportamiento de la actividad peligrosa.87 La primera se deriva del hecho de que alguien que no tiene la tenencia física de la actividad al momento del daño; de todas formas sigue siendo responsable de todo el engranaje de la actividad, durante la circulación del producto, pues fue él quien se encargó de su fabricación o ensamblaje y, consecuentemente, responde por el defecto del bien. En cambio, se afirma que el guardián del comportamiento de un automotor es quien, de hecho, tiene el poder de dirección y control del vehículo, es decir, quien lo utiliza. Ahora bien, si ese vehículo, al accidentarse, lesiona a un pasajero o a un peatón, como consecuencia de un defecto de fabricación de uno de los componentes del aparato, el fabricante de dicho componente responde por actividades peligrosas ante la víctima, pues el daño está directamente relacionado con el defecto de fabricación, es decir, de su estructura.


    El poder de dirección y control sobre esa parte defectuosa al momento de fabricarla, lo tenía el fabricante, aun después de la puesta en circulación. Y el hecho de que el defecto de fabricación continúe durante la circulación, nos indica que la guarda de la estructura se mantiene en cabeza de este. En consecuencia, el hecho de que el producto lleve consigo el defecto imputable al fabricante, al momento de la puesta en circulación, y ese defecto sea, después de esta, la causa del daño, nos permite afirmar que la guarda en la estructura del producto defectuoso continúa en cabeza del fabricante. En tales circunstancias, la víctima puede demandar por actividades peligrosas, tanto al fabricante como al guardián del comportamiento del automotor, sin perjuicio de que este repita contra el fabricante. Pero si el daño no es imputable al defecto, sino al manejo que del producto haga el guardián del comportamiento, es decir, quien lo utiliza, solo este será responsable.


    Responsabilidad del vendedor de productos defectuosos


    En los párrafos anteriores nos hemos referido a la responsabilidad del fabricante de un bien mueble defectuoso. En los párrafos que siguen nos referiremos a la responsabilidad del vendedor no fabricante de dichos productos. El vendedor responde contractualmente ante el adquirente, si el bien mueble que enajena es defectuoso por un vicio redhibitorio, y como consecuencia del vicio o defecto, el comprador sufre un daño en sus bienes y en su persona. Según el artículo 1923 del Código Civil, esa garantía es de 6 meses, plazo que también se aplica a la prescripción. En cambio, según la misma norma, la garantía y la prescripción de los bienes raíces será de un año. Tanto la garantía como la prescripción corren desde la entrega de la cosa al comprador.


    Y la responsabilidad del vendedor será extracontractual, si el daño lo sufre un tercero, en cuyo caso la prescripción será de 10 años, pues la prescripción de los vicios redhibitorios solo se aplica en materia contractual. En este punto, la solución jurídica es por entero diferente de la responsabilidad contemplada en el Estatuto del Consumidor. Por otro lado, no abordaremos acá la responsabilidad del vendedor, por incumplimiento de las garantías de calidad y eficiencia, pues en este caso, los daños y las normas aplicables son otras.


    Esa responsabilidad contractual del vendedor no fabricante de un producto defectuoso se basa en una obligación de seguridad de resultado, lo cual significa que solo lo exonera una causa extraña. Las obligaciones son de resultado cuando, de no ser por una causa extraña, el acreedor obtiene el resultado buscado a la hora de contratar. En cambio, si el deudor no está en capacidad de garantizar que el producto no será defectuoso, ni le causará daños al comprador será de medios, porque ese resultado es aleatorio (infra).88


    Y desde el punto de vista extracontractual, el vendedor solo responde si el daño se desprende de una culpa probada, regida por el artículo 2341 del Código Civil. En efecto, no siendo el defecto imputable a una acción u omisión del vendedor, este no responde por actividades peligrosas, pues no tiene ni conserva la guarda en la estructura, guarda que sí tiene y conserva el fabricante, quien le entrega al vendedor el producto ya fabricado y empacado.


    En efecto, a menudo, el vendedor adquiere de un fabricante o de un mayorista los productos defectuosos ya elaborados y rotulados, productos que posteriormente son vendidos al consumidor directo, sin que el vendedor tenga forma de detectar el defecto. Cuando uno de esos productos causa daños al comprador o a un tercero, como consecuencia de un defecto de fabricación, dicho vendedor no es responsable, por no tener la posibilidad de controlar la estructura del producto, simplemente, se limita a venderlo a un tercero.


    Sin embargo, el vendedor podría ser responsable si el demandante establece su culpa. Por ejemplo, si tenía la posibilidad y el deber de examinar su calidad, como sería el caso de alimentos descompuestos. Piénsese igualmente en el vendedor que por ahorrar costos encarga la fabricación de un producto que resulta defectuoso e inseguro por su mala calidad, o en el vendedor que a sabiendas de la existencia de un defecto en un producto nuevo o usado, decide venderlo al consumidor, en lugar de impedir su circulación. O cuando vende un producto ya evencido; En estos casos es evidente la culpa y la responsabilidad del vendedor. Su responsabilidad será contractual ante el adquirente y extracontractual ante todos los demás terceros.


    Consecuencias de la responsabilidad del fabricante y del vendedor


    A continuación veremos el tratamiento que le da la ley civil a la responsabilidad por productos defectuosos.


    Daños indemnizables. No estando sometidos a los límites y las restricciones del Estatuto del Consumidor, sino a lo dispuesto en el derecho común, la indemnización que deben el fabricante y el vendedor en caso de ser responsables por un producto defectuoso abarca todo tipo de perjuicios, sin importar sobre qué bienes recae la acción dañina, ni cual sea la responsabilidad aplicable. La única limitación es la de los daños directos e imprevisibles, que en materia contractual solo se indemnizan en caso de dolo o culpa grave del deudor.


    Nexo de causalidad. Al igual que toda responsabilidad civil, debe existir un nexo de causalidad entre la conducta del responsable y el daño.89 Y en principio, ese nexo de causalidad le corresponde probarlo a la víctima. En Colombia, ese principio se aplica a la responsabilidad por productos defectuosos. Por lo tanto, la víctima tendrá que probar que el defecto del producto fue la causa del daño y que dicho defecto existía cuando el fabricante puso el producto defectuoso en circulación. Desde luego, deberá identificar al fabricante a quien se le imputa el defecto.


    Prescripción. Como bien se sabe, generalmente, una cosa es la duración de una garantía y otra es el plazo de prescripción de las acciones en responsabilidad. El plazo de garantía significa que el deudor contractual o el causante del daño son responsables de todo daño que sufra el acreedor o un tercero dentro de un determinado tiempo; los daños que se produzcan después de ese plazo ya no comprometen la responsabilidad civil del causante del daño. Por ejemplo, es lo que ocurre en la responsabilidad contractual y extracontractual de los empresarios de la construcción, pues según lo disponen los artículos 2060, numeral 3°, y 2351 del Código Civil, el empresario responde por todos los daños causados en los 10 años siguientes a la entrega del inmueble, como consecuencia de un vicio en la construcción.


    Ahora bien, una vez ocurrido el daño, comienzan a correr los plazos de prescripción, lo cual significa que la víctima tendrá que reclamar judicialmente dentro de ese plazo, pues de lo contrario, las acciones prescribirán.90


    Sin embargo, en la responsabilidad contractual del vendedor de bienes muebles defectuosos por un vicio redhibitorio, regida por el Código Civil colombiano, tanto la garantía como la prescripción corren parejas y será de 6 meses para los bienes muebles y de 1 año para los bienes raíces, salvo las construcciones (estas tienen un régimen especial en los artículos 2060, numeral 3°, y 2351 del Código Civil). Ahora bien, si el defecto no se deriva de un vicio redhibitorio, la prescripción es de 10 años contados desde cuando la obligación se ha hecho exigible (artículo 2535 del Código Civil).91 Es decir, desde cuando la víctima haya tenido o debido tener conocimiento de la existencia del daño.


    En materia mercantil, el artículo 934 del Código de Comercio regula la responsabilidad contractual del vendedor por vicios redhibitorios. Cuando ello ocurre, el comprador podrá pedir la resolución del contrato o la rebaja del precio y según el texto legal, habrá lugar a indemnización de perjuicios si el vendedor conocía o debía conocer la existencia del vicio que hace defectuoso el producto vendido. No obstante, creo que esa prescripción tan corta solo se aplica a los daños derivados del vicio redhibitorio, como sería, por ejemplo, el lucro cesante por inmovilización de un automóvil que no rueda por un problema en el inyector de gasolina. Ahora bien, cuando se trata de daños adicionales a la integridad física del comprador o a sus bienes, pese a que el artículo 934 exige probar la culpa del vendedor considero que, siguiendo la jurisprudencia francesa (supra), si se trata de un vendedor comerciante, se presume que el vendedor conocía el vicio redhibitorio, en cuyo caso solo lo exonera de pagar perjuicios de cualquier clase, una causa extraña.


    Según el artículo 938 del Código de Comercio, las acciones prescriben en 6 meses contados, a partir de la entrega del bien al comprador. Como la ley nada dice sobre duración de una garantía especial, se entiende que tanto la garantía como la prescripción corren parejas.


    Sin embargo, si se trata de productos defectuosos, esa garantía y prescripción son muy cortas. Por lo tanto, es plausible entender que ellas solo son aplicables para pedir la resolución del contrato o la rebaja del precio, que son las sanciones especiales y expresas para los vicios redhibitorios.


    En cambio, tratándose de un daño derivado del defecto consecuencia del vicio redhibitorio, la garantía y la prescripción son de 10 años, si se siguen los principios generales de la responsabilidad derivada del incumplimiento contractual. Piénsese en el ejemplo del carburador que no solo no permite el encendido del vehículo, sino que también como consecuencia del vicio oculto, explota, destruyendo la residencia del adquirente y le causa graves quemaduras a este. El plazo de garantía por el defecto del producto corre desde el momento en que el vendedor le entrega el producto al comprador. Así mismo, el plazo de la prescripción corre a partir del momento en que la víctima tuvo o ha debido tener conocimiento del daño ocurrido dentro del plazo de la garantía.


    Plazo de garantía dentro del cual el defecto debe causar el daño. Las legislaciones sobre responsabilidad por productos defectuosos consagran un plazo de duración dentro del cual se debe producir el daño causado por un producto defectuosos (infra). Generalmente, en el derecho comparado, esa garantía de seguridad en la responsabilidad por productos defectuosos dura 10 años. Si el daño se produce dentro de dicha garantía, el plazo de prescripción comenzará a correr a partir del momento en que la víctima haya tenido o debido tener conocimiento del daño (infra).


    Pero sucede que no siempre el legislador establece el plazo de garantía para la responsabilidad por productos defectuosos, lo cual significa que, mientras el daño tenga una relación de causalidad atribuible jurídicamente al defecto, el fabricante o el productor debería responder, independientemente de la fecha en que el daño se produzca. Eso es lo que ocurre en los códigos Civil y de Comercio colombianos, con la responsabilidad extracontractual del fabricante de bienes muebles por daños originados en un defecto que le sea imputable. En ese sentido, aplicada literalmente la ley, el plazo de garantía existe mientras el defecto del bien esté en posibilidad de causar el daño, así ya no se esté usando, lo que es a todas luces inequitativo para con el fabricante o el vendedor. En cambio, como ya vimos, en materia de inmuebles, la garantía de seguridad es de 10 años, según lo establecen los artículos 2060, numeral 3°, y el artículo 2351 del Código Civil.


    Esta situación crea incertidumbre en los fabricantes y en cualquiera otro deudor que se vea sometido a plazos tan largos. Como afirma Chaumet: “Sería desde luego inequitativo tornar responsable al productor de los defectos de sus productos sin una limitación en el tiempo. Más allá de diez años, es difícil de probar si el daño se debe a la vetustez o al producto”.92


    Es lo que ha ocurrido, por ejemplo, en los Estados Unidos, con los daños derivados del asbesto o del medicamento denominado Dess. En efecto, los fabricantes de estos productos fueron demandados por daños que se produjeron muchos años después de que el producto fue puesto en circulación.


    La única solución posible para el derecho colombiano, y que a mí no me parece descabellada, es aceptar que, en materia extracontractual, estamos frente a un vacío que se puede llenar mediante la analogía, con la garantía decenal prevista para los inmuebles, en el artículo 2351 del Código Civil. Pero esa garantía solo se aplica en materia extracontractual, pues ya hemos visto que en materia contractual la solución si bien es similar en cuanto a los plazos, los motivos jurídicos son otros.


    Lo dispuesto para los consumidores y usuarios en el Estatuto


    Luego de analizar la solución normativa para aquellos eventos en los que no se aplica el Estatuto del Consumidor, nos adentraremos, a continuación, en el análisis de las normas especiales allí contenidas, aplicable a las personas que tienen la calidad de consumidores o usuarios, según se establece en el Estatuto.


    La responsabilidad por productos defectuosos, según la Ley 1480 de 2011 (Estatuto del Consumidor)


    Introducción


    Colombia no ha sido extraña a esta nueva institución de la responsabilidad por productos defectuosos, pues en la Ley 1480 de 2011, denominada Ley de Protección del Consumidor, se sistematizó, aunque de forma desafortunada, este tipo de responsabilidad. Se dejaron de lado los escasos fallos proferidos antes de esta legislación, basados más que todo, en argumentos del derecho comparado; analizaremos las virtudes y las falencias del nuevo Estatuto en lo concerniente a la institución en comento.


    Evolución y legislación aplicable


    Ausencia inicial de legislación en materia de productos


    La Ley 1480 de 2011, llamada Ley o Estatuto de Protección al Consumidor, reguló por primera vez, en forma expresa, en Colombia la responsabilidad por productos defectuosos. Antes de dicha ley existía otro Estatuto del Consumidor, que no regulaba la materia en lo absoluto. En consecuencia, esta responsabilidad había que construirla forzadamente, sobre la base de la responsabilidad por culpa probada (del artículo 2341 del Código Civil) y la responsabilidad por actividades peligrosas, del artículo 2356 del mismo código, tal y como lo acabamos de ver (supra). Pero hasta donde llegan mis conocimientos, la jurisprudencia no falló ningún asunto sobre este tipo de daños.


    Sin embargo, la Constitución de 1991 estableció las acciones colectivas para la protección de varios bienes, entre ellos, el de la seguridad de las personas. Nada dijo la Carta sobre la seguridad de las personas por daños que no fueran colectivos, ni se refirió en forma expresa a la responsabilidad por productos defectuosos. Posteriormente, la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-1141 del 200093 se refirió extensamente a la responsabilidad por productos defectuosos, tomando como fundamento el citado artículo 88 de la Carta. Pero, ante la ausencia de normas concretas necesarias para una correcta aplicación de la institución, se valió de los principios consagrados en la Directiva Europea de 1985. Luego, la Corte Suprema de Justicia se basó en la sentencia de la Corte Constitucional y falló, mediante sentencia del 30 de abril de 2009,94 un asunto relacionado con daños causados por productos defectuosos. Poco tiempo después, se expidió la Ley 1480 de 2011, la cual, tomando como fuente la citada sentencia de la Corte Constitucional, desarrolló, aunque en forma defectuosa e incompleta, la materia. Es ese Estatuto el derecho vigente en Colombia.


    Sin embargo, como hemos visto, por razones de diversa índole, en algunos casos, la responsabilidad por productos defectuosos no se rige por lo dispuesto en el Estatuto del Consumidor, lo que más arriba nos obligó a analizar la solución que se aplica a las personas que no se pueden valer de lo dispuesto en el Estatuto (supra).


    Antecedentes de la ley vigente


    En 1996, la Superintendencia de Industria y Comercio nombró una comisión, de la cual hice parte, para redactar un nuevo Estatuto del Consumidor. En el proyecto se incluyó un primer capítulo, relativo a los principios generales sobre la protección al consumidor y sobre el campo de aplicación de todo el Estatuto. En un segundo capítulo se regularon las garantías de calidad y de eficiencia en materia de servicios y bienes muebles. Y luego, en sendos capítulos separados, tratamos de regular en forma armónica, con principios propios, por un lado, la responsabilidad por productos defectuosos y, por el otro, la responsabilidad en materia de construcción y enajenación de inmuebles.


    Esta debía ser la estructura, pues la responsabilidad por productos defectuosos se rige por principios diferentes de las garantías de calidad y eficiencia propias de la protección al consumidor. Porque lo mismo sucede con la responsabilidad contractual y extracontractual en materia de inmuebles, ya que las garantías de estos son por entero diferentes de las de bienes muebles y servicios.


    Ambos capítulos fueron redactados por mí, sin ningún ánimo de originalidad. Simplemente, tomé como fuente doctrinal los principios del derecho norteamericano y la Directiva Europea de 1985. La idea era introducir en nuestro derecho, las más avanzadas teorías del derecho comparado, pues en esa forma tendríamos un fuerte respaldo doctrinal para interpretar de lo que pretendíamos fuera la normatividad para nuestro ordenamiento jurídico. Por los avatares de las pequeñeces políticas, el anteproyecto fue rápidamente archivado y sustituido por otro que, habiendo incluido algo de nuestra propuesta, finalmente se convirtió en la legislación vigente.


    Análisis somero sobre la estructura del nuevo Estatuto


    Como se verá, la legislación aprobada es imprecisa e incompleta, pues mezcla las garantías de eficiencia y calidad, con las normas de responsabilidad por productos defectuosos, y es muy poco lo que regula en materia de construcción y enajenación de inmuebles. Y como si fuera poco, deja sin resolver puntos estructurales de una regulación adecuada de la materia, lo que genera enormes vacíos y contradicciones difíciles de resolver.


    Incoherencias y contradicciones de los títulos I, II y III, relativos a los principios generales del Estatuto del Consumidor


    Mezcla incoherente de principios aplicables a todas las garantías a cargo del vendedor


    El primer problema que encontramos en la legislación sobre responsabilidad por productos defectuosos es el hecho de que habiendo sido incorporada en el Capítulo II del Estatuto del Consumidor una serie de principios generales con vocación para ser aplicados a todas las garantías reguladas en la ley, incluida la de seguridad, que no es propiamente una garantía, sino una responsabilidad por productos defectuosos, se generaron grandes incoherencias. Ello es así porque se mezclaron en dichos principios las garantías de calidad, idoneidad y seguridad, dándoseles el mismo tratamiento, cuando es bien sabido que las dos primeras y la última, que es la que nos interesa, tienen una naturaleza y unos objetivos diferentes que las hacen incompatibles por completo.


    Está bien que la ley contenga ciertos principios generales aplicables a toda la legislación, como las definiciones y el campo de aplicación del Estatuto, pero teniendo cuidado de no mezclar indebidamente unas garantías con otras, pues cada una de ellas posee ciertas características incompatibles con las demás. El ideal hubiera sido abstenerse de regular por igual las tres garantías, para posteriormente, en secciones separadas, regular con propiedad cada una de ellas y, de este modo, evitar confusiones y repeticiones.


    Una de esas incoherencias, concretamente, la encontramos en el Capítulo II del Estatuto, en su artículo 16, al consagrar las formas de exoneración por violación de todas las garantías, pese a que la responsabilidad por productos defectuosos, por la naturaleza de la misma, consagra unas causales de exoneración por entero diferentes. Prueba de ello es que en el artículo 22 del Estatuto se establecen para los productos defectuosos causales de exoneración diferentes a las ya establecidas en el artículo 16. Dicho de otra forma, la ley contiene dos normas relativas a la exoneración por productos defectuosos; lo mismo sucede con el inciso segundo del artículo 7° del Estatuto, el cual, torpemente, introduce las obligaciones de medio y establece una carga probatoria diferente a la del artículo 16, pero sin definir cuáles bienes o servicios constituyen obligaciones de medio.


    No sobra decir que la responsabilidad civil de los constructores no fue regulada por el Estatuto; por lo tanto, se perdió una gran oportunidad de actualización, ya que, en la práctica, una materia tan importante para la economía del país carece de legislación, salvo el artículo 2060 del Código Civil, por lo demás, el cual está completamente desactualizado.


    Exoneración en caso de la violación de las garantías de eficiencia y calidad


    Un poco más adelante, con el fin de tratar de estructurar una doctrina aceptable para las garantías previstas en el Estatuto, haré una breve síntesis de lo que constituye un régimen adecuado de exoneración en las obligaciones de garantía entre ellas las de idoneidad y calidad. En esa forma podremos demostrar las incoherencias a que hemos hecho referencia precedentemente.


    Campo de aplicación del Estatuto


    El artículo 2° del Estatuto es una norma demasiado abierta que da lugar a dos interpretaciones posibles: o bien se entiende que el Estatuto regula la totalidad de los contratos y que cualquier desacuerdo contractual le otorga competencia a la Superintendencia de Industria y Comercio para conocer de dicho conflicto, en cuyo caso los códigos de Comercio y Civil quedan absorbidos por el Estatuto en lo relativo a las obligaciones y a los contratos; o bien se entiende que el objeto y el campo de aplicación de la Ley 1480 de 2011 se refieren únicamente a las instituciones protectoras del consumidor establecidas dentro del mismo Estatuto.


    En este caso debemos acudir a las interpretaciones contextual y teleológica consagradas en los artículos 27 y siguientes del Código Civil;95 tarea que emprenderemos a continuación.


    Al definir el objeto de la Ley 1480 de 2011, es decir, el Estatuto del Consumidor, el artículo 2° establece que:


    Las normas de esta ley regulan los derechos y las obligaciones surgidas entre los productores, proveedores y consumidores y la responsabilidad de los productores y proveedores tanto sustancial como procesalmente.


    Las normas contendidas 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 economía respecto de los cuales no exista regulación especial, evento en el cual aplicará la regulación especial y suplementariamente las normas establecidas en esta ley.


    Por su parte, el artículo 3° establece los derechos de los consumidores, de la siguiente manera:


    ARTÍCULO 3o. DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS. Se tendrán como derechos y deberes generales de los consumidores y usuarios, sin perjuicio de los que les reconozcan leyes especiales, los siguientes:


    1. Derechos:


    1.1. Derecho a recibir productos de calidad: recibir el producto de conformidad con las condiciones que establece la garantía legal, las que se ofrezcan y las habituales del mercado.


    1.2. Derecho a la seguridad e indemnidad: derecho a que los productos no causen daño en condiciones normales de uso y a la protección contra las consecuencias nocivas para la salud, la vida o la integridad de los consumidores.


    1.3. Derecho a recibir información: obtener información completa, veraz, transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idónea respecto de los productos que se ofrezcan o se pongan en circulación, así como sobre los riesgos que puedan derivarse de su consumo o utilización, los mecanismos de protección de sus derechos y las formas de ejercerlos.


    1.4. Derecho a recibir protección contra la publicidad engañosa.


    1.5. Derecho a la reclamación: reclamar directamente ante el productor, proveedor o prestador y obtener reparación integral, oportuna y adecuada de todos los daños sufridos, así como tener acceso a las autoridades judiciales o administrativas para el mismo propósito, en los términos de la presente ley. Las reclamaciones podrán efectuarse personalmente o mediante representante o apoderado.


    1.6. Protección contractual: ser protegido de las cláusulas abusivas en los contratos de adhesión, en los términos de la presente ley.


    1.7. Derecho de elección: elegir libremente los bienes y servicios que requieran los consumidores.


    1.8. Derecho a la participación: organizarse y asociarse para proteger sus derechos e intereses, elegir a sus representantes, participar y ser oídos por quienes cumplan funciones públicas en el estudio de las decisiones legales y administrativas que les conciernen, así como a obtener respuesta a sus peticiones.


    1.9. Derecho de representación: los consumidores tienen derecho a hacerse representar, para la solución de las reclamaciones sobre consumo de bienes y servicios, y las contravenciones a la presente ley, por sus organizaciones, o los voceros autorizados por ellas.


    1.10. Derecho a informar: los consumidores, sus organizaciones y las autoridades públicas tendrán acceso a los medios masivos de comunicación, para informar, divulgar y educar sobre el ejercicio de los derechos de los consumidores.


    1.11. Derecho a la educación: los ciudadanos tienen derecho a recibir educación sobre los derechos de los consumidores, formas de hacer efectivos sus derechos y demás materias relacionadas.


    1.12. Derecho a la igualdad: ser tratados equitativamente y de manera no discriminatoria.


    Luego, el artículo 5° del Estatuto establece una serie de definiciones que permiten, aunque parcialmente, interpretar el resto de normas especiales de protección al consumidor.


    Y a partir del Título II, artículos 6° y siguientes, el Estatuto establece las diversas instituciones de protección al consumidor por medio de las cuales se desarrollan los derechos consagrados en el artículo 3°. Esas instituciones son las siguientes:


    Título II. De la calidad, idoneidad y seguridad.


    Título III.


    Capítulo I. Garantías sobre la calidad, idoneidad y seguridad.


    Capítulo II. Prestación de servicios que suponen la entrega de un bien.


    Título IV. De la responsabilidad por productos defectuosos.


    Título V. De la información.


    Título VI. De la publicidad.


    Título VII. De la protección contractual.


    Capítulo I. Protección especial.


    Capítulo II. Condiciones negociales generales.


    Capítulo III. Cláusulas abusivas.


    Capítulo IV. De las operaciones mediante sistemas de financiación.


    Capítulo V. De las ventas que utilizan métodos no tradicionales o


    a distancia.


    Capítulo VI. Protección al consumidor de comercio electrónico.


    Capítulo VII. De la especulación, el acaparamiento y la usura.


    Título VIII. Aspectos procedimentales e institucionalidad.


    Capítulo I. Acciones jurisdiccionales.


    Capítulo II. Acción de protección al consumidor.


    Capítulo IV. Otras actuaciones administrativas.


    Título IX. Aspectos relacionados con el subsistema nacional de calidad.


    Capítulo I. Metrología.


    Capítulo II. Reglamentos técnicos y Evaluación de la conformidad.


    Vistos el campo de aplicación del Estatuto y las instituciones de protección al consumidor que conforman el contenido de tal ley, en mi concepto, el campo de aplicación del Estatuto se refiere únicamente a las instituciones de protección al consumidor reguladas expresamente en dicho Estatuto. Ello significa que los contratos y las obligaciones reguladas en los códigos Civil y de Comercio continúan vigentes, salvo en lo que haya sido regulado en el Estatuto en forma expresa con el fin de brindarle al consumidor una protección de equilibrio en las relaciones de consumo, como sucede con las garantías de calidad e idoneidad, así como con las normas de protección contractual, como serían las obligaciones de informar al comprador, la prohibición de insertar en el contrato cláusulas abusivas y las condiciones generales de contratación.


    En su soberanía, el legislador puede dentro del mismo Estatuto o en leyes separadas integrar la totalidad de un contrato al derecho del consumo. Es lo que ocurre en el derecho colombiano con los contratos de comercio electrónico, regulados dentro de la misma ley. Lo mismo sucede en España, donde el legislador, buscando proteger al consumidor mediante leyes especiales, regula en su totalidad los contratos celebrados fuera de los establecimientos de comercio, los contratos de crédito al consumo, los contratos de viaje combinados, la ordenación del comercio minorista, el contrato de ventas a plazos de bienes muebles, el contrato de aprovechamiento por turnos de bienes muebles de uso turístico y la ordenación de la edificación.96


    En el derecho francés, la solución es la misma. El Código del Consumidor agrupa todas las leyes que contienen instituciones de protección al consumidor. Pero cada contrato sigue vigente tal y como se regula en el Código Civil, salvo en lo que sea derogado por esas normas especiales de protección al consumidor.97 Ello es lógico, pues un Estatuto del Consumidor es incapaz de regular y derogar todas las obligaciones de cada uno de los contratos contenidos en los códigos de Comercio y Civil, salvo que dicho estatuto reemplace y derogue por completo aquellos códigos, en lo relativo a las obligaciones y los contratos.


    En apoyo a esta solución que propongo, el inciso 4° del artículo 4° del Estatuto del Consumidor colombiano establece que en lo no regulado se aplicarán las normas de los códigos de Comercio y Civil. Así por ejemplo, el Estatuto no contempla la prescripción en lo relacionado con la responsabilidad por productos defectuosos, en cuyo caso, se aplica lo dispuesto en el artículo 2536 del Código Civil. Y en materia de seguros y de transporte, se aplica la prescripción y la carga de la prueba previstas en el Código de Comercio.


    En consecuencia, los contratos de transporte, de comisión, de compraventa, de mutuo, de arrendamiento, de agencia mercantil, etc., no están regulados en todas su obligaciones por el Estatuto del Consumidor, ni por ninguna otra norma de protección al consumidor, salvo, reitero, si existiera una ley especial de protección al consumidor que regule en su totalidad cualquiera de estos contratos. Por lo tanto, todos los principios y las obligaciones contractuales consagradas en el Código de Comercio y en el Civil siguen vigentes, salvo en lo que sea regulado en forma expresa en cualquier ley de protección al consumidor.


    Alcance de la competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio en relación con lo no regulado en el Estatuto del Consumidor


    En lo no previsto en el Estatuto, en relación con los contratos civiles y mercantiles, la Superintendencia de Industria y Comercio carece de competencia para resolver litigios resultantes de dichos contratos. La competencia está restringida a algunas de las instituciones contenidas en el Estatuto del Consumidor.


    Ello se desprende de lo consagrado en los artículos 56 y 58 del Estatuto. Veamos, el artículo 56 del Estatuto establece lo siguiente:


    Artículo 56. Acciones jurisdiccionales. Sin perjuicio de otras formas de protección, las acciones jurisdiccionales de protección 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 daños por producto defectuoso, definidas en esta ley, que se adelantarán ante la jurisdicción ordinaria.


    3. [Numeral corregido por el artículo 5 del Decreto 2184 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:] La acción de protección al consumidor, mediante la cual se decidirán los asuntos contenciosos que tengan como fundamento la vulneración de los derechos del consumidor por la violación directa de las normas sobre protección a consumidores y usuarios, los originados en la aplicación de las normas de protección contractual contenidas en esta ley y en normas especiales de protección a consumidores y usuarios; los orientados a lograr que se haga efectiva una garantía; los encaminados a obtener la reparación de los daños causados a los bienes en la prestación de servicios contemplados en el artículo 18 de esta ley o por información o publicidad engañosa, independientemente del sector de la economía en que se hayan vulnerado los derechos del consumidor.


    En las acciones a las que se refiere este artículo se deberán aplicar las reglas de responsabilidad establecidas en la presente ley.


    Ahora, el artículo 58 fija la competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio, y en tal sentido se despeja toda duda sobre lo que he dicho respecto de que el Estatuto y las demás leyes de protección al consumidor solo comprenden las normas que dichas leyes contienen en forma expresa, con el fin de proteger al consumidor, entre ellas, la protección contractual. De donde se infiere que, salvo esos asuntos, la Superintendencia de Industria y Comercio carece de competencia para conocer de litigios contractuales extraños a los derechos del consumidor, establecidos en leyes especiales en cualquier sector de la economía.


    Veamos lo que dice la norma:


    Artículo 58. Procedimiento. Los procesos que versen sobre violación a los derechos de los consumidores establecidos en normas generales o especiales en todos los sectores de la economía, a excepción de la responsabilidad por producto defectuoso y de las acciones de grupo o las populares, se tramitarán por el procedimiento verbal sumario, con observancia de las siguientes reglas especiales:


    1. La Superintendencia de Industria y Comercio o el Juez competente conocerán a prevención.


    La Superintendencia de Industria y Comercio tiene competencia en todo el territorio nacional y reemplaza al juez de primera o única instancia competente por razón de la cuantía y el territorio.


    2. Será también competente el juez del lugar donde se haya comercializado o adquirido el producto, o realizado la relación de consumo.


    La norma no se refiere a todos los conflictos contractuales entre un consumidor y un proveedor o productor. Cuando la primera frase del artículo establece que:


    Los procesos que versen sobre violación a los derechos de los consumidores establecidos en normas generales o especiales en todos los sectores de la economía, a excepción de la responsabilidad por producto defectuoso y de las acciones de grupo o las populares.


    No se está refiriendo allí a todo tipo de legislación contractual como los códigos Civil y de Comercio, sino a los derechos del consumidor, que aparecen relacionados en el artículo 3° del Estatuto y en las demás leyes de protección del consumidor, como serían el mismo Estatuto, la Ley de Protección al Consumidor Financiero y la Ley 142 de 1994, que contiene algunas normas relacionadas con la protección al consumidor de servicios públicos domiciliarios.


    Un argumento adicional confirma esta interpretación: la norma consagra dos excepciones a dicha competencia de la Superintendencia. Esas excepciones son la responsabilidad por productos defectuosos y las acciones de grupo, a las que el artículo 56 ya les había dado un tratamiento diferente de las demás instituciones contenidas en el Estatuto.


    No obstante lo dicho, el artículo 57 del Estatuto regula la competencia de la Superintendencia Financiera de Colombia, y al respecto establece lo siguiente:


    Artículo 57. Atribución de facultades jurisdiccionales a la superintendencia financiera de Colombia. En aplicación del artículo 116 de la Constitución Política, los consumidores financieros de las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia podrán a su elección someter a conocimiento de esa autoridad, los asuntos contenciosos que se susciten entre ellos y las entidades vigiladas sobre las materias a que se refiere el presente artículo para que sean fallados en derecho, con carácter definitivo y con las facultades propias de un juez.


    En desarrollo de la facultad jurisdiccional atribuida por esta ley, la Superintendencia Financiera de Colombia podrá conocer de las controversias que surjan entre los consumidores financieros y las entidades vigiladas relacionadas exclusivamente con la ejecución y el cumplimiento de las obligaciones contractuales que asuman con ocasión de la actividad financiera, bursátil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento inversión de los recursos captados del público.


    Como se puede observar, la norma anterior, contrariando lo que he dicho en los párrafos anteriores sobre competencia, sí se la otorga a la Superintendencia Financiera de Colombia para conocer lo relacionado con todo tipo de controversias contractuales en materia financiera.


    Ello prueba que, salvo estos contratos financieros —que son competencia de la Superintendencia Financiera de Colombia—, los demás no son de competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio, pues no hay norma que lo autorice. Ahora, una cosa es la competencia que el Estatuto le brinda a la Superintendencia Financiera de Colombia y otra es que los contratos de cuyos conflictos conoce se rijan desde el punto de vista sustantivo por el Estatuto del Consumidor. Dicha competencia se justifica, en parte, por lo sofisticada, especializada y compleja que es la contratación financiera. Pero, por ejemplo, el contrato de seguros continuará rigiéndose por las normas del Código de Comercio.


    Otras leyes de protección al consumidor


    Al regular el campo de aplicación, en el artículo 2°, inciso segundo, el Estatuto establece:


    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 economía respecto de los cuales no exista regulación especial, evento en el cual aplicará la regulación especial y suplementariamente las normas establecidas en esta Ley.


    La norma pareciera establecer que si el Código Civil o el Código de Comercio regulan alguna de las instituciones regladas en el Estatuto, este no se aplica. Sin embargo, lo que la norma quiere decir es que si hay otra ley especial de protección a determinado tipo de consumidor, será esta en principio la legislación aplicable. Es lo que sucede, por ejemplo, con la Ley 142 de 1994, que regula la protección de los consumidores de servicios públicos en algunas de sus normas.


    Se puede litigar con o sin abogado


    El artículo 3.1.5. establece que en todas las reclamaciones por violación de las garantías de calidad y eficiencia, así como en la responsabilidad por productos defectuosos o por falta de calidad o eficiencia, se puede litigar ante juez con o sin abogado. Esta norma rompe en exceso con la técnica procesal, pues resulta difícil imaginar una persona no abogada, litigando en su propia causa en caso de divergencias sobre la ruina de un edificio, en un proceso de responsabilidad médica, en un pleito por incumplimiento de un contrato de leasing, o en un proceso en responsabilidad por productos defectuosos. En mi concepto, esta norma solo debería ser aplicable a las reclamaciones para la imposición de sanciones administrativas o para el cumplimiento de las garantías de eficiencia y calidad ante la Superintendencia, y no en caso de litigios en responsabilidad civil por daños derivados del incumplimiento de tales las garantías. No es lo mismo que la Superintendencia decida sobre la resolución del contrato o la devolución del precio por falta de idoneidad o calidad de un producto, o la nulidad de una cláusula abusiva, a que decida la indemnización de perjuicios que esa falta de idoneidad o calidad le causen al consumidor adquirente. Finalmente, basta imaginar a una persona que no es abogado, presentando un recurso de casación, si su demanda la instaura ante un juez civil.


    Principio de favorabilidad


    El artículo 4° de Estatuto establece que “las normas de esta ley deberán interpretarse en la forma más favorable al consumidor. En caso de duda se resolverá a favor del consumidor”. La norma es confusa, pues alguien podrá afirmar que en caso de duda sobre la prueba del defecto del producto o del nexo de causalidad o del monto del daño, el juez puede fallar contra el demandado. Además, la norma no hace distinción alguna y da a entender que, por clara que sea una norma, siempre habrá que aplicarla favorablemente al consumidor. Lo lógico sería pensar que en caso de no poderse resolver una norma confusa por ninguno de los métodos de interpretación previstos en la ley, se favorecerá al consumidor.


    Definición de consumidor o usuario (artículo 5.3)


    El productor responsable por productos defectuosos puestos en circulación puede aparecer directamente definido en las normas que regulan este tipo de responsabilidad, lo cual es lo correcto; o puede inferirse de la definición de consumidor dada por esta, aunque como en este caso, tal solución se presta a toda clase de confusiones. En el Estatuto colombiano aparecen ambas modalidades, razón por la cual es indispensable conocer, así sea de paso, la definición que nos da la ley vigente de consumidor. Según el artículo 5.3., consumidor es


    Toda persona natural o jurídica que como destinatario final adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera sea su naturaleza para la satisfacción de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no está íntegramente ligada a su actividad económica. (Cursiva ajena al original)


    Comentarios


    En relación con esta definición, podemos hacer los siguientes comentarios:


    

      	La definición, dada su generalidad, incluye muebles e inmuebles, bienes corporales e incorporales, y servicios en su totalidad. Como abarca todo el Código Civil y buena parte del de Comercio, y el Estatuto no regula sistemáticamente toda las materia de los contratos (por ejemplo, la responsabilidad médica, la del transportador, la de los constructores y la de los abogados). En virtud del artículo 4°, inciso final, del Estatuto, por remisión especial, se aplican las normas de aquellos códigos en lo no regulado en el Estatuto. El problema es que en los códigos, cada contrato contiene múltiples obligaciones con formas de exoneración y prescripción diferentes, y el Estatuto establece una misma carga probatoria y una prescripción de un año. Así las cosas, surge esta apremiante pregunta: ¿el Estatuto se aplica a la violación de todas esas obligaciones de cada contrato, y la carga probatoria y las prescripciones quedan derogadas por el Estatuto?


      	En mi concepto, como ya dije, el Estatuto solo regula las garantías de calidad y eficiencia, la responsabilidad por productos defectuosos, la publicidad engañosa, la obligación de información, el control de precisos, las cláusulas abusivas y en general todas aquellas instituciones que el mismo Estatuto desarrolla expresamente en sus disposiciones. En consecuencia, todo lo demás se sigue rigiendo por lo dispuesto para cada contrato en los Códigos de Comercio y Civil.


    


    Ahora bien, mientras estos problemas no sean decantados por la jurisprudencia o por una nueva ley, supondré que el Estatuto se aplica a todas esas situaciones contractuales, salvo en lo que no aparezca legislado en el Estatuto.


    

      	Los bienes y los servicios adquiridos para incorporar en la cadena de producción, distribución y venta no se rigen por el Estatuto del consumidor. Tales serían las materias primas y la maquinaria suministrada por un productor o distribuidor a otro productor o distribuidor, o los productos comprados por una cadena de supermercados para venderlos al detal. Esa es la interpretación correcta de la frase del artículo 5.3 que dice que el Estatuto sí se aplica a bienes y servicios adquiridos por un empresario para satisfacer una necesidad que “no está íntegramente ligada a su actividad económica”. De donde se infiere que a los bienes y servicios adquiridos por el empresario para suplir una necesidad íntegramente ligada a su actividad económica, no se aplica el Estatuto del Consumidor.


      	Acorde con la frase anterior, puede afirmarse que el Estatuto se aplica a las compras de bienes y servicios de uso de la empresa, pero que no se integran en la cadena de producción, como por ejemplo, artículos de aseo, papelería o muebles de oficina en una empresa metalmecánica. Tampoco se aplica si los papeles o los muebles son comprados al fabricante de estos bienes por un distribuidor de estos, o al papel y tintas adquiridos por una empresa que imprime periódicos, ya que en ambos ejemplos, los adquirentes no son destinatarios finales y estos bienes son utilizados en la actividad propia de la empresa, como lo exige la ley.


      	El Estatuto, equivocadamente, incluye los servicios médicos, laborales y jurídicos, los cuales, por su naturaleza, requieren un régimen especial. Sin embargo, como la ley no hace distinciones, el juez deberá averiguar si estos servicios constituyen una obligación de medios, en cuyo caso, en virtud del inciso segundo del artículo 7°, se exige la prueba de la culpa del productor o proveedor de tales servicios. En tales circunstancias se aplica el Estatuto, salvo en lo que se refiere a la carga probatoria prevista en el artículo 16. He aquí una enorme incongruencia del Estatuto, todo por la ambición de incluir en él la totalidad de bienes y servicios. La mayoría de los estatutos en el mundo entero dejan por fuera de ellos los servicios médicos, las relaciones laborales y, en general, los servicios prestados por personas que ejercen profesiones liberales.


      	No ampara a terceros que no son usuarios ni consumidores, por ejemplo el caso de peatón que al pasar por una pipeta de gas defectuosa, esta explota y se lesiona. El Estatuto no protege a ese tercero, ya que no es ni consumidor ni usuario; pese a ello, sufre daños como consecuencia del incumplimiento de las garantías previstas en la ley. 

      Producto



    


    Según el artículo 5. 8., producto es “Todo bien o servicio”. Como se ve, el artículo es demasiado amplio.


    Productor en el derecho colombiano


    De acuerdo con el artículo 5.9., productor es “Quien de manera habitual, directa o indirectamente, diseñe, produzca, fabrique, ensamble, o importe productos. También se reputa productor quien diseñe, produzca, fabrique, ensamble o importe productos sujetos a reglamento técnico o medida sanitaria o fitosanitaria” (cursiva ajena al texto).


    Esta norma contempla dos tipos de productor, sin que se tenga muy claro a qué se debe uno de ellos. En efecto, en la primera definición se tiene como productor a quien de forma habitual diseñe, produzca, fabrique o importe productos. Y en la segunda, es productor quién realice las mismas actividades, así no sea en forma habitual, pero siempre y cuando se trate de productos sometidos a reglamento técnico o medida sanitaria o fitosanitaria. Confieso que no encuentro la diferencia entre una y otra clase de productor, ni veo razón para que en la primera se trate de personas que habitualmente se dediquen a esta actividad, mientras que en la segunda no sea necesario que el productor lo sea en forma habitual. Por tal motivo, me referiré en adelante solo a la primera definición, que habla de productores habituales.


    Ahora, me pregunto: ¿la calidad de productor para efectos del Estatuto se aplica solo a comerciantes? Del habitualmente se deduce que sí. No me imagino una relación contractual de derecho civil con un productor que habitualmente se dedique a una misma actividad. Además, la naturaleza del derecho del consumo nos indica que se trata de proteger al consumidor que, en condiciones de inferioridad contractual, adquiere bienes o servicios de manos de un profesional de esa actividad. Pero, por otro lado, la norma introduce una incoherencia inexplicable en un Estatuto del Consumidor.


    En efecto, según la norma, interpretada literalmente, el Estatuto no se aplica a las personas que no enajenan en forma habitual los bienes o servicios objeto de un contrato, así sean comerciantes; lo que desconoce la realidad, pues existen comerciantes que poseen un establecimiento de comercio donde venden habitualmente ciertos productos como alambres, cemento o postes de energía, y que esporádicamente venden un bien o servicio como sería el caso de un comerciante cuyo establecimiento de comercio tiene la representación en Colombia para vender turbinas para centrales hidroeléctricas y esporádicamente venda alguna. No hay razón para no considerar productor a dicho comerciante, por el hecho de que no venda habitualmente ese tipo de equipos. Pero hay otro problema con la definición: imaginemos al comerciante que recién inicia su negocio exclusivamente para la venta de turbinas y logra vender la primera. Es claro que por ser la primera no es un vendedor habitual de estos equipos y, en consecuencia, a esa primera venta no se le aplicaría el Estatuto, lo que es absurdo. Por lo tanto, creo que, pese a la literalidad de la norma, en el ejemplo planteado sí se considera productor al vendedor de esa primera y tal vez única turbina.


    Por otra parte, la definición habla del productor que directa o indirectamente. Esa palabra indirectamente no es más que un nido de problemas de interpretación, pues no veo cómo pueda haber un vendedor o un productor indirecto. Creo que lo que quiso decir el legislador era que quien por sí mismo o por interpuesta persona, diseñe, produzca, fabrique, etc., se considera productor. Finalmente, creo que habría sido mucho más clara la definición si hubiera considerado como productor al comerciante que directamente o por interpuesta persona, diseñe, produzca, etc.


    Proveedor o expendedor


    Según el artículo 11 del Estatuto, es proveedor o expendedor quien de manera habitual, directa o indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya o comercialice productos con o sin ánimo de lucro. Es decir, toda persona que enajene a título gratuito un bien o servicio estará sometida al Estatuto del Consumidor. Solución injusta si se aplica a relaciones de derecho civil, pues si una institución de carácter caritativo dona bienes o servicios a personas pobres, correrá con todas las garantías eprevistas en el Estatuto; Esto justifica que el Estatuto solo se aplique a comerciantes y consumidores. En cambio, puede suceder que un comerciante regale sus productos a entidades de beneficencia o los entregue gratuitamente como muestras publicitarias, en cuyo caso, la norma tiene sentido.


    El productor y el proveedor en la construcción y enajenación de inmuebles


    El Estatuto cubre tácitamente a todos los miembros que participan de la cadena de construcción y enajenación de inmuebles, incluidos el constructor, el que construye para vender y el simple vendedor de obra nueva. Ello se deduce de la definición que establece el numeral 9° del artículo 5° del Estatuto de productor. Pero nada dice la norma de otras personas que intervienen en la construcción y comercialización de la obra. Sin embargo, por analogía, creo que los proveedores de materiales también son fabricantes, lo mismo que los promotores, los administradores delegados, los gerentes, los directores y administradores del proyecto, los diseñadores y los interventores. Las entidades financieras son responsables en la medida en que hayan tenido algo que ver en la gerencia, la promoción, la comercialización, la ejecución, la vigilancia o la interventoría de la obra, de aquella parte del inmueble que resulta de mala calidad, no es idónea, u origina su ruina.


    Garantías


    El artículo 6° del Estatuto distingue entre las garantías de calidad, eficiencia o idoneidad y seguridad. Sin embargo, a todas les da el mismo tratamiento, cuando, en realidad, son por entero diferentes.


    Sin embargo, la llamada garantía de seguridad no es en estricto sentido una garantía, ya que la responsabilidad por productos defectuosos admite causales de exoneración y no es una responsabilidad contractual, como sí lo son las garantías de idoneidad y calidad. Luego es un error del Estatuto hablar de garantía de seguridad; por lo tanto, muchas veces hablo aquí impropiamente, por comodidad, de la garantía de seguridad, todo por seguir la terminología del Estatuto. Como dije en su momento, en la responsabilidad por productos defectuosos siempre existen causales de exoneración, las cuales no existen en las garantías, pese a la pésima redacción del Estatuto, el cual también consagra causales de exoneración para las garantías de calidad e idoneidad.


    Obligaciones de medio y de resultado


    El artículo 7° incorpora incoherente y confusamente, la distinción entre obligaciones de medio y de resultado —sobre la definición y el análisis entre obligaciones de medio y de resultado, véase mi Tratado98—, al establecer que “En la prestación de servicios de servicios en que el prestador tiene una obligación de medio, la garantía está dada, no por el resultado, sino por las condiciones de calidad de la prestación del servicio”.


    Norma inconveniente, porque si el Estatuto no consagra una definición de estas obligaciones, ni establece a qué relaciones contractuales se aplican, ni aclara cuál es la carga probatoria de la culpa, habrá muchos problemas de interpretación. Es difícil entender qué son las condiciones de calidad de la prestación del servicio, pues alguien puede interpretar que no se trata de una obligación de conducta, sino de una calidad efectiva o real, lo cual en el fondo equivale a una obligación de resultado. Creo que la única interpretación válida, siguiendo la tradición doctrinal y jurisprudencial, consistiría en afirmar que el deudor cumple si actuó con prudencia y diligencia para lograr el resultado de la prestación debida, así de hecho no lo logre.


    También considero que cuando la norma habla de las condiciones de la prestación del servicio, entiende por tal la conducta desplegada por el deudor en la ejecución del contrato. Esa conducta, tendiente a la obtención de un resultado, es considerada por el Estatuto como un servicio. Pero, si lo que se quiso decir era que en los servicios de salud o en los de los abogados la obligación es de medio, lo cierto es que en muchos casos de responsabilidad médica y jurídica que en principio son de medios, hay obligaciones de resultado. Lo mismo sucede en servicios como el mandato, o la comisión.


    Hay servicios como el de reparación de una escalera de madera, que comportan una obligación de resultado, dado que el resultado no es aleatorio (supra). En cambio, si el servicio consiste en realizar una operación de un cáncer en el cerebro, la obligación sería de medio.


    Lo anterior prueba que el Estatuto no regula la totalidad de obligaciones contenidas en un contrato y que solo regula las garantías de idoneidad y calidad. Por lo tanto, la carga de la prueba de la culpa, del nexo de causalidad y el daño, dentro de un contrato se rigen por lo dispuesto en las normas que lo regulan, salvo en lo relativo a la calidad y la idoneida, así como a las instituciones reguladas especialmente en el Estatuto del Consumidor.


    Pero, esta norma contradice el artículo 16 del Estatuto, según el cual el deudor de las garantías se exonera de su responsabilidad probando las diversas hipótesis de causa extraña, lo que es propio de las obligaciones de resultado. Y en las obligaciones de medio, generalmente, es al acreedor a quien le corresponde probar la culpa del demandado.


    Lamentablemente, el Estatuto deja sin resolver todos los problemas que suscita la introducción de esa norma en el texto del Estatuto.


    Término de la garantía legal (artículo 8°)


    Es el período durante el cual el producto debe ser eficiente, seguro y contener las calidades contratadas. ¿Qué establece el estatuto? Según el artículo 8°, el término de la garantía es el que diga la ley o la norma administrativa; si no las hay, entonces lo que diga el productor; y si el productor no dice nada al respecto, será de un año. Desventajoso para la víctima y el consumidor. Siendo tres garantías diferentes, los términos de duración no pueden ser los mismos. Veamos:


    

      	Garantía de eficiencia o idoneidad. Es el tiempo durante el cual el bien deber servir para lo que fue adquirido. El nuevo estatuto es más desventajoso para el consumidor que el Código de Comercio. En efecto, el artículo 930 del Código de Comercio establece que el mínimo de la garantía de eficiencia o idoneidad es de 2 años. En inmuebles, el Estatuto desmejora para acabados, pues en el Código Civil es de 10 años y el Estatuto la rebaja a uno.


      	Garantía de calidad. Garantizar que el bien tiene las calidades prometidas. Por ejemplo, se compra un reloj porque, se supone, es de oro, y resulta que es de acero. Esa garantía es indefinida en el tiempo, dada su naturaleza, pues la calidad debe existir desde el principio hasta el final, pues la calidad es inherente al bien. El Estatuto solo menciona esta garantía, pero no desarrolla sus efectos y cumplimiento.


      	Garantía de seguridad (responsabilidad por productos defectuosos). De entrada digamos que esta garantía del artículo 8°, y su duración, no se aplican a la responsabilidad por productos defectuosos, mal llamada obligación de seguridad. Veamos el porqué: en primer lugar, todo parece indicar que los puntos de partida de los plazos de garantía del artículo 8° son propios únicamente para la falta de calidad o de idoneidad de un producto. En cambio, en materia de responsabilidad por productos defectuosos, es unánimemente aceptado que la garantía se cuenta desde cuando el producto es puesto en circulación por el primer productor.


    


    En segundo lugar, es inconcebible que el responsable de productos defectuosos pudiera libremente consagrar el plazo de duración de la garantía de seguridad. Ningún productor va a establecer garantías racionalmente largas, pues su riesgo de ser demandado se incrementa, lo mismo que el valor de sus seguros. Un productor inescrupuloso podría poner en circulación productos inseguros, con una garantía de duración mínima. Pregunto yo: ¿a quién se le ocurrió otorgarle semejante gabela a los fabricantes de productos defectuosos?


    Pero fuera de lo anterior, el máximo de garantía posible a la luz del artículo 8° es de 1 año, cuando el productor por su cuenta no establezca el plazo de la garantía. Un año de garantía por productos defectuosos, para un avión cuya duración es hasta de 40 años, o de cualquiera otro bien con duración normal de más de 10 años es ridícula, injusta e inconstitucional.


    En consecuencia, la solución para la duración de la garantía en responsabilidad por productos defectuosos es de 10 años, si se aplica por analogía lo dispuesto en el Código Civil.


    Exoneración del productor por violación de las garantías


    Según el artículo 16 del Estatuto, el productor se exonera en caso de incumplimiento de cualquiera de las tres garantías probando cualquiera de los eventos que constituyen una causa extraña (fuerza mayor, hecho exclusivo de tercero y hecho exclusivo de la víctima). Como veremos a continuación, esta exoneración no tiene sentido y viola todos los principios probatorios que regulan las obligaciones de garantía. En ese sentido, los códigos Civil y de Comercio son mucho más coherentes y protectores, pues en estos el vendedor no se exonera de ninguna manera, ya que se trata de garantías.


    Correcto régimen de exoneración en las obligaciones de garantía


    A raíz de las obligaciones de garantía consagradas en el Estatuto del Consumidor, y de las causales de exoneración que en caso de incumplimiento establece dicho Estatuto, me parece conveniente precisar la verdadera naturaleza de tales obligaciones y de paso corregir un error en el cual, al respecto, yo mismo había incurrido anteriormente, error que tiene más que ver con la indebida utilización de términos, que con los contenidos conceptuales.


    En efecto, aunque siempre he sostenido que en tales obligaciones nada exonera de responsabilidad, dado que son obligaciones reforzadas de resultado,99 la verdad es que aunque ello sigue siendo cierto desde el punto de vista de la exoneración, lo que debo corregir es que, en realidad, el incumplimiento de estas obligaciones no genera responsabilidad y lo que sucede es que los daños por el caso fortuito que conlleva la no obtención del resultado, los asume el deudor.


    Al respecto, Malaurie y Aynes, en su tratado de derecho civil, en el tomo relativo a las obligaciones, expresan lo siguiente:


    En otras situaciones, el deudor garantiza bajo cualquier circunstancia el resultado prometido, inclusive en caso de fuerza mayor o del hecho de un tercero: él garantiza el resultado en todos los casos.


    Estas obligaciones, a menudo de origen legal, por ejemplo en el arrendamiento o en la venta, son comunes en varios contratos en los que ellas son un elemento de paz contractual: por ejemplo, en la venta de electro domésticos, ellas evitan discutir sobre las causas del mal funcionamiento del aparato. El acreedor de la garantía está exonerado, no solo de probar la culpa del deudor, sino también de probar el nexo de causalidad entre su daño y el hecho del deudor.100


    Por su parte, Mazeaud-Tunc-Chabas afirman al respecto:


    La obligación de garantía se distingue claramente de las otras. Es la obligación que incumbe a una persona de indemnizar a otra, según las reglas legales o convencionales, de un daño que, desde un punto de vista tiene una causa fortuita. Dicho de otra forma, la obligación de reparar un daño ocurrido por caso fortuito. [….] La idea misma de la oposición entre garantía y responsabilidad es indiscutible.101


    La idea central de estos autores la comparto. Sin embargo, contrario a lo que ellos manifiestan, sigo pensando que se trata de una obligación que, aunque no genera responsabilidad, dado que de todas formas se debe indemnizar, no por ello ella misma deja de ser una obligación de resultado reforzado.102 Una cosa es el contenido de la obligación, que aquí como nunca garantiza una prestación inapelable y objetiva, y otra cosa es que la fuente de la indemnización no sea la responsabilidad civil, sino la asunción del riesgo por parte del vendedor. En la compraventa, por ejemplo, la reparación, la rebaja del precio o la resolución del contrato son el cumplimiento de la garantía de idoneidad. Pero el legislador también podría incluir el pago de perjuicios derivados de la falta de idoneidad o eficiencia, sin que nada exonere.


    Si la indemnización de estos perjuicios no hacen parte de la garantía, el incumplimiento de la garantía no excluye que haya también responsabilidad civil, si ha existido culpa o dolo del deudor (artículo 1918 Código Civil), o que haya exoneración total si el daño se debe a culpa o hecho exclusivo del acreedor. Son múltiples los ejemplos de garantías que aportan los códigos Civil y de Comercio. El Civil, en su artículo 1918, referente a los vicios redhibitorios; el de Comercio, en su artículo 934, para los mismos efectos. Inclusive, a veces, la ley establece que la garantía comprende la indemnización del precio del bien objeto del contrato, y la plena indemnización de perjuicios así no hay culpa del deudor. Así lo consagran el artículo 940 del Código de Comercio, en caso de evicción de la cosa vendida, y el artículo 932 del mismo código, cuando la cosa vendida no es eficiente o idónea.


    Además de las anteriores, encontramos la obligación del asegurador de pagar el valor del siniestro. Si se cumplen las condiciones previstas en la póliza, nada lo exonera de la obligación de amparar los daños sufridos por el asegurado. De igual manera, en la cesión de créditos, el cedente garantiza la existencia del crédito, mas no la solvencia del deudor (artículo 1965 del Código Civil). Y el cedente de un contrato mercantil garantiza, sin exoneración posible, la existencia y la validez del contrato, así como de sus garantías, pero no responderá por el cumplimiento del contrato cedido (artículo 890 del Código de Comercio).


    Aclarando más las cosas, cuando nada exonera de responsabilidad, estamos frente a una obligación de garantía, mientras que en aquellos casos en los que hay cualquier forma de exoneración, estamos ante un caso de responsabilidad civil.


    La premisas anteriores nos permiten abordar las imprecisiones graves en que incurre el Estatuto del Consumidor, pues este, en sus disposiciones generales:


    a) Denomina como garantías una serie de obligaciones que no lo son. Es lo que ocurre con la mal llamada obligación de seguridad cuyo incumplimiento da lugar a la responsabilidad por productos defectuosos. En este caso, no estamos frente a una verdadera garantía contractual, pues la responsabilidad por productos defectuosos siempre es extracontractual y beneficia a todas las víctimas, sean o no adquirentes del producto defectuoso.


    b) También consagra para todas las obligaciones establecidas en el Estatuto, el mismo régimen de exoneración, lo que desconoce por completo el régimen probatorio en las diversas clases de obligaciones.


    c) Y lo que es peor, en las que sí son auténticas garantías (idoneidad y calidad), le permite al deudor exonerarse probando las formas diversas de causa extraña, desfavoreciendo al consumidor y fracturando la estructura de la legislación civil y mercantil.


    Ante semejante despropósito, nos encontramos con un problema de incoherencia de las normas del Estatuto, lo que nos obliga a buscar una solución adecuada a la naturaleza de las obligaciones de garantía.Por lo tanto, pienso que en el Estatuto, en las obligaciones de garantía de idoneidad de los productos, incluidas las referidas a inmuebles, nada exonera de rebajar o devolver el precio, o de reparar el bien, si la causa de la falta de idoneidad existía cuando fue entregado el producto, así el daño todavía no se hubiera manifestado; pero si hay perjuicios adicionales derivados de esa ineficiencia, el vendedor es responsable de estos, salvo que pruebe una causa extraña.


    Por otro lado, según el mismo Estatuto, hay servicios en los que el deudor no asume obligaciones de garantía, sino de medio o de diligencia, dependiendo del grado de aleatoriedad de obtener el beneficio querido por el acreedor.103 Si, por ejemplo, se contrata la reparación de una biblioteca (no hay venta sino servicio) y la reparación resulta ineficiente, es claro que se incumple una garantía de idoneidad, y nada exonera; pero si se trata de una obligación de diligencia asumida por un médico que realiza una microcirugía del cerebro, no hay obligación de garantía, sino de diligencia, en cuyo caso, la culpa del deudor debe ser probada. En este último caso, los servicios no consagran una garantía de eficiencia, sino una responsabilidad con culpa probada. Lo mismo ocurre en la mayoría de los casos, con la responsabilidad médica o de los abogados.


    Finalmente, en la responsabilidad por productos defectuosos, tampoco estamos ante el incumplimiento de una garantía, sino frente a responsabilidad objetiva por los daños causados por un producto defectuoso. La garantía no se trata de causar daños, sino de poner en circulación productos sin defectos (seguros), que estén excentos de dañar a las personas o a los bienes de terceros. Esta responsabilidad aún se consagra en el Estatuto del Consumidor, así como las causales de exoneración diferentes de las de las otras garantías, lo que hace aún más confusa la legislación. En ese sentido me parece importante citar la opinión de la doctrina y la jurisprudencia francesas. Al respecto, Viney y Jourdain manifiestan:


    El productor no garantiza que sus productos no causarán daños consistentes en atentados a la seguridad de las personas y de sus bienes, sino solamente que ellos no presentarán ninguna defectuosidad capaz de causar tales daños; él no garantiza la seguridad, sino únicamente la ausencia de defectos. Este análisis es perfectamente conforme al de la Corte de casación, la cual ha tenido la ocasión de enunciar que la obligación de seguridad del vendedor no comporta una garantía de pleno derecho de todos los daños que puedan resultar del uso de los productos.104


    En conclusión, insisto en que mientras esté vigente el Estatuto del Consumidor actual, omitamos enseñar las obligaciones de garantía de acuerdo con lo previsto en los códigos Civil y de Comercio, e iniciemos un debate profundo que muestre las incoherencias existentes, hasta obligar al legislador o a la jurisprudencia a intervenir de nuevo para que ponga las cosas en su lugar. La otra solución consistiría en adoptar la propuesta interpretativa que acabo de explicar, que no hace más que acogerse a la naturaleza de las garantías, como se regulan en los códigos del mundo entero. No es lógico ni justo dar por eerecho vigente, un Estatuto que, lejos de proteger al consumidor, lo que hace es perjudicarlo.


    La responsabilidad civil por productos defectuosos


    Finalmente, el Estatuto del Consumidor regula la responsabilidad por productos defectuosos, aunque de una manera desafortunada, ya que, por un lado, en los principios generales mezcla las garantías de idoneidad y calidad con este tipo de responsabilidad. Y por el otro, omite un tratamiento sistemático de la materia, lo cual deja una serie de vacíos, incoherencias y contradicciones que harta dificultad de aplicación tendrá en el futuro.


    Lamentablemente, por razones de espacio, no podré exponer, como quisiera, todos mis comentarios a dicha legislación. Ello se hará en una futura publicación que está en preparación. Sin embargo, para concluir este escrito, haré por lo menos una mención de los principales rasgos de la nueva legislación.


    

      	El Estatuto consagra una responsabilidad extracontractual objetiva por los daños causados por el defecto de un producto;


      	La Ley 1480 de 2011 no define con claridad lo que haya de entenderse por producto, lo que generará dificultades;


      	El Estatuto equivocadamente hace responsables a todas las personas que considera como productores, incluidos el fabricante, el importador y el expendedor, sin tener en cuenta quién ha sido el causante del defecto;


      	El defecto de los productos se debe a un mal diseño, una deficiente fabricación, o una indebida presentación;


      	El artículo 22 del Estatuto consagra las causales de exoneración, siendo esta norma la más deficiente debido a contradicciones, incoherencias y vacíos;


      	Inexplicablemente, la Ley 1480 de 2011 no consagra plazos de prescripción ni duración de la garantía de seguridad de los productos defectuosos, y


      	Finalmente, la ley no establece qué legislación se les aplica a los productos puestos en circulación antes de la entrada en vigencia del nuevo Estatuto del Consumidor.
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    4. Garantías de conformidad y de indemnidad en contratos de consumo1


    Fernando Jiménez Valderrama2


    Introducción


    Los empresarios por razón de su particular actividad económica están sometidos a un especial régimen de responsabilidad contractual. La intencionalidad protectora del régimen de derecho del consumo, inicialmente pensado para proteger a la parte débil en la contratación, ha hecho que se establezca una responsabilidad más rigurosa para los empresarios que redunda también en su propio beneficio, en cuanto el consumidor se ve motivado a adquirir productos, si sabe que puede devolverlos en caso de defectos o simplemente porque en un plazo determinado cambia de decisión de compra.


    Desde este punto de vista, las normas protectoras del consumidor que regulan la responsabilidad del empresario constituyen un mecanismo adecuado para promover la venta masiva de productos, política necesaria para el desarrollo económico de nuestro sistema de mercado.


    En este capítulo, analizaremos la responsabilidad del empresario sobre consumo para comprobar la hipótesis que sugiere la existencia de una responsabilidad especial en estos eventos, así como delimitar sus características.


    El régimen particular de la responsabilidad del empresario en operaciones de consumo


    El derecho, como históricamente podemos comprobarlo, ha ido ajustando sus instituciones a las necesidades de la sociedad que pretende regular. En este sentido, en el ámbito empresarial, siempre se puede comprobar la existencia de una constante en la corrección de las reglas jurídicas vigentes a fin de hacerlas más justas y también más eficientes respecto de la promoción del mercado.


    A comienzos del siglo XX, Saleilles3 ya había formulado la necesidad de un cambio en el ámbito contractual con la finalidad de promover un mayor equilibrio entre las partes en un esquema de desarrollo industrial. La doctrina de los contratos de adhesión, por él formulada, pretende corregir el desequilibrio natural que se produce en el ámbito negocial cuando una parte del contrato tiene un mayor peso en la negociación debido a su poder económico.


    El principio de interpretación contractual contra profeterem pretende ser un mecanismo para la corrección de eventuales desequilibrios contractuales que, sin embargo, ha devenido insuficiente, por lo cual ha sido necesario establecer mecanismos adicionales que coadyuven en este importante propósito.4


    Se han producido otros hechos que motivaron poderosamente la necesidad de crear una nueva estructura sobre responsabilidad: la circulación y comercialización masiva de productos en un mercado globalizado y el surgimiento de nuevas técnicas publicitarias y de venta como es la televisión y el internet han dejado en evidencia que el modelo de negociación y contratación propio del derecho civil debe modificarse.


    Los remedios que tradicionalmente ofrecía el derecho civil en situaciones de incumplimiento, entre ellos los establecidos mediante las llamadas acciones edilicias (resolución del contrato —actio redhibitoria— o la reducción del precio —actio quanti minoris—) no permitían satisfacer los intereses del comprador o del destinatario del servicio, quien, antes que obtener la devolución del precio pagado o su reducción, estaba principalmente interesado en satisfacer una necesidad concreta.5


    Todos estos hechos suponen la reforma de las instituciones tradicionales de derecho civil, que en este ámbito particular se produce a través del nuevo derecho del consumo. La defensa de los consumidores y usuarios inicialmente se asume a partir de un amplio movimiento social que busca modificar las instituciones vigentes, para otorgar derechos a un grupo social mayoritario socialmente, pero que por su dispersión se articula débilmente frente a un empresariado organizado y con claridad en cuanto a la defensa de sus intereses económicos.


    Las iniciativas del presidente Kennedy a comienzos de los años sesenta son una manifestación de la consolidación en políticas públicas de estas intenciones sociales que, incluso, llegan a asumir el carácter constitucional que conocemos en la actualidad.6


    Los poderes públicos de ese entonces entran, en este sentido, a regular el contenido contractual de los negocios jurídicos que realizan los empresarios en el desarrollo de su actividad económica. Esta amplia intervención estatal pretende corregir los desequilibrios que, de hecho, existen en la economía moderna entre una clase empresarial, fuerte en el conocimiento, la información y la economía del contrato, frente a otra, integrada por los consumidores, de mayor número, aunque, dispersa, menos prestante económicamente en cuanto individuos aislados y con una manifiesta inferioridad en el conocimiento y control del sector del mercado en cuestión.


    La corrección respecto de la eficiencia en el mercado resulta indispensable, con la finalidad de establecer nuevos criterios que propendiesen a un mayor equilibrio económico que posibilitase el desarrollo económico capitalista.


    Esta inserción en los textos constitucionales constituye un refuerzo importante en la defensa de los consumidores, en la medida en que les exige a los Gobiernos asumir una actitud proactiva en el establecimiento de políticas e instrumentos jurídicos indispensables para cumplir con estas metas del Estado.7


    En el terreno de los contratos, los cambios son numerosos. La realidad obliga a replantear la aplicación de principios tradicionales, como el de buena fe contractual y el de igualdad de las partes en los negocios jurídicos. Los nuevos cuestionamientos permiten nuevas instituciones, como la consolidación de la doctrina de las cláusulas abusivas en los contratos de consumo.


    Por otro lado, también en el ámbito contractual, será necesario establecer adecuados mecanismos que tiendan a garantizar una información completa al consumidor antes de la celebración de contratos de consumo, especialmente cuando estos se realizan de manera masiva, también utilizando mecanismos de negociación a distancia.


    Asimismo, la constitución de estos nuevos mecanismos jurídicos debe, de manera general, completarse con la relativización del principio de irrevocabilidad del contrato y del negocio jurídico que exigía el cumplimiento del contrato, sin posibilidad de modificar su contenido a una sola parte.


    Una interpretación rígida de la lex contractus debe modificarse para reconocer el derecho de retracto a favor del consumidor. Especialmente, en lo que se refiere a la responsabilidad del empresario, las normas de protección al consumidor han establecido la denominada garantía de conformidad del producto (calidad, idoneidad, buen estado y funcionamiento de los productos que se entregan en contratos de consumo) y la garantía de indemnidad, también llamada responsabilidad por productos defectuosos.


    Garantía de conformidad de productos y servicios en el mercado


    Podemos afirmar que existe conformidad cuando hay correspondencia entre el bien que se entrega o el servicio que se presta y el contrato de consumo celebrado. Si, por el contrario, el bien entregado o el servicio prestado no corresponde al contrato celebrado, estamos frente a una falta de conformidad.


    La falta de conformidad difiere del concepto de incumplimiento contractual, en la medida en que esta incorpora los tradicionales elementos de incumplimiento total y parcial, así como retraso, pero también otro tipo de defectos en el cumplimiento del contrato regulados, por ejemplo, en el derecho de la familia continental europea, bajo la figura de los vicios ocultos protegidos por la acción redhibitoria y la realización con la entrega de una cosa distinta de la pactada (aliud pro alio).


    En este sentido, podría afirmarse que la regulación sobre conformidad contractual indica una confluencia con las soluciones similares que establecen los ordenamientos jurídicos pertenecientes al common law. Se produce así, en la práctica, una uniformización de la materia en el derecho occidental, deseable y congruente con los procesos de globalización que vivimos en la actualidad.


    La regulación así establecida es también consecuente con las necesidades actuales del comercio: cuando un consumidor adquiere un producto o solicita la prestación de un servicio, asume una expectativa de ver satisfechas efectivamente sus necesidades con la adquisición del producto o la prestación del servicio.


    En caso de no entrega del producto pactado o la entrega de uno defectuoso o diverso del contratado, el interés manifiesto del consumidor no pasa por obtener la devolución del precio pagado o una rebaja en él, sino que, efectivamente, se le entregue la cosa pactada o el servicio contratado de una manera expedita y así satisface oportunamente sus necesidades.


    Para determinar el contenido de lo contratado, resulta fundamental la información suministrada por el empresario (productor o proveedor) al consumidor. Toda la información divulgada por el empresario, bien sea a través de mecanismos de publicidad tradicional (escaparates, folletos, catálogos, etc.), bien sea a través de nuevos mecanismos publicitarios utilizando el internet o las redes sociales o también etiquetado en el producto, televisión, promoción por teléfono, etc.,8 son parte del contrato celebrado y, por tanto, determinante en el examen de conformidad.


    Si bien en un primer momento podría pensarse que las expectativas del consumidor hacen parte de su fuero interno, en el ámbito de contratos de consumo dichas expectativas se examinan objetivamente en relación con lo que aparece en el contrato, integrando en dicho negocio jurídico todas aquellas disposiciones y acuerdos provenientes de la actividad publicitaria desplegada por el empresario para captar cuotas de mercado.9


    Para evaluar objetivamente las expectativas del consumidor y evitar caer en el terreno de la subjetividad, de difícil aprehensión, la regulación sobre derecho de consumo acude al criterio del consumidor medio. En el ámbito de la conformidad, harían parte de las expectativas lo que esperaría respecto del producto o servicio un consumidor medio. Si el producto o servicio en cuestión no cumple con dichas expectativas, podría afirmarse que estamos frente a un supuesto de falta de conformidad del contrato que exige corrección por parte del fabricante, distribuidor o prestador del servicio en cuestión.


    Otra importante particularidad en la regulación de la conformidad contractual sobre consumo es su alejamiento de la culpa como criterio de imputación de la responsabilidad. La referencia mencionada a las expectativas del consumidor medio que se basa en criterios objetivos sugería la tendencia hacia elementos ajenos a referencias subjetivas que se ve reforzada en la asunción de una responsabilidad que podríamos denominar objetiva. Esta orientación hacia la objetivización de la responsabilidad pretende igualmente crear un marco práctico y ágil, en el cual al consumidor se le facilite cualquier reclamación frente al vendedor o el fabricante, de tal manera que se viera motivado a comprar.


    La circulación ágil de los productos constituye un elemento fundamental para el adecuado desarrollo económico dentro de un capitalismo globalizado. En general, los ordenamientos jurídicos del mundo occidental han entendido este desafío y las normativas sobre incumplimiento contractual, en este caso basadas en negocios de consumo, tras lo cual pretenden crear una estructura jurídica adecuada a ese propósito.10


    El Estatuto del Consumidor regula la garantía de conformidad del producto o servicio en operaciones de consumo en su artículo 6º:


    Todo productor y/o proveedor garantiza la calidad, idoneidad, seguridad y buen funcionamiento de los productos que ofrece. En ningún caso podrán ser inferiores o contravenir lo previsto en reglamentos técnicos y medidas sanitarias y fitosanitarias. En caso de prestación de servicios, se garantizan las condiciones de calidad en la prestación de servicios en las condiciones establecidas en las normas obligatorias o en las ordinarias habituales del mercado.


    En el artículo 5.5, el Estatuto establece el concepto de garantía como


    obligación 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 garantía legal no tendrá contraprestación adicional al precio del producto.


    Igualmente, la misma normativa establece otras obligaciones que, se entiende, hacen parte de la garantía de conformidad.


    En virtud del artículo 11 del Estatuto, el empresario debe suministrar las instrucciones para la instalación, el mantenimiento y la utilización de los productos de acuerdo con la naturaleza de estos (n.º 4), debe disponer de asistencia técnica para la instalación, el mantenimiento de los productos y su utilización, de acuerdo con la naturaleza de estos (n.º 5) e igualmente contar con la disponibilidad de repuestos, partes, insumos y mano de obra capacitada, aun después de vencida la garantía, por el término establecido por la autoridad competente, y a falta de este, por el anunciado por el productor (n.º 7).11


    La garantía de conformidad, tal como se ha establecido, va más allá de los deberes iniciales propios de la ejecución de cualquier contrato para incorporar otra serie de obligaciones del productor o distribuidor y a favor del consumidor. En este sentido, se exige la necesidad de prestar la asistencia técnica necesaria para el uso y la reparación del producto, así como la garantía de existencia de repuestos, partes, insumos y mano de obra capacitada para el mantenimiento y la eventual reparación de los productos.


    La presencia de falta de conformidad desata los mecanismos de responsabilidad contractual y genera para el productor o distribuidor del producto o bien prestador del servicio la carga probatoria para demostrar que realmente existe conformidad entre el producto o servicio y el contrato, o que la falta de conformidad se produjo por caso fortuito o fuerza mayor.12,13


    Con la finalidad de facilitar cualquier reclamación por parte del consumidor, el Estatuto del Consumidor establece la solidaridad legal entre el productor y el distribuidor frente al consumidor, en los artículos 6º y 10º del Estatuto del Consumidor.14


    Exoneración de responsabilidad en los eventos de garantía de conformidad


    Frente a los supuestos de responsabilidad por infracción a la conformidad del producto o servicio, las únicas causales de exoneración reconocidas en nuestro ordenamiento jurídico en estos eventos son:


    • Fuerza mayor o caso fortuito.


    • Hecho de un tercero.


    • Uso indebido del bien por parte del consumidor.


    • Que el consumidor no haya atendido las instrucciones de instalación, uso o mantenimiento indicadas en el manual del producto y en la garantía.


    La carga de la prueba la tiene quien alegue la exoneración, es decir, el empresario, quien deberá probar la presencia de alguna de las causas de exoneración mencionadas y el nexo causal entre esta y el defecto del bien.15


    Los llamados remedios contractuales


    Producida la falta de conformidad y, por tanto, la responsabilidad contractual en cabeza del empresario, le corresponde a este realizar lo necesario para satisfacer las expectativas del consumidor agraviado. En estos eventos, el Estatuto del Consumidor establece dos tipos o clases de remedios: unos que podríamos llamar primarios y otros que podríamos llamar subsidiarios.


    Como es evidente, el empresario debe cumplir de manera inmediata con alguno de los remedios primarios, y en caso de que esto no sea posible, bien sea por imposibilidad en su realización, bien sea por grave inconveniencia económica, puede acudir a los denominados remedios subsidiarios.


    Se consideran remedios primarios la reparación o la sustitución del bien, y son subsidiarios la rebaja en el precio y la resolución del contrato. En caso de algún defecto en la conformidad del producto o el servicio, el productor o distribuidor debe proceder a reparar el producto o sustituirlo por uno nuevo. Los llamados remedios primarios atienden a la satisfacción inmediata del consumidor.


    En relación con la reparación o sustitución del producto, el artículo 11 del Estatuto del Consumidor establece:


    1. Como regla general, reparación totalmente gratuita de los defectos del bien, así como su transporte, de ser necesario, y el suministro oportuno de los repuestos. Si el bien no admite reparación, se procederá a su reposición o a la devolución del dinero.


    2. En caso de repetirse la falla y atendiendo a la naturaleza del bien y a las características del defecto, a elección del consumidor, se procederá a una nueva reparación, la devolución total o parcial del precio pagado o al cambio parcial o total del bien por otro de la misma especie, similares características o especificaciones técnicas, las cuales en ningún caso podrán ser inferiores a las del producto que dio lugar a la garantía.


    3. En los casos de prestación de servicios, cuando haya incumplimiento, se procederá, a elección del consumidor, a la prestación del servicio en las condiciones en que fue contratado o a la devolución del precio pagado.


    Se trata, como hemos afirmado, de establecer un sistema de reparación por incumplimiento que resulte ágil y práctico para el consumidor y que, a su vez, le motive a consumir productos o servicios, en la seguridad de que frente a cualquier inconveniente encontrará una respuesta adecuada e inmediata para la satisfacción de sus necesidades. Por otro lado, las normas del Estatuto del Consumidor sobre remedios contractuales también se hacen eco de los intereses del empresario y flexibilizan la aplicación de los remedios de reparación o sustitución del producto, basados igualmente en la aplicación del principio de buena fe contractual.16


    A su vez, el artículo 11 del Estatuto del Consumidor habilita solo la aplicación de los llamados remedios subsidiarios de rebaja en el precio o en la resolución del contrato, cuando no pueda realizarse un remedio primario. Por tanto, podríamos afirmar que puede acudirse a estos remedios17 cuando:


    • El empresario se niega a reparar o sustituir el objeto del contrato.


    • No pueda exigirse la reparación o la sustitución del producto por ser imposible o excesivamente onerosa para el empresario.


    • La reparación o la sustitución no se hubiera realizado en un plazo razonable.


    • La reparación o la sustitución genera excesivos inconvenientes para el consumidor.


    • Se ha intentado un remedio primario y este hubiera resultado infructuoso.


    • La reparación o la sustitución se realiza con retraso, de manera que no satisface el interés del consumidor.


    Por último, debemos hacer referencia a la denominada garantía comercial o suplementaria. Como su nombre lo indica, el empresario tiene capacidad para ampliar los términos de garantía legal. Ello lo puede hacer con diversas finalidades, por ejemplo, como factor de competencia en el mercado, para atraer clientela, asegurando las cualidades de los productos y servicios que se ofrezcan en el mercado.


    En este caso, como es evidente, dicha garantía suplementaria debe respetar los mínimos de la garantía legal; por tanto, sus condiciones han de constituir una ampliación de los derechos que en términos legales se les reconocen a los consumidores en la conformidad de los productos o servicios.


    Los artículos 13 y 14 del Estatuto del Consumidor establecen que el empresario podrá ofrecer de manera gratuita la ampliación de la garantía legal. En caso de hacerlo de manera onerosa, deberá obtener la aceptación expresa del consumidor para que resulte válida, haciéndose constar por escrito de fácil comprensión y caracteres legibles a simple vista. En estos casos, la ley establece una solidaridad legal entre quienes hayan participado en la cadena de distribución con posterioridad a quien emitió la garantía solidaria (par. 1º, art. 13, Estatuto del Consumidor).


    La garantía de indemnidad de los bienes y servicios de consumo


    Paralelamente a la garantía de conformidad, el Estatuto del Consumidor reconoce también la llamada garantía de indemnidad o responsabilidad por productos defectuosos. Quienes diseñaron este particular esquema de responsabilidad empresarial se basaron, por un lado, en la tradicional responsabilidad civil por hecho de las cosas; y por otro lado, en el reconocimiento al derecho a la vida y a la salud, como derechos fundamentales y humanos esenciales para el ordenamiento jurídico.


    Se entiende que el consumidor como persona y como ciudadano tiene derechos fundamentales que deben ser amparados, entre ellos, el derecho a la vida, a la dignidad, a la salud y a la protección de sus intereses y necesidades económicas.18 Todo ciudadano, como consumidor potencial, tiene derecho a que los productos que adquiera en el mercado no pongan en riesgo o afecten su salud o su vida e, incluso, la salud y la vida de quienes lo rodean o de sus bienes. Correlativamente a este derecho, los empresarios que compiten en el mercado y ofrecen bienes y servicios deben garantizar la seguridad de sus productos o servicios y así amparar la indemnidad de los consumidores.


    En el ámbito de la responsabilidad civil por hechos causados por las cosas, la codificación la reguló a través de dos supuestos iniciales: hay responsabilidad cuando los daños se habían generado por ruina de edificios y también aquellos daños ocasionados por animales. En ambos casos, se entendía que el propietario o el cuidador de estas cosas resultaba responsable por los daños que generasen, por vulneración de un deber de cuidado que tenía sobre las cosas.


    A partir de estos supuestos, la jurisprudencia inició su labor de interpretación extendiendo la solución que se brindaba a otros supuestos en los cuales se causaran daños a las personas por hecho de las cosas. La jurisprudencia francesa, de esta manera, reconoció, en 1887, que se generaba responsabilidad civil por daños causados por la caída de un árbol, por la explosión de una caldera (1893) y también, de manera muy relevante, por accidentes de trabajo.19


    Las evoluciones posteriores en el ámbito de la responsabilidad civil por el hecho de las cosas se produjeron por la que podríamos denominar crisis que se producen en la responsabilidad civil frente a las soluciones que demandaba una sociedad basada en una economía de corte capitalista industrial. El proceso de industrialización de finales del siglo XIX y comienzos del XX va a generar nuevos cuestionamientos a la estructura de la responsabilidad civil que posibilitarán nuevas adaptaciones.


    Un primer asalto a las estructuras imperantes se produce en el cuestionamiento de la responsabilidad basada en la culpa. Esta institución pasa, en un primer momento, de valorarse desde un punto de vista meramente subjetivo hacia un modelo objetivo previsto en la ley, referente a la diligencia o el comportamiento que puede exigirse de una persona en esas mismas circunstancias, según su experiencia y su capacidad (buen padre de familia); también valorando la condiciones de experticia que puede exigirse de profesionales.


    Estas nuevas formulaciones del papel de la culpa en la responsabilidad civil se vieron complementados con alteraciones en el régimen probatorio para atender los intereses de la parte débil en la contratación mercantil. Igualmente, la alteración en los esquemas de la carga de la prueba se justificaron bajo la idea de que el empresario, en desarrollo de su actividad económica, podía poner en riesgo o generar situaciones de peligro para la sociedad. En este sentido, era adecuado hacerle directamente responsable de los daños causados, salvo que probase hechos que justificaran la falta de imputación, como son el caso fortuito o la fuerza mayor.


    Este nuevo esquema de responsabilidad por el riesgo creado o por actividades peligrosas pronto fue aplicado a diversos supuestos, como los de conducción de vehículos, ferrocarriles, y otro tipo de actividades que suponían un riesgo para la comunidad. Particularmente, en el ámbito del derecho de consumo, la garantía de indemnidad o responsabilidad por productos defectuosos va a encontrar un ambiente adecuado en este tipo de doctrinas.


    Estos nuevos conceptos permiten la configuración de un esquema estricto de responsabilidad a favor de los consumidores. Así, el artículo 20 del Estatuto del Consumidor establece que el empresario que cause un daño a la vida, la salud o el patrimonio de los consumidores generado por un defecto en un bien o servicio que haya puesto en circulación en el mercado deberá en todo caso responder por los daños causados, salvo que pueda alegar una causal de exoneración establecida en el artículo 22 del mencionado Estatuto.20


    Se entiende por producto defectuoso, en los términos del artículo 5.17 del Estatuto del Consumidor, aquel bien mueble o inmueble que, a causa de un error de diseño, fabricación, construcción, embalaje o información, no ofrezca la razonable seguridad a la que toda persona tiene derecho.


    Los eventos que permiten eludir la responsabilidad están tasados en la ley sin que el empresario pueda alegar otros y son, de acuerdo con el artículo 22 del Estatuto del Consumidor, los siguientes:


    • Fuerza mayor o caso fortuito.


    • Culpa exclusiva del afectado.


    • Hecho de un tercero.


    • No se ha puesto el producto en circulación.


    • El defecto es consecuencia directa de la elaboración, la rotulación, el empaquetamiento del producto conforme a normas imperativas existentes, sin que el defecto pueda ser evitado por el productor sin violar dicha norma.


    • Si en el momento de circular el producto, los conocimientos científicos y técnicos no permitían descubrir la existencia del defecto.


    De esta manera, en aplicación de las normas mencionadas para poder exigir la responsabilidad por vulneración a la garantía de indemnidad (responsabilidad por productos defectuosos), el afectado deberá probar la existencia del defecto, el daño sufrido y el nexo de causalidad entre ambos eventos.


    Si se integran los requisitos antes mencionados, el artículo 20 del Estatuto del Consumidor establece una responsabilidad solidaria entre el productor y el expendedor por los daños causados por productos defectuosos.21


    En caso de concurrencia de culpas con el afectado, la responsabilidad se disminuirá. Por último, el artículo 19 del Estatuto del Consumidor establece que, cuando un miembro de la cadena de producción, distribución y comercialización tenga conocimiento del defecto que haya producido o pueda producir un daño, deberá tomar las medidas correctivas frente a los productos no despachados y los puestos en circulación.


    Igualmente, existe un deber de informarle al Gobierno nacional en los tres días calendario siguientes. Si se omite la realización de este aviso, además de las sanciones administrativas que correspondan, se genera responsabilidad solidaria con el productor.


    Conclusiones


    La responsabilidad del empresario en operaciones de consumo presenta en el derecho colombiano una especialidad al régimen general del incumplimiento de obligaciones contractuales. En este sentido, han sido razones y necesidades históricas, propias de las últimas décadas, las que han establecido la necesidad de diseñar nuevos esquemas de responsabilidad que se ajusten al momento presente.


    En este ámbito, se destacan los llamados mecanismos de garantías contractuales en contratos de consumo. En virtud de la garantía de conformidad, tanto el productor como los proveedores deben responder al consumidor o al usuario por la falta de conformidad del producto o servicio.


    En este caso, la responsabilidad es de derecho estricto, en cuanto no requiere acreditar la culpa del empresario quien debe responder en todos los casos, permitiéndose solo unos eventos de exoneración de responsabilidad establecidos taxativamente en la ley. En este esquema de responsabilidad, debemos destacar la configuración de los remedios contractuales mediante los llamados remedios primarios (reparación o sustitución del producto) o subsidiarios (rebaja o devolución del precio) que permiten satisfacer el interés inmediato del consumidor a la par de facilitar los mecanismos de reclamación y respuesta del empresario.


    Por otro lado, el Estatuto del Consumidor también reconoce la llamada garantía de indemnidad de los productos o los servicios en el mercado, por medio de la cual se configura una responsabilidad ajena de los esquemas basados en la culpa, que carga a los productores y los proveedores con la obligación de indemnización de los daños que los productos que ofrecen en el mercado puedan causar en la vida y salud del público al cual estén destinados. Igualmente, se establece el deber de retirar los productos o servicios que puedan resultar nocivos para la población.
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        1 Este capítulo es uno de los resultados del proyecto de investigación DER-45-2012, de la Universidad de La Sabana, titulado Transformaciones del ordenamiento jurídico colombiano a partir de la vigencia de los tratados de libre comercio con los Estados Unidos y con la Unión Europea.

      


      
        2 Profesor de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de La Sabana y director del Centro de Estudios de Derecho Privado Aequitas.

      


      
        3 R. Saleilles, De la déclaration de volonté. Contibution a l’étude de l’acte juridique dans le Code Civil allemand, arts. 116 à 144, Paris, f. Pichon successeur editeur, 1901, p. 421.

      


      
        4 “La constitución en relación con ciertas categorías de personas —menor, adolescente, anciano, mujer cabeza de familia, trabajador, indigente etc.— dispone un tratamiento de especial protección. En unos casos, se persigue reforzar el respeto a la dignidad de la persona humana, sobre todo tratándose de personas que se encuentran en situación de debilidad manifiesta o que por su condición de extrema fragilidad pueden ser objeto de abusos por los demás. En otros casos, la constitución aspira, con el régimen de especial protección, a avanzar sostenidamente el ideario de igualdad sustancial inherente al Estado Social de Derecho. Con sus particularidades, la constitución ha querido instaurar un régimen de protección en favor del consumidor y usuario de bienes y servicios que circulan en el mercado. Como ya se ha expresado, la razón de ser de este régimen estriba en la necesidad de compensar con medidas de distinto orden la posición de inferioridad con que consumidores y usuarios, por lo general dispersos y dotados de escasos conocimientos y potencialidades, enfrentan a las fuerzas de la producción y comercialización de bienes y servicios, necesarios en orden a la satisfacción de sus necesidades materiales. Cuando la constitución encomienda al legislador el desarrollo de un cierto régimen de protección, no está simplemente habilitando una competencia específica para dictar cualquier tipo de normas. Lo que el constituyente se propone es que la finalidad de la protección efectivamente se intente actualizar y se imponga en la realidad política y social —por lo menos en un grado razonable y en la medida de las posibilidades y recursos existentes—, articulando de la manera más armoniosa y eficaz dentro de las políticas públicas las justas demandas de los sujetos merecedores de dicha protección especial”. Corte Constitucional, Sentencia C-1141, 30 de agosto de 2000, MP: Eduardo Cifuentes Muñoz.

      


      
        5 L. Diez Picazo, “Contratos de consumo y derecho de contratos”, en Anuario de Derecho Civil, n.º IX-1 (2006), pp. 11-28.

      


      
        6 Esta característica fue resaltada en la Sentencia C-749 de 2009, en la que se recordó: “En el periodo preconstitucional, la relación entre los sujetos que concurren al circuito comercial de distribución de bienes y servicios (productores, comercializadores y consumidores) estaba basada en las reglas propias del liberalismo económico […]. El cambio cualitativo antes citado radica en el reconocimiento, por parte del derecho constitucional, de las hondas desigualdades inmanentes al mercado y al consumo […]. Estas condiciones fueron advertidas por el constituyente, quien consagró en el artículo 78 de la carta política herramientas definidas, destinadas a proteger a los consumidores de las consecuencias del desequilibrio sustancial antes explicado. Así, la norma constitucional citada prevé mandatos particulares, relativos tanto a aspectos prescriptivo-sancionatorios, como de participación. En primer término, delega en el Congreso la responsabilidad de regular el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, así como la información que deba suministrarse al público en su comercialización. Este deber, como se observa, reconoce que los fabricantes y comercializadores tienen a su favor un poder de hecho, cuyo uso debe ser limitado mediante prescripciones jurídicas que obliguen a que la calidad de los productos y la información inherente a la misma sean objeto de control por autoridades administrativas y, en determinados eventos, judiciales. De otro lado, se adscribe responsabilidad, de conformidad con la ley, a quienes en la producción y comercialización de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento de consumidores y usuarios. Esta es la contrapartida de la competencia del legislativo para establecer límites a la actuación de fabricantes e intermediarios, la cual no estaría completa con la posibilidad de establecer un régimen sancionatorio respecto de las conductas que afecten la relación de confianza en la que los ciudadanos basan sus decisiones de consumo. Por último, el precepto constitucional dispone obligaciones concretas a cargo del Estado, dirigidas a garantizar la participación de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Estas organizaciones, al tenor del mandato superior, deben ser representativas y observar procedimientos democráticos internos”. Corte Constitucional, Sentencia C-133, MP: Alberto Rojas Ríos, 11 de marzo de 2014. De dicha sentencia se desprende que el legislador no goza de libertad absoluta para configurar el régimen de los derechos de los consumidores, pues la constitución le impone tener en cuenta, para el efecto, la protección integral establecida en su favor en el mismo texto superior. Ello comporta el examen necesario de las situaciones que rodean el desenvolvimiento del proceso productivo (que constituyen la base de la protección constitucional), para producir normas que armonicen con el ánimo del constituyente de contrarrestar la desigualdad que suponen las relaciones del mercado. En ese sentido, es deber del órgano legislativo tener en cuenta las relaciones asimétricas que generan la manufactura, comercialización, distribución y adquisición de bienes y servicios, y que surgen del papel preponderante que desempeña el productor en cuanto a él compete la elaboración del bien o la modelación del servicio imponiendo condiciones para su funcionamiento y utilización, así como de la ventaja del distribuidor o proveedor a causa de su dominio de los canales de comercialización de los bienes y servicios; pero, sobre todo, la ley debe observar con atención la indefensión a la que se ve sometido el consumidor debido 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 protección de los derechos del consumidor, dentro del cual está comprendida la forma en que se puede exigir la responsabilidad del productor, deben tener en cuenta la protección especial de esos derechos reconocida por la carta y estar orientadas hacia su completa efectividad. Corte Constitucional, Sentencia C-973, 13 de noviembre de 2002, MP: Álvaro Tafur Galvis.

      


      
        7 “7. […] los derechos del consumidor, no se agotan en la legítima pretensión a obtener en el mercado, de los productores y distribuidores, bienes y servicios que reúnan unos requisitos mínimos 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 carácter poliédrico. Su objeto, en efecto, incorpora pretensiones, intereses y situaciones de orden sustancial (calidad de bienes y servicios; información); de orden procesal (exigibilidad judicial de garantías; indemnización de perjuicios por productos defectuosos; acciones de clase etc.); de orden participativo (frente a la administración pública y a los órganos reguladores). Los poderes públicos, en las instancias de producción y aplicación del derecho, en la permanente búsqueda del consenso que es característica del Estado social y misión de sus órganos, deben materializar como elemento del interés público que ha de prevalecer, el de la adecuada defensa del consumidor, para lo cual deben habilitarse procedimientos y mecanismos de participación y de impugnación con el fin de que sus intereses sean debidamente tutelados. La apertura y profundización de canales de expresión y de intervención de los consumidores, en los procesos de decisión de carácter público y comunitario, pertenecen a la esencia del derecho del consumidor, puesto que sin ellos los intereses difusos de este colectivo, que tienen carácter legítimo, dejan de proyectarse en las políticas públicas y en las actuaciones administrativas, con grave perjuicio para el interés general y la legitimidad de la función pública, llamada no solamente a aplicar el derecho preexistente sino a generar en torno de sus determinaciones el mayor consenso posible. La constitución ordena la existencia de un campo de protección en favor del consumidor, inspirado en el propósito de restablecer su igualdad frente a los productores y distribuidores, dada la asimetría real en que se desenvuelve la persona que acude al mercado en pos de la satisfacción de sus necesidades humanas. Sin embargo, la constitución no entra a determinar los supuestos específicos de protección, tema este que se desarrolla a través del ordenamiento jurídico. El programa de protección, 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 constitución. Con el derecho del consumidor se presenta algo similar de lo que se observa con otros derechos constitucionales. La constitución delimita un campo de protección, 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 jurídicamente válidas. En particular, trazado el marco constitucional, a la ley se confía el cometido dinámico de precisar el contenido específico del respectivo derecho, concretando en el tiempo histórico y en las circunstancias reales el nivel de su protección constitucional. El significado de un determinado derecho y su extensión, por consiguiente, no se establece sólo por la constitución a priori y de una vez para siempre”. Corte Constitucional, Sentencia C-1141, 30 de agosto de 2000, MP: Eduardo Cifuentes Muñoz.

      


      
        8 “En los casos relacionados con el incumplimiento de las condiciones de calidad e idoneidad, la sala encuentra que en la Resolución 19062 de 2 de agosto de 2000 se hizo un pormenorizado estudio de cada uno de ellos, en el cual se concluyó, por ejemplo, que Cromos no realizó la entrega oportuna del bien ofrecido como incentivo; que no entregó el teléfono móvil celular ofrecido, sin demostrar que las razones que tuvo en cuenta para ello fueron la no aprobación de un crédito a los suscriptores y el agotamiento de las existencias del mismo, condición esta última que, por demás, no se encontraba señalada en la propaganda comercial que ofrecía la promoción; que no adjuntó a las revistas adquiridas mediante suscripción los CD que acompañan a las revistas que se adquieren en cualquier punto de venta, es decir, no puso previamente en conocimiento de los consumidores tal situación, debiendo hacerlo, pues es apenas obvio y elemental pensar que si quien compra una revista en un punto de venta recibe el CD, con mayor razón lo hará quien paga anticipadamente su suscripción, lo cual, en la mayoría de las veces, se hace precisamente para asegurar la colección de los respectivos CD, que en el mercado se agotan; que renovó una suscripción para el tercer año, cuando no hubo pago del segundo año y, por consiguiente, no hubo entrega de las revistas; que no entregó las revistas de una suscripción, con lo cual no permitió al cliente el disfrute de la misma en las condiciones en que fue ofrecida; que reportó como morosa en Covinoc a una suscriptora, no obstante que reconoce que la misma sí había pagado la suscripción, pero contradictoriamente afirma que no le ha enviado las revistas porque no ha pagado; etcétera. Visto lo anterior, la Sala considera que correspondía a la actora demostrar que las conductas a ella endilgadas no corresponden a la realidad, cuestión que no logró, pues se limita a insistir en que la información suministrada a los suscriptores fue suficiente y veraz, apreciación que, como ya se dijo, no comparte esta corporación, a más de que tampoco demostró que hizo entrega oportuna de los incentivos y de las revistas en los casos donde la reclamación fue por esas causas, o que se presentó una causal exonerativa de dicho incumplimiento. En síntesis, la Sala estima que no puede hablarse de que las conductas en que incurrió la demandante no se encuentran tipificadas, pues las mismas encuadran dentro de las normas del Decreto 3466 de 1982 que fueron transcritas al inicio de estas consideraciones, esto es, por no corresponder la propaganda a la realidad, pues los incentivos no fueron entregados o no lo fueron en la oportunidad señalada; por inducir a error al consumidor respecto del precio de la suscripción, pues no se especificó en la mayoría de los comerciales que la suscripción se renovaría automáticamente, lo que conlleva también a que se concluya que la información no fue suficiente y veraz; y por no corresponder las condiciones de la suscripción a las reconocidas ordinaria y habitualmente en el mercado”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, sentencia de 8 de mayo de 2003, M.P. Manuel Santiago Urueta Ayola.

      


      
        9 J. Acosta, “Aportes del derecho del consumidor al derecho colombiano de contratos. Elementos comparatistas para una interpretación del nuevo estatuto acorde con el artículo 78 de la constitución Política de 1991”, en Derecho del Consumo (Problemáticas Actuales), J. Gual. y J. Villalba (dirs.), Bogotá, Universidad Santo Tomás-Grupo Editorial Ibáñez, 2013, pp. 579-597.

      


      
        10 Puede existir, de esta manera, falta de conformidad de un contrato de consumo sin referencia a requisitos subjetivos. La base de la responsabilidad en esta materia podríamos afirmar que es neutral y objetiva, aunque con posibilidades de exoneración basadas en eventos excepcionales, entre ellos, el caso fortuito o fuerza mayor (artículo 16 del Estatuto del Consumidor).

      


      
        11 El numeral 7º del artículo 11 del Estatuto del Consumidor establece igualmente que en caso de que no se haya anunciado por el productor el plazo de garantía de existencia de repuestos, partes, insumos y mano de obra capacitada, este será el de las condiciones ordinarias y habituales del mercado para productos similares. Los costos serán asumidos por el consumidor.

      


      
        12 Si la cosa o servicio no se ajustan a la descripción del vendedor, no poseen las cualidades del modelo o de la muestra, no son aptos para los usos a que ordinariamente se destinan esos bienes, no son aptos para el uso especial requerido por el comprador, han tenido una instalación deficiente y carecen de la información, de los accesorios o instrucciones debidos, se produce una presunción de falta de conformidad a favor del consumidor y en contra del empresario. G. Capilli, “Las garantías en la venta de bienes de consumo”, en Anuario de Derecho Civil, IX-4 (2007), pp. 1680-1728.

      


      
        13 “En efecto, conforme se evidencia del dictamen pericial rendido en el proceso, el cual no fue objetado, ‘[…] los problemas de humedades en los rincones de los apartamentos, son causados por fenómenos meteorológicos naturales e inevitables, correspondientes a la zona en que se ubican los apartamentos […]. Las dilataciones de las juntas de construcción entre módulos, no deben ser considerados problemas de construcción, sino de simple estética. No ofrecen peligro de derrumbe, ni son causantes de las humedades […]. Los problemas derivados de taponamiento de ductos, de rotura de tejas y dinteles y de desprendimiento de ventanas o de sus marcos, se derivan del uso dado a dichos elementos […]. Los constructores dieron cumplimiento a las instrucciones de construcción o ensamblaje de los muros modulares de concreto, pero los usuarios no se enteraron muy bien de los sacrificios de uso que este tipo de muros ofrece a los moradores, como tampoco de las ventajas de resistencia a la penetración (intentaron penetrarlos con taladros y por impacto, causando la dilatación prematura de sus juntas de construcción […]’ (fls. 31 y 32, cdno. del dictamen). Cabe resaltar que en la vía gubernativa, según se infiere del contenido de los actos administrativos acusados, no se practicó prueba técnica alguna tendiente a establecer el origen de las deficiencias denunciadas por los quejosos en los apartamentos de la urbanización El Cortijo S. A., que dieron lugar a la expedición de aquellos. El artículo 23 del Decreto 3466 de 1982, que sirvió de fundamento a los actos administrativos acusados, consagra la responsabilidad de los productores por mala o deficiente calidad o idoneidad en los bienes y servicios. Pero, como en este caso, conforme se desprende del dictamen pericial antes mencionado, la mala o deficiente calidad e idoneidad de los bienes no provino de la sociedad actora sino, en parte de la calidad del terreno y en parte de la culpa de los mismos usuarios de los apartamentos, eran del caso dar aplicación al artículo 26 ibíd., el cual prevé como causales de exoneración de la responsabilidad, entre otras, la fuerza mayor y el uso indebido del bien por parte del afectado”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, Sentencia de 13 de noviembre de 1996, MP: Ernesto Rafael Ariza Muñoz.

      


      
        14 Véase Sentencia de la Corte Constitucional C-1141 de 30 de agosto de 2000, MP: Eduardo Cifuentes Muñoz.

      


      
        15 Véase Sentencia de la Corte Constitucional C-973 del 13 de noviembre de 2002, MP:


        Álvaro Tafur Galvis.

      


      
        16 En referencia al juicio de razonabilidad para la determinación del remedio que corresponda, puede verse: E. Llamas Pombo, La compraventa. Madrid, La Ley, 2014, p. 933; Capilli, op. cit., pp. 1680-1728.

      


      
        17 La reclamación del consumidor por falta de conformidad del producto debe realizarse en los plazos establecidos en los artículos 8º y 9º del Estatuto del Consumidor. Por tanto, la regla general es que el plazo de reclamación ante el distribuidor, el productor o el prestador de servicios, debe ser el que la ley determine. A falta de este se tendrá como plazo de reclamación el que el productor o el proveedor establezcan; obviamente, dicho plazo debe ser razonable y debe corresponder con la naturaleza de la actividad económica que realice, todo ello en aplicación del principio de buena fe en los contratos. En caso de que ni la ley ni el productor o el proveedor establezcan un plazo específico, el Estatuto del Consumidor fija en un año el plazo de garantía para productos nuevos. En caso de productos perecederos, será el de la fecha de vencimiento o expiración. Cuando hablamos de productos usados en los que haya expirado el término de garantía legal, estos podrán ser vendidos sin garantía, cuando se haya informado al consumidor y este haya aceptado por escrito dichas condiciones. Si no se ha especificado la ausencia de garantía en las condiciones mencionadas, se entiende que esta existe durante tres meses. En los eventos de prestación de servicios que supongan la entrega de un bien para su reparación, se entiende que la garantía es de tres tres meses a partir de la entrega del bien; ahora bien, puede entregarse sin garantía, previa información y aceptación expresa por parte del consumidor. Por su parte, la entrega de bienes inmuebles en operaciones de consumo supone una garantía de estabilidad de la obra de diez años y en los acabados de un año. Como habíamos afirmado, si el producto se entrega para su reparación, mientras el bien esté en poder del productor o el proveedor, se suspende el plazo de la garantía. En estos eventos, los cambios de una o varias piezas implican un plazo individual de garantía para cada uno de ellas. Lo mismo ocurre si se produce el cambio total del producto por otro; en esta situación, el término de la garantía empieza a correr nuevamente en su totalidad.

      


      
        18 “3.5. […] la naturaleza de la responsabilidad atribuida a los productores. Específicamente, la Constitución de 1991, en el primer inciso del artículo 78 estableció el deber que tienen los productores y comercializadores de bienes y servicios de responder por los atentados que, en ejercicio 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 obligación de responder por los daños ocasionados a los consumidores y usuarios proviene directamente de la Constitución y, por ende, se configura como una responsabilidad especial y propia al régimen que les es aplicable. Cabe señalar que la Constitución no precisó 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 y sobre los cuales, en virtud de su actividad profesional deben tener control. Así 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 este. El control del proceso de producción y el diseño del bien o del servicio incumben de manera directa al productor profesional. El productor obtiene su ganancia por su papel en el proceso de producción y, como contrapartida, asume los riesgos derivados de la misma’”. Corte Constitucional, Sentencia C-973, 13 de noviembre de 2002, MP: Álvaro Tafur Galvis.

      


      
        19 L. Mezzasoma, La responsabilidad civil por daños causados por las cosas en el derecho contemporáneo, Bogotá, Ibáñez, Pontificia Universidad Javeriana, Universidad de Perugia, 2012, p. 58.

      


      
        20 “La posición del consumidor no le permite conocer en detalle el proceso de producción, más aún, si este se desarrolla en condiciones técnicas que solamente son del dominio del empresario industrial. La ley, por lo tanto, desconoce las circunstancias de inferioridad del consumidor cuando, en estos supuestos, exige a la persona perjudicada con un producto defectuoso, puesto en circulación por un empresario profesional, cargas adicionales a la prueba del daño, del defecto y del nexo causal entre este último y el primero, puesto que acreditado este extremo, corresponderá al empresario demostrar los hechos y circunstancias que lo eximan de responsabilidad y que, en su caso, conforme a las reglas legales y a las pautas jurisprudenciales, le permitan excluir la imputabilidad causal del hecho dañoso sufrido por aquélla. Ninguna utilidad práctica, en verdad, tendría el derecho del consumidor, elevado a norma constitucional, si las leyes que lo desarrollan no se notifican de las situaciones de inferioridad del consumidor y restablecen el equilibrio con los actores de la vida económica, principalmente permitiéndole franquear las instituciones procesales de resarcimiento de perjuicios sin que se le impongan condiciones excesivamente gravosas que escapan a su control y que se erigen en obstáculos mayúsculos para deducir la responsabilidad a los productores que quebrantan las condiciones de seguridad a las que tiene derecho”. Corte Constitucional, Sentencia C-1141, 30 de agosto de 2000, MP: Eduardo Cifuentes Muñoz.

      


      
        21 “Parte motiva, segundo cargo: de la disposición apreciada e interpretada en su conjunto se concluye que, si bien la obligación de garantizar las condiciones de calidad e idoneidad del producto corresponde al productor, no es exclusiva de este, ya que en todos los contratos de venta la misma obligación se entiende pactada en defensa del consumidor y en cabeza del proveedor o distribuidor (la otra parte en el contrato) quien debe responder por ella ante el adquirente, sin perjuicio de exigirla, a su vez, a su expendedor o proveedor y así sucesivamente. Las responsabilidades, pues, están, determinadas en la ley claramente y cada uno de los expendedores o proveedores responde por sus propias obligaciones —las emanadas del contrato que celebra, entre cuyas cláusulas se entiende pactada la garantía mínima—, sin que pueda afirmarse, como lo hace el demandante, que esté respondiendo por obligaciones ajenas. Por lo anterior, considera la corte que en referencia con el precepto que se comenta, no se transgrede el artículo 20 de la Constitución. Tampoco encuentra la Corte que mediante el artículo 27 del Decreto 3466 de 1982, que señala las causales de exoneración respecto de la obligación del productor, se vulnere el derecho de defensa, ni resulte transgredido el artículo 20 de la Constitución, pues a través de esa norma simplemente se está definiendo con perfiles mucho más precisos, hasta dónde llegan las responsabilidades contempladas. Dichas limitaciones a la exoneración que, para el productor, establece el artículo 26, en nada afectan al distribuidor, como lo sostiene el demandante, pues de ello se ocupan otras disposiciones del mismo decreto (arts. 29, 36 y concordantes). 2. Según el demandante es inconstitucional que el decreto exija (art. 29) que en la sentencia mediante la cual se decida la actuación se condene al productor a hacer efectivas las garantías. Como observa el procurador, no existe aquí violación del derecho de defensa del productor porque si en la demanda se solicita el cumplimiento de las garantías, el productor es parte dentro del proceso verbal que se adelante y por tanto recibirá la notificación y traslado del libelo, pudiendo así ejercitar su derecho de defensa. Estima la Corte que, si bien la redacción del artículo 29 adolece de notorias deficiencias, no contraría artículo ninguno de la carta; establece un caso más de responsabilidad objetiva, ya acogida en nuestro código civil y ampliada por la corte en celebradas sentencias sobre responsabilidad en el caso de actividades y objetos peligrosos de los cuales el demandado deriva un beneficio, pero a costa de un riesgo para el demandante y muchas veces para toda la comunidad, aunque es consciente de que la teoría del riesgo pertenece al campo de la responsabilidad extracontractual, mientras que el tema aquí analizado corresponde a la responsabilidad contractual”. Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia 107 de 4 de diciembre de 1986, MP: Hernando Gómez Otálora. También Sentencia de la Corte Constitucional 1141 de 30 de agosto de 2000, MP: Eduardo Cifuentes Muñoz.

      

    

  


  
    5. La garantía en el nuevo estatuto del consumidor


    Alejandro Giraldo López1


    Introducción


    La garantía es un derecho que tienen todos los consumidores que adquieren bienes y servicios en el mercado. Por lo tanto, los productores y los expendedores son los responsables de responder solidariamente por el buen estado y el funcionamiento de los productos que ponen en circulación, durante el término que determine la autoridad competente, y a falta de que este lo fije el propio productor. En caso de que el producto presente fallas, la obligación consistirá en reparar el bien, cambiarlo por uno nuevo de similares características o devolver el dinero pagado.


    El derecho a reclamar una garantía no está ligado únicamente al primer comprador. Puede ser ejercido por cualquier persona que use o disfrute el bien o el servicio, independiente de la forma en que haya llegado a sus manos, mientras sea usado para satisfacer una necesidad propia, privada, familiar o doméstica, o empresarial cuando no esté ligada intrínsecamente con su actividad económica.


    La garantía no depende de la existencia de un contrato, sino que es una consecuencia jurídica de haber puesto un producto en el mercado. Por lo tanto, el término de garantía es independiente para cada bien o servicio, y se comienza a contabilizar desde el momento en que lo recibe el consumidor. Si el producto fue cambiado por garantía, el reemplazo tendrá un término igual al otorgado para el primero, y si se reemplazó o se reparó alguna pieza, el término de esta será igual al término inicial dado para el producto en su conjunto.


    El presente documento tiene como finalidad brindarles a los lectores un conocimiento básico de los conceptos, el trámite y la forma en que puede ejercer sus derechos como consumidor, con el fin de que pueda defender su patrimonio y sus intereses, de una forma adecuada que le evite pérdida de tiempo y de mayores recursos.


    El primer aparte explica de forma sencilla los conceptos de calidad, idoneidad y seguridad que deben tener todos los productos que se comercializan en el país. En el segundo acápite se exponen con precisión las obligaciones que tienen los productores y los expendedores de bienes o servicios en el mercado, ante los consumidores que adquieren o usan sus productos. El tercer título señala cómo se determina el término de garantía que deben tener los bienes y los servicios que se ponen en circulación. El cuarto apartado revela la carga probatoria que debe asumir el consumidor en caso de que deba reclamar por la efectividad de garantía, y en el título quinto se señala cómo el productor o el expendedor puede eximirse de responsabilidad frente a un reclamo. En el apartado sexto se indican los diferentes aspectos que comprende la garantía, y en la séptima sección se explica el procedimiento que debe adelantar un consumidor ante el productor o el expendedor para reclamar su derecho, y luego ante los jueces o la Superintendencia de Industria y Comercio si debe presentar una demanda por incumplimiento.


    Calidad, idoneidad y seguridad


    La garantía de productos (bienes y servicios) establecida en la Ley 1480 de 2011 está definida como la


    […] obligación 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 garantía legal no tendrá contraprestación adicional al precio del producto.2


    Es decir, la garantía está íntimamente relacionada con la calidad, la idoneidad y la seguridad de los productos que se ponen en el mercado. La calidad estaba definida en el antiguo Estatuto de Protección al Consumidor (Decreto Ley 3466 de 1982) como “[e]l conjunto total de las propiedades, ingredientes o componentes que lo constituyen, determinan, distinguen o individualizan. La calidad incluye la determinación de su nivel o índice de contaminación y de los efectos conocidos que ese nivel de contaminación puede producir”.3 Esta definición relacionaba la calidad únicamente con las características propias del bien o servicio en concreto que lo individualizaba y lo diferenciaba de los demás; de forma que se decía que un bien era de calidad, cuando tenía las propiedades, ingredientes o componentes que le correspondían por su naturaleza. Por ejemplo, una persona que compraba un vehículo cupé de dos puertas sencillo y al momento de reclamarlo en el concesionario le entregaban una camioneta 4x4 full equipo, independientemente de que la camioneta tuviera mejor desempeño, velocidad o fuerza que el cupé, se podría decir que el producto entregado no era de la calidad esperada, por no tener las características propias de un cupé.


    En el nuevo Estatuto, se define calidad como la “Condición en que un producto cumple con las características inherentes y las atribuidas por la información que se suministre sobre él”.4 En esta definición, más acorde con la que trae la norma internacional de calidad ISO 9000,5 las características inherentes corresponden a las propias, obvias de cualquier producto de similares condiciones, que espera el consumidor que cumpla sin necesidad de que se las hagan expresas, como los cinturones de seguridad para cualquier carro, o el airbag de un vehículo de alta gama. Por otra parte, las características atribuidas por la información que se suministre de él, son las adicionales, no obvias, dadas a conocer por el productor o el proveedor en su proceso de comercialización, como cuando en una publicidad se anuncia el vehículo con “sistema electrónico de tracción antivuelcos”.


    En cuanto a la idoneidad de los productos, si bien existe una diferencia en la redacción de la nueva definición frente a la antigua, el cambio sustancial no es mayor. El antiguo Estatuto de Protección al Consumidor la definía como:


    Su aptitud para satisfacer la necesidad o necesidades para las cuales ha sido producido, así como las condiciones bajo las cuales se debe utilizar en orden a la normal y adecuada satisfacción de la necesidad o necesidades para las cuales está destinado.6


    Por su parte, el nuevo Estatuto del Consumidor la define como la “Aptitud del producto para satisfacer la necesidad o necesidades para las cuales ha sido producido o comercializado”. En todo caso, la finalidad en ambas normas es la misma, que un bien sirva para lo que está hecho: un radio debe recibir señal de emisoras y oírse adecuadamente, un camión debe soportar cargas para transportar y una lavadora debe dejar la ropa limpia y sin deterioros. Sin embargo, es muy importante tener en cuenta los requerimientos del consumidor cuando compra, cuando este los ha hecho expresos. Es decir, si alguien requiere al vendedor para que le venda un computador que le sirva para correr programas estadísticos y de gráficos complejos, y este le vende un computador que en condiciones normales de uso es adecuado para tareas sencillas, pero no le sirve al consumidor para cumplir con la finalidad para lo cual lo adquirió, habrá un problema de idoneidad del bien, por el cual tendrá que responder el vendedor. Lo importante es tener claro que quien tiene la carga de la prueba de demostrar que requirió un producto con unas especificaciones especiales que salen de lo “normal” para este tipo de productos es el consumidor.


    En cuanto al tercer concepto que nos ocupa, el de seguridad, esta figura es novedosa en nuestra legislación y se define como la


    Condición del producto conforme con la cual en situaciones normales de utilización, teniendo en cuenta la duración, la información suministrada en los términos de la presente ley y si procede, la puesta en servicio, instalación 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 presumirá inseguro.


    Este concepto hace referencia a que ningún producto en el mercado, utilizado de forma normal y razonable, puede generar un riesgo irracional (no conocido) a la salud y vida de los consumidores. La seguridad no está necesariamente relacionada con la calidad o la idoneidad del producto: un bien puede ser idóneo, pero ser inseguro, como cuando un celular puede funcionar muy bien recibiendo y emitiendo llamadas, pero genera radicación por encima de los niveles máximos permitidos; o no ser idóneo, pero no inseguro, como el televisor que no prende o que se apaga repentinamente.


    Para determinar si un bien es seguro o inseguro, es necesario tener en cuenta, como lo dice la norma, “la duración, la información suministrada en los términos de la presente ley y si procede, la puesta en servicio, instalación y mantenimiento”. Así, por ejemplo, si un alimento perecedero que fue puesto en el mercado en buenas condiciones causa un daño al consumidor porque este, por descuido, lo consumió con posterioridad a su fecha de vencimiento o no mantuvo su cadena de refrigeración y por eso se descompuso; obviamente, no será responsable ni el productor ni el proveedor de dicho bien. También es importante tener presente que no por el hecho de que entren al mercado productos más seguros, quiere decir que los productos anteriores pasen a ser inseguros. Es decir, si hoy existen en el mercado algunos carros con sistemas de airbag para evitar lesiones en los accidentes, los que no tienen dicho dispositivo no son, por ese simple hecho, vehículos inseguros, mientras una norma de carácter imperativo no los obligue a tenerlos.


    Relacionado con el concepto de seguridad, el nuevo Estatuto también definió el concepto de “producto defectuoso”, como “aquel bien mueble o inmueble que en razón a un error de diseño, fabricación, construcción o embalaje o información, no ofrezca la razonable seguridad a la que toda persona tiene derecho”. Téngase en cuenta que dicha definición solo es para productos defectuosos que causan un daño. Los productos con defectos que no causan un perjuicio físico al consumidor o a otros bienes, pero que deben ser reparados o cambiados, no requieren ser inseguros para que sea procedente la garantía.


    Obligaciones del productor y expendedor


    Entendidos los conceptos de calidad, idoneidad y seguridad, se revisarán cuáles son las exigencias legales que debe cumplir todo fabricante antes de poner un producto en el mercado. El artículo 6° del nuevo Estatuto del Consumidor establece que


    Todo productor debe asegurar la idoneidad y seguridad de los bienes y servicios que ofrezca o ponga en el mercado, así como la calidad ofrecida. En ningún caso estas podrán ser inferiores o contravenir lo previsto en reglamentos técnicos y medidas sanitarias o fitosanitarias.


    Es decir, todo producto puesto en el mercado debe ser idóneo —según sus características y calidades—, y seguro. En estos dos requisitos no existen graduaciones: o cumple o no cumple.


    La calidad, si no existe disposición de carácter obligatorio que fije unas condiciones mínimas, puede determinarla libremente por el productor, con la obligación insoslayable de informarla a los consumidores de forma clara, precisa y sin lugar a ambigüedades. En caso de que no informe, sin perjuicio de las sanciones a que haya lugar por insuficiencia en la información, el parámetro de calidad estará dado por las condiciones ordinarias y habituales del mercado para productos similares. Lo anterior quiere decir que si alguien quiere producir zapatos con suela de cartón, que se deshacen con el primer aguacero, lo podrá hacer, siempre que no haya una norma imperativa que lo prohíba y en tanto les informe adecuadamente a los consumidores acerca del material del que están hechos y advierta del riesgo de que se deshagan con el contacto con el agua.


    El incumplimiento de las condiciones de calidad exigibles o de la idoneidad del producto genera para los productores y los expendedores dos diferentes tipos de responsabilidad. Una de carácter civil, de cumplimiento de la garantía, que recae solidariamente sobre ambos agentes del mercado. En este escenario, el consumidor puede reclamar indistintamente a cualquiera de los dos y quien reciba el reclamo deberá responder individualmente hasta por el 100 % de las obligaciones que impone la ley, sin perjuicio de las acciones de repetición que pueda ejercer este frente al otro obligado. La otra responsabilidad es de carácter administrativo frente a las autoridades de vigilancia y control, la cual es de carácter individual y, por lo tanto, solo podrá imponerse sanción a quien sea el directo responsable de la existencia del defecto del bien.


    Cuando el defecto del bien genera un daño físico a los consumidores o a bienes diferentes al producto mismo, el Título IV del Estatuto del Consumidor establece una responsabilidad especial, la “Responsabilidad por daños causados por producto defectuoso”, de la cual no nos ocuparemos en la presente disertación.


    Término de la garantía


    Cuando un producto presenta un defecto de calidad o idoneidad, surge el derecho para el consumidor de reclamar por la garantía, la cual está definida en el artículo 7°, de la siguiente forma: “Es la obligación, 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”. Los productos entregados en “promoción”, como cuando se venden con descuentos o rebajas, también están cubiertos con la misma garantía de cualquier otro producto adquirido en condiciones normales de mercado.


    El término mínimo por el cual debe garantizarse el buen estado y funcionamiento del bien, se establece de tres formas:


    
      	En primera medida, la ley o la Superintendencia de Industria y Comercio puede fijar un término mínimo de garantía para los diferentes tipos de producto, cuando lo considere necesario.7 Por ejemplo, el último párrafo del artículo 8° de la ley establece como término mínimo de garantía para bienes inmuebles, 1 año para acabados y 10 años para la estabilidad de la obra; esto quiere decir que ningún constructor podrá otorgar una garantía inferior a la ya establecida.


      	Si no existe disposición de obligatorio cumplimiento, será entonces el anunciado por el productor o proveedor, quien tenderá libertad de fijar el término de garantía de los productos que ponga en el mercado. De esta forma, los empresarios pueden competir libremente, estableciendo el término según las características del producto.8


      	Por último, la ley estableción un término suplementario que aplica en caso de que el productor o el proveedor no haya anunciado expresamente el término que otorga así: para bienes nuevos duraderos será de un (1) año, contado a partir de la entrega al consumidor; para bienes perecederos, será la fecha de vencimiento o expiración; y para productos usados y para servicios de reparación, será de 3 meses, si no se pacta previa y expresamente la exclusión de la garantía; estos dos últimos casos son los únicos que la ley autoriza vender o prestar un servicio sin garantía.

    


    El Estatuto también determinó cuáles son las consecuencias de que un producto tenga que ser reparado o cambiado por garantía: primero, con relación al tiempo en que el consumidor no puede disfrutar del bien mientras está en reparación; y segundo, con el término de garantía cuando se cambia el bien por uno nuevo o se repara o se reemplaza alguna de sus piezas. El artículo 9° dispuso que “El término de la garantía se suspenderá mientras el consumidor esté privado del uso del producto con ocasión de la efectividad de la garantía”. Y a renglón seguido aclaró que “Si se produce el cambio total del producto por otro, el término de garantía empezará a correr nuevamente en su totalidad desde el momento de reposición. Si se cambia una o varias piezas o partes del bien, estas tendrán garantía propia”.


    Carga probatoria del consumidor


    Un elemento fundamental del derecho del consumidor quedó establecido en el artículo 10° y tiene que ver con la inversión de la carga de la prueba a favor del consumidor. Dice así dicho artículo: “Para establecer la responsabilidad por incumplimiento a las condiciones de idoneidad y calidad, bastará con demostrar el defecto del producto, sin perjuicio de las causales de exoneración de responsabilidad establecidas en el artículo 16 de la presente ley”. Es decir, que el consumidor solo está obligado a probar que el bien tiene un defecto, sin necesidad de demostrar las causas que lo generaron; esta carga probatoria la asume el productor o el expendedor, quien deberá demostrar que el defecto se generó por un hecho enmarcado en una de las causales de exoneración de responsabilidad establecidas taxativamente en el artículo 16 de dicha ley, a las cuales se hará referencia en el siguiente acápite. Esta es una inversión de la carga de la prueba, porque en las reglas tradicionales de responsabilidad, como en el saneamiento por vicios ocultos, exige que el demandante demuestre el defecto del bien, el hecho que le dio origen y que este existía con anterioridad a su venta. Vale la pena agregar que esta característica del derecho del consumidor (la inversión de la carga de la prueba) ha sido analizada y avalada tanto por la Corte Constitucional9 como por la Corte Suprema de Justicia10 en diferentes decisiones.


    Eximentes de responsabilidad


    La responsabilidad que se deriva de la garantía es objetiva o “sin culpa”, por cuanto no es posible eximirse de responsabilidad demostrando diligencia y prudencia en el actuar.11 El productor o el proveedor solo podrá evitar responder por garantía, si prueba que el defecto surgió por un hecho constitutivo de fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un tercero, el uso indebido del bien por parte del consumidor y la falta de seguimiento de las instrucciones de instalación, uso o mantenimiento. Es importante aclarar que estas causales de exoneración solo son válidas si el defecto surge cuando el producto ya está en poder del consumidor; es decir, si el producto todavía está en la esfera de custodia del productor o expendedor, no existirá ninguna causal de exoneración de su responsabilidad.


    Si se revisan en detalle estas cuatro causales, puede afirmarse que ellas se pueden agrupar en una sola, que es el hecho extraño, ajeno totalmente a la órbita de control del productor o el proveedor;12 por lo tanto, no sirve de nada alegar, e inclusive demostrar, que se es muy diligente y prudente en la elaboración de los productos, que se cuenta con certificados de calidad o alto nivel de capacitación de los empleados, y que por ello se puede exonerar de responsabilidad. La responsabilidad en materia de protección al consumidor, se repite, es una responsabilidad objetiva. Quien pone un producto defectuoso en el mercado debe responder por la garantía. Y si además causa un daño, debe indemnizar los perjuicios que cause.13


    Pero además existe para el productor o el comercializador una carga probatoria adicional a la simple demostración de la eximente de responsabilidad, y es la demostración del vínculo causal entre ésta y el defecto del bien. Así, por ejemplo, cuando en los televisores, los equipos de sonido y otros electrodomésticos, encontramos cintas que sellan el producto y advierten “Si se rompe este sello, se pierde la garantía”, dicha advertencia no tiene ninguna validez jurídica, mientras no se demuestre que la ruptura del sello fue la causa eficiente que generó el defecto del bien.


    Aspectos que comprende la garantía


    El consumidor puede reclamar por garantía, no solamente la reparación del bien. También comprende aspectos como la entrega material y oportuna de este, así como su correspondiente registro si se requiere. Por años se discutió en torno a si como parte de la garantía se podía exigir la entrega material del bien, ya que en muchas ocasiones la propia Superintendencia sostuvo que el incumplimiento en la entrega no era un asunto de protección al consumidor y que, por consiguiente, se debía acudir a la jurisdicción ordinaria en un proceso de incumplimiento contractual. La nueva ley zanjó esta discusión y estableció expresamente este derecho a favor de los consumidores, como parte de la efectividad de garantía.14


    Además, el consumidor tiene derecho a recibir gratuitamente los manuales de instalación, uso y mantenimiento, de acuerdo con la naturaleza de estos y en idioma castellano.15 La obligación solo se cumple con la entrega material de estos —en papel o en medio magnético— y no como lo hacen algunos empresarios que obligan al consumidor a buscarlos en páginas web. En este último caso se entiende que no fue entregado y, por lo tanto, en caso de que el producto sufra daños por la indebida instalación, uso o mantenimiento, el garante no podrá eximirse de responsabilidad alegando que no se siguieron las instrucciones del producto. Adicionalmente, si el consumidor, a pesar de haber recibido los manuales, desea contratar personal técnico especializado que realice la instalación o el mantenimiento, es obligación tanto del productor como del expendedor disponer de estos servicios, los cuales pueden ser cobrados por aparte del precio del bien.16


    Cuando el producto presenta fallas dentro del término de la garantía, la norma establece como primera obligación del garante, la de repararlo y dejarlo en perfectas condiciones. Es importante resaltar que si bien esta es una obligación para el productor o el proveedor, también es un derecho para ellos mismos. Es muy usual en los consumidores que, con la primera falla, exijan el reemplazo total del producto por uno nuevo o la devolución de su dinero. La norma, tratando de guardar el equilibrio entre el derecho de los consumidores y la estabilidad de los empresarios, determinó que si es posible arreglar el bien y dejarlo en perfectas condiciones, se podrá hacer dicha reparación. Si no es posible, la misma norma advierte que se deberá cambiar por uno de iguales o mejores características, o devolver el dinero pagado, decisión que está en cabeza del garante.


    En caso de repetirse la falla, el consumidor será el que determine la forma en que quiere que le cumplan con la garantía, dependiendo de las características del bien y del tipo de falla, y podrá solicitar que le hagan una nueva reparación, le devuelvan total o parcialmente el dinero pagado o le cambien total o parcialmente el bien por uno de similares características al adquirido inicialmente.


    Un concepto nuevo que se incluye dentro de las obligaciones de la garantía es de mantener repuestos, partes, insumos y mano de obra calificada para que el bien funcione adecuadamente, inclusive después de que ha vencido el término de garantía inicial, por el tiempo de vida útil del bien, que será el que determine la autoridad competente y, a falta de regulación, por la que indique el productor. En caso de que este no lo anuncie, será por el tiempo de vida útil habitual para productos similares. Por ejemplo, para los vehículos, la Superindustria ha establecido que los productores y los expendedores deben disponer de repuestos por un término no inferior a 10 años.17 Por otra parte, para los electrodomésticos no existe norma expresa, por lo tanto, si el productor no informa por cuánto tiempo mantendrá repuestos, el juez determinará en cada caso particular cuál debería ser el tiempo por el cual el productor debió mantener repuestos, dependiendo de las características del bien.


    Los diferentes tipos de prestación de servicios tienen una mención particular de garantía, tales como los que se consideran de medio, los que suponen la entrega de un bien o los de elaboración de un producto a la medida. El artículo 7° establece que


    En la prestación de servicios en el que el prestador tiene una obligación de medio, la garantía está dada, no por el resultado, sino por las condiciones de calidad en la prestación del servicio, según las condiciones establecidas en normas de carácter obligatorio, en las ofrecidas o en las ordinarias y habituales del mercado.


    Esto quiere decir que todos los prestadores de servicios de medio, que no pueden garantizar el resultado final, como los que prestan servicios de vigilancia privada, los tramitadores, los que hacen lobby ante diferentes entidades, e inclusive los abogados o los médicos, deben cumplir con las normas del Estatuto del Consumidor y dar garantía por los servicios que prestan.


    Si bien el abogado o el médico no puede garantizar ganar el proceso o salvar al paciente, el consumidor sí puede esperar de ellos su mayor diligencia y cuidado como profesionales que son. El abogado deberá ejercer todas sus actuaciones dentro de los términos establecidos en la ley y el médico deberá atender al paciente en el momento cuando este lo requiera. En caso de incumplimiento, además de tener que devolver todas las sumas pagadas por el servicio, eventualmente tendrían que indemnizar los perjuicios que cause su actuar negligente.


    En los servicios que suponen la entrega de un bien, como son la reparación de un vehículo o un electrodoméstico o el servicio de lavandería, quien presta el servicio deberá recibir el bien y expedir un recibo en el cual conste claramente el estado en que se le entrega el bien, la fecha de recepción y el nombre del propietario o de quien hace su entrega, así como su dirección y teléfono; la identificación de este, la clase de servicio que se prestará, las sumas que se abonan como parte del precio, el término de la garantía que se otorga, el valor total del servicio —en caso de que sea posible determinarlo desde un primer momento— y la fecha de devolución. En caso de que no sea posible determinar estos dos últimos al momento de su recepción, el prestador del servicio deberá informárselos posteriormente al consumidor y dejar constancia de su aceptación expresa.


    En los casos de servicio de parqueadero, también se deberá expedir un recibo con fecha y hora de recepción del automotor, su identificación, el estado en que se encuentra al momento del ingreso y el valor del servicio en la modalidad en que se preste. En caso de que no se cobre suma alguna por este servicio, el prestador solo responderá cuando se demuestre dolo o culpa grave en el daño causado al automotor.


    En estos dos tipos de prestación de servicios, de no dejarse anotaciones expresas del estado en que se encuentra el bien, se presume que fue entregado en buen estado y con todos los elementos que lo componen, a excepción del motivo por el cual fue solicitado el servicio. Por lo tanto, quien lo recibe asume su custodia y conservación, así como de todos sus equipos anexos o complementarios si los tuviere.18 En caso de pérdida o deterioro, la garantía consistirá en repararlo, sustituirlo por otro de las mismas características o pagar su equivalente en dinero.19


    Continuando con el procedimiento para cumplir con la garantía, una vez el producto esté reparado y listo para ser devuelto al consumidor, el garante deberá expedir una constancia, en la que indique el tipo de reparación que se efectuó, las piezas que fueron reemplazadas o reparadas, la fecha en que el consumidor hizo entrega del producto y su fecha de devolución, con el fin de que el consumidor tenga toda la documentación necesaria en caso de que se vuelva a presentar una falla.


    Adicionalmente, el Estatuto prevé que los productores, los proveedores y los terceros especializados podrán otorgar garantías suplementarias adicionales a la legal, cuando amplíen o mejoren la cobertura de esta, de forma gratuita u onerosa. En este último caso, la garantía legal otorgada por el fabricante no podrá ser inferior a 1 año y el proveedor deberá obtener la aceptación expresa del consumidor para realizar el cobro adicional. Cuando un bien se adquiera en el exterior con garantía global o válida en Colombia, el consumidor podrá exigirla al representante de marca en nuestro país y solicitar su efectividad ante las autoridades nacionales, pero deberá demostrar que lo adquirió legalmente en el extranjero.20


    Procedimiento


    La reclamación previa


    El procedimiento para hacer efectiva la garantía está establecido en el artículo 58 de la Ley 1480 de 2011, reglamentado por el Decreto 735 de 2013. En términos generales, tanto la ley como el decreto establecen la obligación por parte del consumidor de, en primera instancia, reclamar directamente ante el productor o el proveedor, informando el daño que tiene el producto y dejándolo a su disposición: si es al expendedor, en el sitio en que lo adquirió o en los puntos de atención dispuestos para el efecto, a su elección; y si es al productor, en las instalaciones de este. En caso de que el bien sea reparado o cambiado por uno nuevo, deberá ser entregado al consumidor en el mismo sitio donde solicitó la garantía, salvo que haya acuerdo entre las partes de hacer la entrega en otro sitio distinto.21


    Una vez reciba la reclamación del consumidor, el obligado a cumplir con la garantía tendrá 15 días hábiles para darle una respuesta. Si esta es negativa o guarda silencio, el consumidor queda facultado para acudir a la justicia ordinaria o a la SIC en ejercicio de sus facultades jurisdiccionales, para que, en acción de protección al consumidor, establecida en los artículos 56 y 58 de la ley, le cumplan con la efectividad de esta, pudiendo consistir en reparar el producto, cambiarlo por otro de similares características o devolver el dinero pagado.


    Si la decisión del garante es la de reparar, deberá realizarse dentro de los 30 días hábiles siguientes, contados a partir del día siguiente a la entrega del bien. En caso de que le suministren al consumidor un bien en préstamo mientras le prestan el servicio, el término podrá extenderse hasta por treinta 30 días hábiles adicionales.22 En todo caso, el productor o el expendedor no podrá cobrar suma alguna por la reparación y tendrá que asumir los costos de los repuestos y de la mano de obra especializada que se requiera, e inclusive del transporte del bien en caso de que este deba ser remitido a otro sitio.23


    Cuando sea procedente la devolución del dinero, esta deberá hacerse sobre el precio de venta, previa entrega del bien libre de gravámenes por parte del consumidor. En caso de que el bien esté sujeto a registro, los costos y los gastos serán asumidos por el productor o el expendedor.24 La devolución del dinero deberá cumplirse dentro de los 15 días hábiles siguientes a que el consumidor haya puesto el bien a disposición del productor o proveedor.25


    Por último, si se procede a la reposición, el nuevo producto deberá ser de características similares al inicialmente adquirido o mejor, pero nunca inferior26 y el cambio se deberá hacer dentro de los 10 días hábiles siguientes al momento en que el consumidor lo ponga a disposición del productor o el expendedor libre de gravámenes. Si la tradición del bien está sujeta a registro, el término se extenderá hasta por 30 días hábiles en total y los costos serán asumidos por el productor o el expendedor.27


    El proceso judicial


    En caso de que el consumidor no reciba una respuesta favorable en su reclamo directo, podrá entonces acudir a la jurisdicción ordinaria o a la SIC en una acción de protección al consumidor, la cual se tramita mediante un proceso verbal o verbal sumario.28 El artículo 58 de la ley trae algunas particularidades especiales, como la posibilidad de que la demanda se presente sin identificar plenamente al demandado si no le es posible, debiendo el juez o la Superintendencia hacer los esfuerzos necesarios para identificarlo, individualizarlo y vincularlo al proceso, dentro de los 2 meses siguientes; si no es posible, se archivará la demanda, hasta que el consumidor pueda identificar inequívocamente al demandado.


    Ya en la etapa probatoria, el demandante debe demostrar el defecto del bien,29 no sus causas ni los hechos que lo generaron. Demostrado el defecto, se invierte la carga de la prueba a favor del consumidor, y le corresponde al productor o proveedor demostrar la causal eximente de responsabilidad y el nexo causal entre esta y el defecto del bien.30


    En la sentencia, dice la ley, el juez fallará de la forma que considere más justa según lo probado dentro del proceso, pudiendo fallar ultra, extra e infrapetita, lo que se ha convertido en una herramienta muy importante para modular las pretensiones y tomar medidas racionales y ajustadas. Esta facultad es especialmente relevante, ya que, en muchos casos, los consumidores hacen peticiones desproporcionadas frente a defectos mínimos, lo que sería fuente de injusticias por la obligación general de fallar de forma congruente entre lo pedido por el actor y lo decidido por el juez.


    Por último, el juez podrá imponer sanciones de hasta 150 salarios mínimos legales mensuales vigentes al empresario que, teniendo la obligación de cumplir con la garantía, no lo haya hecho y haya esperado ser condenado en el proceso. No habrá sanción cuando el demandado se allana a la demanda, o el proceso se termina por conciliación, transacción o desistimiento. Igual sanción recibirá el consumidor que actúe de forma temeraria, es decir, cuando era evidente que no tenía el derecho e inició el procedimiento para un sacar provecho indebido de la acción.


    En caso de que el demandado vencido en juicio no cumpla la orden dada por el juez en el término otorgado para el efecto, la autoridad jurisdiccional podrá imponer multas sucesivas de un salario mínimo legal mensual vigente por cada semana de retraso en el cumplimiento, hasta llegar a ordenar el cierre del establecimiento mientras se encuentre en rebeldía.31


    Conclusión


    La garantía es un derecho que tienen todos los consumidores que adquieren bienes y servicios en el mercado. Por lo tanto, los productores y los expendedores son los responsables de responder solidariamente por el buen estado y el funcionamiento de los productos que ponen en circulación, durante el término que determine la autoridad competente y a falta de este el que fije el propio productor. En caso de que el producto presente fallas, la obligación consistirá en reparar el bien, cambiarlo por uno nuevo de similares características o devolver el dinero pagado.


    Como resultado del presente trabajo, podemos afirmar que la Ley 1480 de 2011, mejor conocida como el Estatuto del Consumidor, actualizó y modernizó el vetusto Estatuto de Protección al Consumidor contenido en el Decreto 3466 de 1982, poniéndolo a tono con las tendencias mundiales en la materia. Uno de los apartes más importantes fue el desarrollo que hizo de la figura de la garantía, al establecer que todos los bienes y los servicios que se comercializan en el país deben contar con una garantía de calidad, idoneidad y seguridad, que asegure su buen estado y adecuado funcionamiento.


    El derecho a reclamar una garantía no está ligado únicamente al primer comprador. Puede ser ejercido por cualquier persona que use o disfrute el bien o servicio, independientemente de la forma en que haya llegado a sus manos, mientras sea usado para satisfacer una necesidad propia, privada, familiar o doméstica, o empresarial cuando no esté ligada intrínsecamente con su actividad económica.


    La garantía no depende de la existencia de un contrato, sino que es una consecuencia jurídica por haber puesto un producto en el mercado. Por lo tanto, el término de garantía es independiente para cada bien o servicio, y se comienza a contabilizar desde el momento en que lo recibe el consumidor. Si el producto fue cambiado por garantía, el reemplazo tendrá un término igual al otorgado para el primero y si se reemplazó o se reparó alguna pieza, el término de esta será igual al término inicial dado para el producto en su conjunto.


    Adicionalmente, es posible concluir que la ley estableció procedimientos claros, ágiles y expeditos para que los consumidores puedan reclamar y acudir a la justicia ordinaria o a la Superintendencia de Industria y Comercio en uso de sus facultades jurisdiccionales, para exigir su cumplimiento a cualquiera que haya participado en la cadena de producción y comercialización, mediante un proceso asequible y de fácil entendimiento. Por lo tanto, es una ley que tiene un impacto directo en la vida de todos los colombianos, quienes, por fin, tienen una alternativa real y efectiva de hacer valer sus derechos como consumidores.


    


    
      
        1 Superintendencia de Industria y Comercio, profesor en la Univeridad de La Sabana.

      


      
        2 Ley 1480 de 2011, art. 5° n.! 5°.

      


      
        3 Dec. 3466/82, art. 1° lit. f.

      


      
        4 E. del C., art. 5° n.° 1.

      


      
        5 Calidad: grado en el que un conjunto de características (3.5.1) inherentes cumple con los requisitos (3.1.2).


        Nota 1: el término calidad puede utilizarse acompañado de adjetivos tales como pobre, buena o excelente.


        Nota 2: inherente, en contraposición a asignado, significa que existe en algo, especialmente como una característica permanente.

      


      
        6 Dec. 3466/82 art. 1° lit. f.

      


      
        7 Art. 59, n.  16.

      


      
        8 Art. 8°.

      


      
        9 Sentencia C-1141 de 2000, MP Eduardo Cifuentes Muñoz:


        “El empresario profesional, en este caso, es el sujeto que debe enfrentar y soportar un juicio de imputación de responsabilidad, no por tratarse propiamente de un riesgo de empresa, sino fundamentalmente por el hecho de haber puesto en circulación un producto defectuoso. El defecto cuya prueba compete al perjudicado, no es el error de diseño o intrínseco del producto, cuyo conocimiento difícilmente puede dominar o poseer el consumidor; lo es la inseguridad que se manifiesta con ocasión del uso al cual está destinado. Probado el defecto resulta razonable suponer que la responsabilidad corresponde al empresario que controla la esfera de la producción, la organiza, dirige y efectúa 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.


        […]


        La posición del consumidor no le permite conocer en detalle el proceso de producción, más aún si éste se desarrolla en condiciones técnicas que solamente son del dominio del empresario industrial. La ley, por lo tanto, desconoce las circunstancias de inferioridad del consumidor cuando, en estos supuestos, exige a la persona perjudicada con un producto defectuoso, puesto en circulación por un empresario profesional, cargas adicionales a la prueba del daño, del defecto y del nexo causal entre este último y el primero, puesto que acreditado este extremo, corresponderá al empresario demostrar los hechos y circunstancias que lo eximan de responsabilidad y que, en su caso, conforme a las reglas legales y a las pautas jurisprudenciales, le permitan excluir la imputabilidad causal del hecho dañoso sufrido por aquélla.


        Ninguna utilidad práctica, en verdad, tendría el derecho del consumidor, elevado a norma constitucional, si las leyes que lo desarrollan no se notifican de las situaciones de inferioridad del consumidor y restablecen el equilibrio con los actores de la vida económica, principalmente permitiéndole franquear las instituciones procesales de resarcimiento de perjuicios sin que se le impongan condiciones excesivamente gravosas que escapan a su control y que se erigen en obstáculos mayúsculos para deducir la responsabilidad a los productores que quebrantan las condiciones de seguridad a las que tiene derecho”.

      


      
        10 Sentencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del 30 de abril de 2009, MP: Pedro Octavio Munar Cadena:


        “Para comprobar el defecto de seguridad que afecta al producto, no debe la víctima incursionar en el examen del proceso de fabricación para demostrar que el defecto se debe a un diseño desacertado o a una indebida fabricación, sino que se debe limitar a probar que éste no ofrecía la seguridad a la que una persona tiene legítimamente derecho.


        Es claro que los jueces pueden deducir, atendiendo las circunstancias del caso (el embalaje del objeto, los usos sociales y mercantiles, o la imposibilidad de haber sido manipulado por terceros, etc.,) que fue el fabricante quien introdujo el producto defectuoso en el mercado y le corresponderá a este demostrar lo contrario.


        […]


        En síntesis, si bien puede decirse que corresponde a la víctima desarrollar una ardua tarea en materia probatoria, lo cierto es que la carga que le incumbe se atenúa en cuanto le es dado al juzgador presumir a) que el producto ha sido puesto en circulación por el fabricante o productor; b) que el defecto existía en el momento en el que se introdujo en el mercado, y c) y que fue el fabricante quien lo elaboró para venderlo.”

      


      
        11 Art. 16°.

      


      
        12 En otro de los apartes de la sentencia del 30 de abril de 2009 de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia reseñada anteriormente, se señaló lo siguiente:


        “Si bien, se decía, el deber de seguridad puede tener cualquiera de esas dos connotaciones, lo cierto es que, dadas las condiciones de inferioridad en las que se encuentra el consumidor, la asimetría de la relación que lo une con el productor, la superioridad económica de éste, la particular protección que en su favor estructura el ordenamiento, entre una muchedumbre de razones, en la hipótesis en estudio, a juicio de esta Corporación, adquiere la entidad de una evidente obligación de resultado, cuyo incumplimiento impone a fabricantes y comercializadores el deber ineludible de resarcir el daño padecido por el consumidor, a menos claro está, que demuestren que éste sobrevino por causa de un hecho extraño que, en cuanto tal, disloca el nexo causal entre la defectuosidad del producto y el perjuicio recibido por éste”. (Subrayas y negrillas originales).

      


      
        13 La Corte Constitucional, en sentencia C-973 de 2002, ponencia del Magistrado Álvaro Tafur Gálvis, se pronunció al respecto, y sostuvo que:


        “[…]


        “Al respecto la Corte constata que cuando el artículo 26 del Decreto Ley 3466 de 1982 señala que sólo son admisibles como causales de exoneración de la responsabilidad del productor la fuerza mayor, el caso fortuito no sobrevenido por su culpa, el uso indebido del bien por parte del afectado o el hecho de un tercero ligado o no al productor mediante relación de trabajo o contractual de cualquier clase, debidamente probados conforme al procedimiento indicado en el mismo decreto, reduce exclusivamente a la demostración de alguna o algunas de dichas causales su posibilidad de aportar pruebas o presentar alegaciones para defenderse con el fin de no ser sometido a las sanciones anotadas o al pago de la indemnización aludida”.


        “Es decir, que si bien el productor podrá en las diferentes etapas del procedimiento establecido en el artículo 28 del Decreto Ley 3466 de 1982 o en las demás instancias procesales que se establecen tanto en el Código Contencioso Administrativo para el caso de las sanciones, como en el Código de Procedimiento Civil para el caso de la indemnización de perjuicios, presentar pruebas, controvertir las que se presenten en su contra, y en general hacer uso de los recursos que dichos procedimientos establecen, el ámbito de su defensa no podrá desbordar la demostración del acaecimiento de dichas causales, con lo que efectivamente puede considerarse que se presenta una limitación a su derecho de defensa”.


        “Cabe precisar que bien podría aducirse que por este medio simplemente se están determinando con claridad los eventos en los cuales el nexo causal del daño se rompe, liberando a quien en principio está llamado a responder y así limitar su responsabilidad. Sin embargo para la Corte es claro que esa circunstancia en todo caso implica una delimitación del ámbito en el que el productor puede ejercer su derecho de defensa para lograr la exoneración de su responsabilidad, y en este sentido implica una limitación de su derecho”.


        “Ahora bien, dicha limitación no puede considerarse como una vulneración del derecho al debido proceso del productor, por cuanto como se señaló en los apartes preliminares de esta providencia, éste como todo derecho fundamental no tiene un carácter absoluto y bien puede ser limitado por el legislador en ejercicio de su potestad de configuración de los procedimientos judiciales y administrativos, siempre y cuando exista una justificación basada en la prosecución de un fin constitucionalmente protegido y que dicha limitación no resulte desproporcionada, al punto que se desconozca el núcleo esencial de derecho al debido proceso, y en particular el derecho de defensa reconocido por la Constitución”.


        Por su parte, el Magistrado Manuel José Cepeda, en salvamento de voto que le hiciera a la sentencia antes referenciada, sostuvo:


        “3.2. El segundo gran obstáculo para la cabal defensa de los derechos de los consumidores era el régimen de responsabilidad. Como se mencionó anteriormente, permitir que un fabricante responda por los daños ocasionados por sus productos defectuosos, según el régimen clásico de responsabilidad subjetivo, lo ponía en situación de ventaja frente a los consumidores. En efecto, en el caso de que el afectado pudiese llegar a demostrar adecuadamente que sufrió un daño provocado por un producto, que éste tenía un defecto y que ese defecto fue la causa del daño sufrido, además tenía que probar que el fabricante no había actuado con la diligencia debida en la elaboración de la cosa, es decir, que el defecto se debió a su negligencia.


        “Esta situación ha sido corregida sustituyendo “la culpa del productor” como fundamento de la responsabilidad, por las ‘órbitas de control’ del productor. Es decir, que el productor deje de responder por los daños que causa por su culpa (por negligencia o dolo) y responda por los daños cuyas causas se encontraron bajo su órbita de control. Para lograrlo, se han seguido diferentes vías. Jurisprudencialmente, por ejemplo, se presume la culpa del fabricante si el afectado demuestra que la causa se encuentra dentro de las órbitas de control, invirtiendo así la carga de la prueba a favor del consumidor (Alemania).


        Normativamente, se ha fijado expresamente un régimen de responsabilidad objetiva. Tal es el caso, por ejemplo, de la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas del 25 de julio de 1985 (85/374/CEE), una de las fuentes de inspiración del artículo 78 de la Constitución Política de 1991, en donde se adoptó este régimen de responsabilidad por que se consideró: ‘[…] que únicamente el criterio de responsabilidad objetiva del productor permite resolver el problema, tan propio de una época de creciente tecnicismo como la nuestra, del justo reparto de los riesgos inherentes a la producción técnica moderna.’


        […] “La norma consagra cuatro causales: fuerza mayor, el caso fortuito no sobrevenido por su culpa, el uso indebido del bien o servicio por parte del afectado y el hecho de un tercero. Al decir que el fabricante solamente se puede exonerar por esas razones está excluyendo ‘el haber actuado diligentemente’. La responsabilidad no se funda en haber ocasionado un daño a otro por su actuación dolosa o negligente en la elaboración de un producto. Incluso podría demostrar el fabricante que actuó con diligencia, y, en todo caso, no se eximiría de su responsabilidad.


        “[…]


        “De esta forma, la responsabilidad del fabricante por los productos elaborados dejó de ser un problema jurídico regido exclusivamente por el principio según el cual toda persona debe responder por el daño que cause a otro por su propia culpa; la regla según la cual los consumidores deben garantizar la apariencia y la confianza en las relaciones de consumo, se ha considerado una solución más justa y encuentra sustento en la protección efectiva de los derechos a la vida, a la salud y a la seguridad de los consumidores. En otras palabras, el fabricante más allá de garantizar que al elaborar su producto actuó de buena fe y con diligencia, debe garantizar que ese producto no va a causar daños. Por eso, las excusas posibles (fuerza mayor o caso fortuito, por ejemplo) deben romper el vínculo de causalidad. Es decir, el fabricante no puede pretender eximirse de responder por el daño demostrando que cumplió con los requisitos exigidos por la ley y actuó con diligencia y sin dolo. Debe demostrar que la causa del daño no fue el defecto en el bien, pues el fabricante es responsable de los daños causados por los productos por él fabricados”.
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        17 Circular Única de la Superindustria, Título II, n.° 1.2.1.2.3, Alcance de la garantía.
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        19 Art. 11° n.° 9°.

      


      
        20 Art. 13 EDC y Dec. 735 de 2013 art. 18.

      


      
        21 Art. 2° Decreto 735 de 2013.

      


      
        22 Ibid., art. 8°.

      


      
        23 Ibid., parág. Art. 3° y n.° 1°, art. 11 ,Ley 1480 de 2011.

      


      
        24 Ibid., art. 6°.

      


      
        25 Ibid., art. 10°.

      


      
        26 N.° 2°, art. 11. Ley 1480 de 2011.

      


      
        27 Art. 9 Dec. 735 de 2013.

      


      
        28 Será verbal sumario si es de mínima cuantía, es decir si las pretensiones no exceden los 40 salarios mínimos legales mensuales vigentes, o verbal si es de menor o mayor cuantía.

      


      
        29 En reiteradas sentencias, los jueces han insistido que no es prueba suficiente del defecto los ingresos reiterados del bien al taller o al servicio técnico, porque eso no necesariamente demuestra que el bien esté defectuoso. Ver: Tribunal Superior de Bogotá, Sala Civil, sentencia de segunda instancia en proceso verbal de César Cerquera Tapiero Vs. Automotores Comagro S.A., del 20 de junio de 2012, MP Ruth Elena Galvis Vergara; y Tribunal Superior de Bogotá, Sala Civil de Descongestión, sentencia de segunda instancia en proceso verbal de Jorge Alberto Patiño Vs. Hyundai Colombia Automotriz S.A., del 14 de junio de 2012, MP: Gamal Mohammand Othman Atshan Rubiano, entre otros.

      


      
        30 Una vez demostrado el defecto, le corresponde al obligado a otorgar la garantía demostrar que este surgió de alguna de las causales establecidas en el artículo 16 del Estatuto; es decir, fuerza mayor o caso fortuito, uso indebido del bien por parte del consumidor, intervención de un tercero que genera un daño y no seguir las instrucciones de instalación, uso o mantenimiento, así como el vínculo o nexo causal entre este hecho y el defecto del bien. Ver sentencias: Tribunal Superior de Bogotá, Sala Civil, sentencia de segunda instancia en proceso verbal de Stevenson Pimienta Solano Vs. Ford Motor de Colombia del 22 de agosto de 2012, MP: José Alfonso Isaza Dávila y Tribunal Superior de Neiva, Sala Quinta de Decisión Civil Familia Laboral, sentencia de segunda instancia en proceso verbal de Gerardo Silva Ochoa vs. Reindustrias Inversiones Artunduaga S.A. y Hyundai Colombia Automotriz S.A., del 11 de julio de 2013, MP: Franklin Torres Cabrera.

      


      
        31 Ley 1480 de 2011, n.° 11, art. 58.

      

    

  


  


  
 
 



  
    III. Régimen de la publicidad en el Estatuto del Consumidor

  


  
    6. El tratamiento legal de la publicidad comercial en la Ley 1480 de 2011


    Juan Carlos Martínez Salcedo1


    Introducción


    La publicidad comercial es una práctica mercantil que busca incidir en la decisión de un consumidor, al adquirir un bien o servicio que ha sido puesto a su disposición en el mercado por un competidor. Dado el propósito asignado a la publicidad, esta ha de observar la lealtad debida entre los diferentes agentes, salvaguardando, de manera preferente, los intereses legítimos del consumidor, en tanto extremo más vulnerable de la relación negocial.


    Sin embargo, en los medios de difusión publicitaria son frecuente los anuncios que resultan engañosos, afectando directamente a los consumidores quienes, al decidir si adquieren un bien o servicio, lo hacen influenciados indebidamente por el contenido del anuncio, que resulta ser insuficiente o incorrecto para el debido discernimiento.2 También resultan afectados, indirectamente, los demás competidores, quiénes —actuando legítimamente— verán mermadas las posibilidades de colocación del producto ofrecido.


    Por consiguiente, en su afán por mantener inalteradas artificialmente las condiciones de competencia presentes en el mercado, los legisladores nacionales se han interesado en determinar unos linderos para la actividad publicitaria, coadyuvados por las iniciativas de autorregulación cada vez más frecuentes en el derecho comparado, de lo que Colombia no ha sido ajena.


    Si bien es cierto que nuestra legislación carece de una norma en particular que regule la publicidad comercial, como si las hay en el derecho comparado,3 el legislador colombiano ha incorporado algunas definiciones y un título (el VI) en la Ley 1480 de 2011, conocida como el Estatuto del Consumidor, para fijar algunos linderos en materia de publicidad comercial, que cohabitan con menciones concretas incorporadas en diferentes instrumentos normativos, como el Decreto 2153 de 1992, la Ley 256 de 2006, de competencia desleal, la Ley 1480 de 2011, conocida como “Ley Antitabaco”, entre muchos otros.


    De acuerdo con lo anterior, nos proponemos analizar las normas del Estatuto del Consumidor destinadas a la regulación de la publicidad comercial; para ello se utilizará un método deductivo y descriptivo. El estudio está estructurado en tres partes, una primera destinada a la elaboración de un concepto de publicidad comercial y su fundamento constitucional; la segunda consiste en estudiar y comentar cada artículo en particular; para luego, exponer algunas consideraciones sobre la publicidad engañosa.


    Debo expresar mi agradecimiento a los editores de esta obra por su invitación a participar en el homenaje al profesor Álvaro Mendoza Ramírez, quien me enseñó los gratificantes caminos de la docencia universitaria, acogiéndome como su profesor auxiliar de las, cada vez más enriquecedoras, clases de derecho comercial general en la Universidad de La Sabana. Haberle tenido como profesor me permite dar testimonio de su eximia labor profesional y docente, erigiéndose, con humildad, como un referente que seguir. Un merecido homenaje a toda una vida de trabajo, dedicación, excelencia y compromiso.


    Cuestiones generales sobre el derecho de la publicidad


    La palabra publicidad es polisémica en el derecho. Según el contexto en el cual se utilice, da cuenta de diferentes fenómenos del quehacer jurídico: desde la publicidad como actividad comercial hasta el requisito de oponibilidad de algunos actos, pasando por la publicidad de las normas como requisito para su entrada en vigor, entre otros.


    Por lo tanto, no siempre que se hace referencia al término publicidad necesariamente se está en un escenario concurrencial, como práctica habitual del mercado. Por esta razón, su conceptualización debe elaborarse en sentido amplio o en sentido reducido.4 En el primer escenario (el sentido amplio), la publicidad ha de ser entendida como la cualidad de comunicar, el hacer público algo; en este ámbito se hace mención a diferentes instituciones que, per se, no se relacionan, pero que sí cumplen con una labor propia en el ordenamiento jurídico, que escapa al objeto del anuncio publicitario en razón a que su concreción es producto de un deber o de una obligación legal.5


    En contraposición, el segundo escenario (el sentido estricto) abarca la difusión colectiva de anuncios comerciales con el propósito de lograr posibles adquirentes o usuarios, en los que cohabitan la difusión de meras ideas y el propósito persuasivo; el acto publicitario supone el ejercicio facultativo de un derecho que vincula la libre competencia y la protección del consumidor.


    Concepto de publicidad y su trascendencia jurídica


    El numeral 12 del artículo 5° del Estatuto del Consumidor define la publicidad comercial como “Toda forma y contenido de comunicación que tenga como finalidad influir en las decisiones de consumo”.


    Sin duda, se trata de una definición completa y apropiada, aunque general, que está en consonancia con lo preceptuado en otras normas del derecho comparado,6 cuyas notas comunes son el mensaje informativo y su carácter determinado y persuasivo, las cuales dan lugar a lo que se conoce como los elementos objetivo y subjetivo del anuncio publicitario:


    El elemento objetivo le corresponde al carácter informativo del anuncio, el contar algo respecto de un producto o una idea;7 su determinación corresponde a quienes participan del proceso comunicativo (anunciantes, agencias y medios de publicidad), debiendo estos soportar el juicio de licitud respecto de su contenido y alcance.8 A su vez, el elemento subjetivo está determinado por el carácter persuasivo del mensaje, lo que hace posible influenciar en la decisión de su receptor.


    La importancia de diferenciar el carácter informativo del persuasivo se justifica en la presencia del segundo en el anuncio publicitario de contenido comercial “vinculado a la promoción de bienes o servicios” pero ausente en otros mensajes que carecen de dicho propósito, como ocurre cuando el emisor es un órgano público en desarrollo de sus funciones de policía, fomento o servicio público,9 o por sujetos privados en ejercicio de actividades no comerciales o sin la intención de promoción de productos o servicios.10


    Fundamento constitucional de la publicidad comercial


    El necesario intercambio comercial y el permanente flujo de información que incentiva la adquisición de bienes y servicios hacen que la publicidad comercial tenga una relevancia mayúscula para el derecho. En Colombia se ha discutido si el fundamento constitucional de la publicidad comercial ha de ser el de un discurso constitucional reconocido por la libertad de expresión e información,11 como actividad relacionada con la protección de los consumidores o como una actividad protegida por las libertades económicas.12


    Esta cuestión, que no ha sido pacífica, ha sido abordada por la Corte Constitucional en diferentes providencias13 dentro de las cuales cobran relevancia las Sentencias C-830 del 20 de octubre de 2010 y Sentencia C-592 del 25 de julio de 2012. La primera de estas providencias decidió una acción de nulidad interpuesta contra algunos artículos de la Ley 1335 del 21 de julio de 2009, en la que el Alto Tribunal concluyó, a partir de un test de proporcionalidad débil, que la publicidad comercial es una manifestación de la libre iniciativa privada y la libertad de empresa —más que de la libertad de expresión e información—, en tanto su propósito principal no es la mera trasmisión de ideas, sino la persuasión del destinatario para incentivar la adquisición de bienes o servicios.


    Con la expedición del Estatuto del Consumidor, la Corte Constitucional debió conocer de una acción de inconstitucionalidad incoada contra el artículo 30 de la norma en mención, que dio lugar a la Sentencia C-592/12. Esta providencia retomó lo dicho en la Sentencia C-830/10, enfatizando que la libertad de expresión y comunicación carece de contenido patrimonial alguno, pues su propósito no es otro que asegurar la libertad de los asociados para expresar sus pensamientos e ideas de carácter político, religioso o asemejados, sin que estas estén vinculadas con un propósito económico o un ánimo de lucro, que sí está presente en la publicidad comercial. Por tal razón, el fundamento de la actividad publicitaria no corresponde a una manifestación de la libertad de expresión, sino a las libertadas económicas contenidas en el artículo 333 de la Carta Constitucional.


    La Sentencia C-830 de 2010


    En Colombia se profirió la Ley 1335 del 21 de julio de 2009, conocida como la Ley Antitabaco, que estipulaba, entre otras cosas, políticas públicas para la prevención del consumo del tabaco en la población colombiana. Los artículos 14 al 17 de esta Ley14 fueron objeto de una acción de inconstitucionalidad, por contravenir los artículos 333 y 334 de la Constitución nacional.


    El actor argumentaba que la Ley Antitabaco contenía medidas de comercialización restrictivas, que vulneraban la libertad privada, la libre iniciativa económica y la libertad de empresa, las cuales resultaban contrarias al ordenamiento jurídico colombiano. Menciona el accionante que si un producto y una actividad eran lícitas, como sucedía con la industria del tabaco, el legislador podría regular, pero no prohibir esta práctica concurrencial, por cuanto eliminaría un elemento esencial de la libertad económica y del mercado.15


    Para decidir de fondo la cuestión, la Corte identifica un problema jurídico: ¿la medida legislativa que prohíbe la publicidad y la promoción del tabaco desconoce la libertad de empresa y la libre iniciativa privada? Al abordar este interrogante, la Corte efectúa una revisión del concepto de publicidad vista desde una doble óptica: la libertad de empresa y los derechos del consumidor y una manifestación restringida del derecho a la libre expresión y comunicación. En torno al contenido de los derechos, la Corte expresó que:


    […] la libertad de empresa y la libre iniciativa económica deban entenderse como garantías constitucionales, que carecen en sí mismos de connotación iusfundamental y, en tal sentido, incorporan en su definición las restricciones e intervenciones legítimas que la Carta Política impone, razón por la cual, como sucede con los demás derechos y garantías, no tienen carácter absoluto.16


    Continúa diciendo que la jurisprudencia se ha encargado de identificar los requisitos necesarios para que dicha intervención sea válida, resultando admisible cuando se cumplan los siguientes requisitos:


    […] i) necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la ley; ii) no puede afectar el núcleo esencial de la libertad de empresa; iii) debe obedecer a motivos adecuados y suficientes que justifiquen la limitación de la referida garantía; iv) debe obedecer al principio de solidaridad; y v) debe responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.17


    Cuando se tienen en cuenta estos requisitos, resulta necesario determinar mediante un juicio de razonabilidad y proporcionalidad18 el alcance y la legitimidad de las medidas prohibitivas del tabaco, a partir de los intereses constitucionales en tensión para, con ello, garantizar que dicha medida no va a afectar el núcleo esencial de la libertad de empresa y la libre iniciativa privada, al punto de hacerlas nugatorias.


    Es evidente que existe una relación directa entre los principios constitucional de libre expresión y comunicación,19 la protección de los consumidores20 y la libertad de empresa y establecimiento.21 Sin embargo, cuando se confrontan estos principios desde la perspectiva de un test de proporcionalidad débil, el alto Tribunal constató la legitimidad de las medidas prohibitivas de la publicitación del tabaco, por cuanto consideró que su protección constitucional desde la libertad de expresión “no es la misma” —es restringida— a la que se ha de garantizar a otros contenidos amparados por ese mismo principio.


    Por esta razón, resulta legítima una intervención más severa en su regulación, ya que se trata de contenidos económicos cuya finalidad es influir en la decisión de compra de un consumidor, un sujeto de especial protección —como lo menciona el artículo 78 Superior—, siendo la publicidad uno de los canales más utilizados por los empresarios para transmitir e informar respecto de las propiedades que revisten los productos ofrecidos.22


    Con base en lo anterior, la Corte concluye que las normas atacadas deben ser declaras exequibles, puesto que persiguen unos intereses legítimos comunes, que están en consonancia con la función estatal de intervención en la economía, sin que resulten desproporcionales ni vulneradoras de la libertad empresarial, aun cuando su propósito sea el establecimiento de un mercado pasivo y restrictivo.


    La Sentencia C-592 de 2012


    Con la Sentencia C-592 de 2012, la Corte Constitucional tuvo una nueva oportunidad para abordar la discusión en torno al fundamento constitucional de la publicidad comercial. El alto Tribunal reiteró que, al tratarse de mensajes cuyo propósito es incidir en la decisión de adquisición de un consumidor más que la mera trasmisión de ideas, se morigera su tutela como manifestación del derecho a la libre expresión y comunicación, ocupando su lugar el derecho constitucional a la libertad económica y a la libre iniciativa privada.


    La Sentencia C-592 de 2012 decidió una acción de inconstitucionalidad interpuesta contra un aparte del artículo 30 de la Ley 1480 de 2011, en el que expresamente se menciona que “el medio de comunicación será responsable solidariamente solo si se comprueba dolo o culpa grave”, por considerar que era vulneratorio del preámbulo y de los artículos 3°, 6°, 20 y 78 de la Constitución Política.


    Para el accionante, la extensión de responsabilidad solidaria al medio de comunicación vulnera el valor constitucional de la justica, pues les supone verificar previamente los contenidos por ser difundidos, debiendo “censurar” aquellos que eventualmente no se ajusten a lo dispuesto en el Estatuto del Consumidor. Al atribuir esta labor a los medios de comunicación, el legislador desconoció los límites constitucionales, pues, más que verificar, deben “censurar” contenidos, lo que está prohibido constitucionalmente. También se hace hincapié en la imposibilidad del medio de comunicación para conocer el contenido y el alcance del anuncio publicitario, pues no está en posición de conocer los elementos objetivos propios del producto, por lo tanto, los anunciantes son los responsables, como lo indica el artículo 78 Superior.


    Las intervenciones presentadas ante la Corte por las entidades estatales, por las universidades y por algunos ciudadanos abogaban por la exequibilidad de la norma, entre otras razones, porque se trataba de una interpretación equivocada del accionante que desconoce el deber de cuidado exigible de los medios de comunicación en la actividad publicitara, la responsabilidad social exigible de los medios masivos de comunicación con base en el artículo 20 Superior y el aseguramiento de la protección del consumidor. Algunos medios de comunicación y dos ciudadanas también presentaron intervenciones coadyuvando los argumentos expuestos por el accionante.


    El ministerio público abogó por la declaratoria de exequibilidad condicionada de la norma demandada parciamente si la extensión de la responsabilidad solidaria también abarca a las agencias y las empresas de publicidad cuando se acredite dolo o culpa grave en la elaboración publicitaria; además, bajo el entendido que los medios de comunicaron no pueden utilizar la responsabilidad solidaria como excusa para negarse a difundir publicidad lícita.


    Para abordar la cuestión, la Corte Constitucional hace referencia a la responsabilidad de los medios de comunicación; después repasa el contenido de la libertad de expresión y comunicación, para luego, utilizando un test de proporcionalidad débil, determinar su alcance en relación con la libertad de empresa.


    La Corte reconoce el derecho a la libertad de expresión a favor de los medios de comunicación, pero advierte que es el mismo artículo 20 el que los hace deudores de responsabilidad social asociada a la protección del interés general. Por lo tanto, el legislador puede endilgar cierta responsabilidad en materia publicitaria e imponer sanciones cuando sean desconocidas. En consecuencia, la libertad de expresión y la libertad de prensa pueden ser destinatarios de restricciones legitimas para asegurar “el respeto a los derechos o a la reputación de los demás, o para la protección de la seguridad nacional, el orden público, la salud o la moral públicas” (Corte Constitucional, Sentencia C-592 de 2012).


    En torno al lugar ocupado por la publicidad comercial, la Corte expone que:


    La publicidad está vinculada con la actividad productiva y de mercadeo de bienes y servicios […] es desarrollo del derecho a la propiedad privada, a la libertad de empresa y a la libertad económica, antes que aplicación de la libertad de expresión, razón suficiente para que la publicidad y la propaganda comercial estén sometidas a la regulación de la Constitución económica.23


    Esta es la razón para que la publicidad comercial deba soportar un mayor control que los contenidos amparados por la libertad de expresión, pues no se trata de “una opinión pública libre consustancial a la democracia”, sino de un contenido económico vinculado a la actividad empresarial.


    Adicionalmente, la Corte considera que los medios de comunicación también son destinatarios del artículo 78, que los hace responsables por la información que les suministren a los consumidores, de igual forma de quienes participan en su producción y comercialización, por cuanto “hacen parte, muchas veces en forma inescindible, de la cadena de comercialización de los bienes y servicios ofrecidos a los consumidores”.24


    Tras aplicar el test de proporcionalidad débil, la Corte determina que la fijación de responsabilidad solidaria entre los medios de comunicación y el anunciante no es contraria a la Constitución Política, por cuanto “i) se trata de una medida de contenido eminentemente económico; (ii) versa sobre una materia en la cual el legislador cuenta con un amplio margen de configuración normativa; (iii) en materia de difusión publicitaria existen poderes estatales de intervención reforzados”.25


    También aclara que no hay lugar a censura, ya que no consagra un control ex ante por alguna autoridad administrativa, sino que se limita a fijar una responsabilidad solidaria entre los medios de comunicación y el anunciante cuando se pruebe culpa grave o dolo.


    La publicidad comercial en el Estatuto del Consumidor


    Las primeras menciones que hace el Estatuto del Consumidor sobre la publicidad comercial están contenidas en el artículo 5°; en este se indica qué ha de entenderse por publicidad comercial y qué por publicidad engañosa. Adicionalmente, el legislador reservó un título para incorporar algunas normas vinculadas con la actividad publicitaria.


    El Título VI —denominado “de la publicidad”— está constituido por cinco artículos (del 29 al 33), que abordan diferentes temáticas asociadas a la publicidad: la obligatoriedad de los elementos objetivos incorporados en el mensaje, la prohibición y la responsabilidad por publicidad engañosa, las obligaciones espaciales en caso de publicidad sobre productos nocivos o sobre promociones y ofertas, como también las causales exoneración de responsabilidad por publicidad.


    En este apartado se estudiará el contenido del Título VI, excluyéndose lo preceptuado en el artículo 30 sobre publicidad engañosa, cuyo análisis se realizará en el capítulo IV subsiguiente.


    Publicidad e información: dos orillas diferentes


    Un lugar común del imaginario social es asociar equívocamente el concepto de información como sinónimo de publicidad comercial, siendo estas instituciones independientes y diferentes entre sí.


    Información: contenidos objetivos


    El concepto de información está vinculado directamente con el artículo 78 de la Constitución Política de Colombia, en cuyo inciso primero se establece que “La ley regulará el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, así como la información que debe suministrarse al público en su comercialización” (cursiva fuera del texto original).


    En desarrollo del mandato constitucional, el legislador estableció un marco de protección al consumidor, del que el derecho a la información es uno de sus pilares fundamentales. Según el numeral 7° del artículo 5° de la norma comentada, la información es cualquier contenido y forma de dar a conocer los elementos objetivos o características propias vinculados al bien o servicio, tales como: naturaleza, origen, modo de fabricación, componentes, usos, riesgos, volumen, peso, medida, precios, forma de empleo, propiedades, calidad, idoneidad y cantidad que puedan derivarse de su consumo o utilización.


    Para Namen, la información es un “elemento de conocimiento suministrado obligatoriamente por una de las partes contratantes (deudor de la obligación de información) a la otra parte (acreedor de la obligación de información), teniendo como objeto principal la adecuada formación del consentimiento contractual de este último”.26


    En suma, la información siempre es objetiva, no tiene margen de apreciación ni admite manipulación, exageración o disposición; ha de ser verificable, veraz, suficiente, oportuna, clara, comprensible, precisa e idónea, pues solo así podrá ser aprehendida por el consumidor, quién estará en situación de conocer para luego si decidir, libre y objetivamente, si adquiere un bien o servicio.


    La publicidad: contenidos objetivos y subjetivos


    La publicidad comercial va más allá de la mera información. El propósito principal de la actividad publicitaria es persuadir, mientras que el de la información es favorecer el conocimiento del producto por parte del consumidor. Por lo tanto, el anunciante, interesado en incidir en el comportamiento del consumidor, se vale, para tal propósito, tanto de las propiedades y las características del producto (contenido objetivo) como de las habilidades de seducción o convencimiento inherentes al anuncio publicitario (contenido subjetivo).27


    Esta es la razón por la que en el anuncio publicitario tienen cabida, además de los contenidos objetivos relativos al producto, otros de carácter subjetivo, fruto de la exageración publicitaria (Redbull® te da alas!) o de juicios estimativos publicitarios (el mejor jabón), entre otras conductas lícitas, no comprobables y no susceptibles de causar engaño (Granados Aristizábal, 2013, p. 22).28


    Así las cosas, el artículo 29 del Estatuto de Consumidor, que establece la obligatoriedad de la información incorporada en un anuncio publicitario,29 toma como punto de partida la coexistencia de los elementos objetivos y subjetivos, para reforzar la inexcusable vinculación del anunciante a los primeros, quien deberá someterse y dar cumplimiento a la información albergada en su publicidad. Si el anunciante se aparta del contenido objetivo y con ello induce al consumidor al error, por cuanto desconoce condiciones jurídicas o económicas que gobernarían el futuro contrato de consumo, el anunciante deberá responder por la afectación que por su contacto hubiere podido desencadenar.


    Por lo anterior, el contenido informativo incorporado en el anuncio publicitario, más que meras tratativas preliminares, se constituye como obligaciones precontractuales de las que es deudor el anunciante y acreedor el consumidor, siendo exigibles administrativa o judicialmente. Así mismo, cuando el contrato de consumo se perfecciona, las obligaciones devenidas del componente informativo se amalgaman con las propias del negocio jurídico, como obligaciones contractuales, materializando el “efecto integrador de la publicidad”.30


    La prohibición de la publicidad engañosa


    El Estatuto del Consumidor, en el numeral 13 del artículo 5, definió la publicidad engañosa como “aquella cuyo mensaje no corresponda a la realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o pueda inducir a error, engaño o confusión”, para luego prohibirla expresamente, en el artículo 30, en el que también establece la responsabilidad del anunciante por los perjuicios causados, extendiendo la responsabilidad a los medios de comunicación utilizados como canales de difusión, siempre que pueda probarse dolo o culpa grave. Por último, se establece la obligación de reparación del daño casado al consumidor, pudiendo ser concomitante con las posibles sanciones administrativas.


    En la Unión Europea, el concepto de publicidad engañosa está contenido en el artículo 2.b de Directiva 2006/114/CE, como


    Toda publicidad que, de una manera cualquiera, incluida su presentación, induce a error o puede inducir a error a las personas a las que se dirige o afecta y que, debido a su carácter engañoso, puede afectar su comportamiento económico o que, por estas razones, perjudica o es capaz de perjudicar a un competidor.31


    Como se observa, la inducción a error o la potencialidad del anuncio publicitario para inducirlo son elementos estructurales de la publicidad engañosa, cuyos efectos nocivos para el mercado se despliegan en dos dimensiones: la afectación directa de los intereses económicos del consumidor y su consecuente afectación indirecta sobre los competidores que operan legítimamente, lo que justifica su reprensión y erradicación.


    Los elementos estructurales que configuran la afectación del consumidor como destinatario de publicidad engañosa serán desglosados en el capítulo tercero de este documento. Ahora bien, con base en la Sentencia C-592/12, de la Corte Constitucional —analizada en el acápite anterior—-, la expresión “El medio de comunicación será responsable solidariamente solo si se comprueba dolo o culpa grave” fue declarada exequible; esto no significa que se haya fijado una responsabilidad solidaria objetiva entre los medios de comunicación y el anunciante, pues la solidaridad solo se configurará tras demostración administrativa o judicialmente del comportamiento doloso o gravemente culposo32 de los medios de comunicación y los perjuicios causados al consumidor.


    La publicidad de productos nocivos


    La actividad publicitaria, entendida como práctica comercial dirigida a la promoción de bienes o servicios puestos a disposición del consumidor en el mercado, no solo les interesa a los empresarios, sino también a los consumidores, quienes son los destinatarios del anuncio. Para lograr un amparo efectivo, los anunciantes deberán observar los principios rectores y los derechos de especial protección —listados en los artículos 1 y 3 de la Ley 1480 de 2011— de los cuales los consumidores son titulares, en especial aquellos que propenden por la protección de los consumidores frente a los riesgos para su salud y seguridad y el acceso a una información adecuada.33


    Ahora bien, la regulación en torno a la publicidad comercial contenida en el Estatuto del Consumidor tiene un carácter general, sin que allí se hagan distinciones con respecto a la naturaleza o las propiedades particulares de los productos promocionados. Esta es la razón por la cual el legislador incorporó la posibilidad para establecer regímenes espaciales, que resulten acordes con las propias características del bien y sus efectos sobre la salud y la integridad del consumidor, con el fin de garantizar el acceso a información adecuada en relación con el uso correcto, las indicaciones especiales, la nocividad, los riesgos, entre otros aspectos.


    El texto del artículo 31 de la Ley 1840 de 2011 es el siguiente:


    Artículo 31. Publicidad de productos nocivos. En la publicidad de productos que por su naturaleza o componentes sean nocivos para la salud, se advertirá claramente al público acerca de su nocividad y de la necesidad de consultar las condiciones o indicaciones para su uso correcto, así como las contraindicaciones del caso. El Gobierno podrá regular la publicidad de todos o algunos de los productos de que trata el presente artículo.


    Parágrafo. Lo dispuesto en este artículo, no podrá ir en contravía de leyes específicas que prohíban la publicidad para productos que afectan la salud.


    Como se observa, el legislador delegó en el Gobierno nacional la posibilidad de intervenir administrativamente para establecer regímenes especiales publicitarios, siempre que la naturaleza o las propiedades del producto lo ameriten. La amplitud de la norma comentada conlleva un riesgo de intervención desmesurada por parte de la administración, para someter casi que cualquier producto a un régimen especial, a partir de sus propias consideraciones particulares.


    Sin embargo, como medida de protección frente a la intervención excesiva, las autoridades administrativas que adopten medidas especiales en materia de publicidad deberán expresar las motivaciones del acto administrativo, las razones que dieron lugar a su establecimiento.


    Por último, el legislador quiso evitar conflictos futuros entre las normas existentes o venideras que prohíben la publicidad de ciertos productos nocivos para la salud y el Estatuto del Consumidor. La cuestión se zanjó cuando se dejó abierta la posibilidad de coexistencia, erradicando la posibilidad de que al artículo 31 se le atribuyeran derogaciones tácitas de las normas prohibitivas de publicidad comercial, como es el caso de la Ley Antitabaco.


    Las causales de exoneración de responsabilidad


    El artículo 32 del Estatuto del Consumidor establece que “el anunciante solo podrá exonerarse de responsabilidad, cuando demuestre fuerza mayor, caso fortuito o que la publicidad fue adulterada o suplantada sin que se hubiera podido evitar la adulteración o suplantación”.


    El Estatuto del Consumidor consagró un listado taxativo de causales que desvirtúan la vinculación causal entre la conducta concurrencial del anunciante —materializada en el anuncio publicitario— y la consecuente afectación dañosa del destinatario por el contenido de la publicidad comercial.


    En este sentido, la ruptura del nexo causal solo podrá ocurrir si el anunciante logra probar la existencia de una causa extraña; es decir, que el resultado dañoso que se le ha producido al consumidor no ha sido fruto de su actuación, como oferente de bienes y servicios, sino de un elemento ajeno a su ámbito de control que no se ha podido prever ni resistir, por lo que no puede ser responsable,34 como lo sería la fuerza mayor o el caso fortuito o el hecho de un tercero.


    Fuerza mayor o caso fortuito


    En el derecho colombiano, el artículo 64 del Código Civil colombiano definió la fuerza mayor o el caso fortuito como un “imprevisto al que no es posible resistir”, tratándoles como instituciones jurídicas con efectos asimilados,35 lo que es propio de una concepción monista o unitaria. En este caso, el anunciante podrá exonerarse cuando, en la ocurrencia del hecho dañoso concurran los siguientes elementos: i) imprevisibilidad: intederminabilidad de hechos futuros que imposibilitan la prevención del riesgo; ii) irresistibilidad: el hecho es insuperable o inevitable; iii) exterioridad o ajenidad: el hecho es ajeno a la actividad del agente causante del daño y no depende de su actuación.36


    Sin embargo, debido a la redacción del artículo 32 en comento, pareciera que, en materia de consumo, el legislador quisiera dar cabida a la teoría dualista, en la cual la fuerza mayor y caso fortuito son instituciones diferencias. Por lo tanto, la consecuencia de acoger una tesis dualista es la no siempre liberación del agente por la ocurrencia del caso fortuito, pues al tratarse de un supuesto fáctico consustancial a la actividad que causa el daño —previsible o no, pero siempre irresistible—, le otorga un carácter de interioridad que, asociada a un vicio interno de la cosa o en la actividad peligrosa (riesgo excepcional), no podría constituir una causa extraña eximente de responsabilidad.37


    En Colombia, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado dan un tratamiento diferenciado a la fuerza mayor y al caso fortuito. El alto Tribunal de la jurisdicción ordinaria defendió mayoritariamente la tesis monista;38 al respecto expresó:


    […] la jurisprudencia nacional no ha estado por entero ausente de la querella de distinguir el caso fortuito de la fuerza mayor, como quiera que, así no sea ese el criterio dominante en la doctrina de la Corte, sí ha sostenido en algunas ocasiones que si bien producen el mismo efecto, esas dos figuras son distintas y responden a formas también muy diversas. (Cas. Civ. de 7 de marzo de 1939, XLVII, 707). Empero, el criterio más sólido y de mayor aceptación en el campo del derecho civil, es el de la identidad de concepto entre el caso fortuito y la fuerza mayor.39


    Por el contrario, el alto Tribunal de la jurisdicción contenciosa administrativa ha preferido la teoría dualista; al respecto ha expresado que el caso fortuito debe entenderse como “el suceso interno que se da dentro del campo de actividad de quien produce el daño”, lo que es diferente a la fuerza mayor que es un “acaecimiento externo a la actividad de quien produce el daño”. De lo anterior se colige que “la irresistibilidad es el criterio fundamental determinante de la fuerza mayor; mientras que la imprevisibilidad, lo es del caso fortuito”.40


    Pareciera que la literalidad del artículo 32 abriera una ventada de discusión sobre el tratamiento de la fuerza mayor y el caso fortuito en el derecho privado colombiano. Sin embargo, dado que se trata de una norma especial que hace referencia a una institución jurídica, cuya conceptualización está contenida en las normas generales del Código Civil, consideramos que la lectura correcta ha de ser la de un tratamiento unitario o monista.


    El hecho de un tercero: la adulteración o suplantación publicitaria


    En el Estatuto del Consumidor se admitió el hecho de un tercero como causal eximente de responsabilidad al mencionar que la adulteración o suplantación de la publicidad comercial libera al anunciante si su ocurrencia no ha podido ser evitada. Por tanto, la determinación de quiénes pueden ser considerados terceros es relevante para establecer si se libera o no al anunciante.


    En el caso particular de la publicidad no se consideran terceros los sujetos a los que el Estatuto del Consumidor o las normas generales les asigna responsabilidad solidaria por los daños que pueda sufrir el destinatario del anuncio. Tampoco lo serán quiénes están vinculados al anúnciate para la creación publicitaria, pues estos son destinatarios de su vigilancia y supervisión, poniéndole en posición de evitar su adulteración o suplantación. Por lo tanto, un tercero solo puede ser alguien extraño al anunciante, por quién no debe responder ni está vinculado a su actividad.


    En cuanto a los presupuestos exigibles para que se configure la causal, es necesario que: i) el hecho de un tercero sea la única causa del daño, ii) se tenga certeza de la imputabilidad a un tercero, aun cuando sea indeterminado, iii) haya ausencia de vinculación entre el anúnciate y el tercero, y iv) sea irresistible e imprevisible.41


    Así las cosas, el anunciante solo podrá excusarse por los daños causados por un anuncio publicitario cuando concurra al menos una de las causales establecidas por el legislador como eximentes de responsabilidad, debiendo soportar la carga de la prueba, en consonancia con la causal invocada.42


    Publicidad, promociones y ofertas


    El numeral 10 del artículo 5 del Estatuto del Consumidor define las promociones y las ofertas como:


    […] ofrecimientos temporales de productos en condiciones especiales favorables o de manera gratuita como incentivo para el consumidor o el ofrecimiento de productos con un contenido adicional a la presentación habitual, en forma gratuita o a precio reducido, así como el que se haga por el sistema de incentivos al consumidor, tales como rifas, sorteos, concursos y otros similares, en dinero, en especie o con acumulación de puntos.


    Ahora bien, el artículo 33 del Estatuto del Consumidor establece la vinculación obligatoria del anunciante con los términos de las promociones y las ofertas indicados en la publicidad, que resultaran integradas al contrato de consumo una vez se haya perfeccionado. Las delimitaciones de las ofertas y las promociones necesarias y completas están dirigidas a la protección del consumidor, quien, una vez ha recibido el mensaje, reduce los estándares de protección y cuidado habituales ante la decisión de adquisición, motivado por la oportunidad temporal de adquirir un bien o servicio en condiciones especiales, de esta manera manteniendo su experiencia como único referente comparativo.43


    En consecuencia, las promociones y las ofertas anunciadas en publicidad hacen parte del contenido objetivo que resulta inexcusable para el emisor. Por tal razón, la norma en comento también radica en el anunciante la obligación de incorporarle al anuncio publicitario las condiciones de tiempo, modo, lugar, con especial referencia a los demás requisitos exigibles para acceder a las promociones u ofertas.


    El último inciso se constituye como una norma supletiva de las omisiones del anunciante cuando no se ha informado la fecha de inicio o de terminación de las promociones, lo que mantiene, en todo caso, la posibilidad para perseguirlo administrativamente por su omisión. En este caso se entenderá que la promoción u oferta inicia con la publicación del anuncio que la dio a conocer y se extenderá hasta cuando se agoten los inventarios referidos o hasta cuando se dé a conocer su revocación; para ello utiliza los mismos medios y la intensidad de circulación.


    Cuestiones particulares sobre la publicidad engañosa


    Todo mensaje publicitario que puede inducir a error a sus destinatarios ha de ser considerado como engañoso y, por ende, reprochable jurídicamente, por cuanto altera irregularmente el mercado.44 De ello se desprenden tres elementos que estructuran la publicidad engañosa:


    
      	Una comunicación publicitaria que induce a error o puede inducirles a error a las personas a las que se dirige o afecta.


      	Que afecte o pueda afectar el comportamiento económico de un consumidor o usuario.


      	Que perjudique o tenga capacidad para perjudicar a un competidor.

    


    Estos elementos constitutivos están presentes en las dos modalidades de engaño: la publicidad engañosa por su contenido y las omisiones engañosas derivadas del anuncio, que pasaremos a abordar.


    Publicidad engañosa por acción


    La publicidad engañosa responde a la necesaria observancia que la comunicación publicitaria debe mantener al principio de veracidad, lo cual implica que todas las afirmaciones del anuncio deben estar apegadas a la realidad. La observancia de este principio conlleva una dificultad para el anunciante, dado el ánimo de persuasión que trae consigo el mensaje, quien deberá amoldar su contenido de manera que no dé cabida al planteamiento de un error.45


    Por lo tanto, la publicidad será engañosa cuando puede desencadenar un error efectivo o tiene vocación para producirlo, es decir, que el reproche no dependerá de la materialización del error, sino de su aptitud para inducirlo; por esta razón, cuando un anuncio publicitario se somonte a un juicio de licitud, se debe verificar si este, atendiendo a las circunstancias que lo rodean, tiene vocación engañosa.


    Por lo tanto, para determinar el engaño es necesario examinar el anuncio publicitario en su integridad, desde la óptica del consumidor medio del grupo relevante al cual se dirige, para así poder establecer si, al ser interpretado, su contenido es concordante con la realidad y si carece de aptitud para causar error.


    Publicidad engañosa por omisión


    El reproche por publicidad engañosa también tiene lugar cuando en el anuncio publicitario se omite información que debería haber sido comunicada al destinatario por ser relevante en la decisión de adquisición, al punto que si la hubiera conocido, su conclusión hubiera sido diferente. También se considera engaño por omisión aquel derivado de un mensaje publicitario en el que se utilizan expresiones que, siendo verdaderas, en el contexto usado implican una conclusión que no lo es, bien porque se emplean expresiones ambiguas o bien porque son desconocidas para el destinatario.46


    Sin embargo, esta prohibición no le impone al comerciante un deber general que le exija incluir en el mensaje toda la información sustancial sobre el bien o el servicio; lo que en realidad se persigue es precisamente que los datos suministrados en la comunicación publicitaria no desencadenen falsas expectativas en el consumidor o deducciones confusas o equivocadas.47


    Criterios comunes para la determinación del engaño


    El consumidor medio


    En la evaluación de veracidad de la comunicación publicitaria, la noción de consumidor medio desempeña un papel fundamental. En el derecho colombiano, la noción de consumidor está contenida en el numeral 3° del artículo 5° del Estatuto del Consumidor, como:


    Toda persona natural o jurídica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfacción de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrínsecamente a su actividad económica.


    Como se observa, el Estatuto del Consumidor solo indica quién puede ser considerado consumidor, pero no establece un criterio de consumidor medio o racional. Sin embargo, la Superintendencia de Industria y Comercio, como órgano rector de protección al consumidor, en algunos conceptos ha hecho referencia al consumidor medio o racional,48 como aquel:


    […] entendimiento racional que el consumidor común o medio le da a los mensajes publicitarios. Lo anterior se explica en razón que si el error es generalizado, el origen del mismo se encuentra en la información; pero por el contrario, si el error es aislado, la falla en el entendimiento de la información no se encuentra en esta, sino en los pocos individuos o casos aislados que interpretaron equivocadamente la información, por lo cual el error será atribuible a ellos y no a la comunicación ni el anunciante.


    Así mismo, los componentes que se tienen en consideración para definir al consumidor medio no excluyen la aplicación de otros factores por tener en cuenta, especialmente cuando la publicidad está dirigida a grupos especialmente vulnerables —bien por su edad, por presentar discapacidad, por tener afectada su capacidad de compresión, o por su credibilidad—, cuyo rasero de evaluación se verá aumentado en proporción a los efectos y las expectativas que pueda generar sobre ese destinatario, de esa manera se erradica la posibilidad de que se aplique un criterio estadístico.49


    Factores que contribuyen a determinación del engaño


    El Estatuto del Consumidor no hace referencia alguna con respecto a los factores utilizados para determinar si hay lugar a engaño. En la Unión Europea, la Directiva 2006/114/CE sí ofrece un catálogo de factores que permiten establecer si el anuncio se constituye como publicidad engañosa.50


    Ahora bien, los conceptos proferidos por la Superintendencia de Industria y Comercio mencionan la existencia de tales criterios.51 Sin embargo, el órgano rector en materia de protección del consumidor, antes de elaborar una verdadera construcción doctrinal al respecto, da paso a una extensa cita de Villalba, en la que se enlistan los aspectos por tener en cuenta.52


    Consideramos que, al analizar un mensaje publicitario para determinar si es engañoso, se debe tener en cuenta la verificabilidad, la suficiencia y la pertinencia de los aspectos objetivos incorporados en el anuncio, referidos a las características propias del bien o el servicio ofrecido, a sus elementos estructurales y a su naturaleza. Si al examinar el anuncio, el resultado de dicho análisis se corresponde con un engaño o un error, la comunicación publicitaria deberá ser considerada como ilícita, pues, de lo contrario, causará una distorsión de la competencia al motivar una decisión de adquisición de un bien o servicio con base en una consideración que no es cierta.


    Actitud para incidir en el comportamiento del consumidor


    El reproche de la publicidad engañosa exige que la comunicación publicitaria disminuya la capacidad y el discernimiento del consumidor, haciendo que este tome una decisión económica, que de otra manera no hubiera escogido.53 Sin embargo, no se exige que la incidencia sobre el comportamiento sea efectiva, pues es suficiente con la simple aptitud para distorsionar, vista siempre desde la perspectiva del consumidor medio o racional.54


    La suficiencia exigida para la distorsión del comportamiento económico debe atender a la regla del minimis. Por lo tanto, no serán reprochables aquellos anuncios que no poseen incidencia alguna en el comportamiento económico del destinatario o esta resulta insignificante.


    Mensajes sugestivos y publicidad superlativa


    La publicidad superlativa es aquella en la que se emplean determinadas exageraciones o extravagancias publicitarias que pretenden simplemente mostrarle al consumidor la excelencia o la superioridad de unos determinados productos, sin llegar a afirmar una situación de hecho precisa.55 En todo caso, la valoración que se hace del mensaje publicitario en torno a su veracidad ha de ser objetiva, no siendo reprochables como tal los meros juicios de valor ni los mensajes sugestivos, carentes de contenido informativo.56


    La licitud de los contenidos sugestivos o las exageraciones publicitaras (publicidad hiperbólica) ha dado lugar a una distinción entre el dolus malus y el dolus bonus. El primero siempre dará como resultado un engaño, cuando se induce al destinatario a adquirir un bien o servicio que en otras circunstancias no hubiera adquirido, mientras que el segundo —que claramente no se ajusta a la realidad— es inofensivo puesto que no modifica el comportamiento del destinatario, solo llama su atención a partir de la alabanza del producto ofrecido —tal como ocurre con expresiones como “hasta los ángeles caerán” o “es la chispa de la vida”—.57


    Por lo tanto, la calificación de engañoso de un mensaje publicitario dependerá del componente que lo hace reprochable. Así pues, un mensaje publicitario podrá ser calificado como un acto de engaño, como una omisión engañosa o como una práctica engañosa.58


    Conclusiones


    El Título VI del Estatuto del Consumidor establece el marco de acción dentro del cual el anunciante debe desplegar el anuncio publicitario, como actividad comercial, que busca incidir en el comportamiento del destinatario (receptor del mensaje), persuadiéndole para que adquiera un determinado bien o servicio, sin que sus instituciones sean extensibles a otras modalidades publicitarias como la institucional o la política.


    El productor de un bien o servicio es titular de información privilegiada con respecto a su naturaleza y características, lo que lo ubica en una mejor posición en relación con el consumidor cuando celebra un contrato de consumo. En esta relación asimétrica, la publicidad comercial se constituye como el primer contacto entre productor y consumidor, en cuyo contenido confluyen tanto elementos objetivos —sometidos a reglas de veracidad, oportunidad y suficiencia— como valoraciones subjetivas no susceptibles de causar engaño.


    El legislador proscribió la publicidad engañosa, haciendo responsable de los daños causados al destinatario a los productores y comercializadores que acudan al engaño, por acción o por omisión, para obtener beneficios contarios a los intereses del consumidor. A efectos de ser liberado por tales daños, el productor o el comercializador deberán acreditar la ocurrencia de cualesquiera de las causales eximentes de responsabilidad, listadas en el Estatuto.


    A su vez, se definió el alcance de la publicidad que anuncia condiciones especiales para la venta, en la cual se incorporan criterios supletorios para determinar el momento de inicio y terminación de la vigencia de estas condiciones. También se dejó una puerta abierta para establecer regímenes especiales de publicidad comercial respecto de ciertos productos nocivos para la salud y la integridad del consumidor.


    Sin duda, el Título VI del Estatuto del Consumidor cumple un propósito loable en torno a la protección del consumidor frente a la publicidad comercial. Sin embargo, sus normas se quedan cortas ante lo diversas y cada vez más complejas formas de hacer publicidad y de trasmitir el anuncio, exigiendo de los diferentes agentes del mercado una mayor implicación, dando cabida a modelos de autorregulación, de educación y asociación de consumidores y de reprochabilidad efectiva por las autoridades competentes.
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    IV. Las cláusulas abusivas en el Estatuto del Consumidor

  


  
    7. Las cláusulas abusivas en los contratos de consumo1


    Fernando Jiménez Valderrama2


    Joaquín Acosta Rodríguez3


    Introducción


    Cuando en los años sesenta, el movimiento de protección al consumidor logró comprometer de una manera directa a las autoridades políticas del mundo occidental en la necesidad de proteger a los consumidores, se empezaron a diseñar de manera profusa los distintos instrumentos de amparo de los derechos de esta “clase social” que se considera débil en la contratación. Nuestra Corte Constitucional ha entendido esta pluralidad de mecanismos correctivos y ha afirmado en reiteradas sentencias el carácter poliédrico de las instituciones del derecho del consumidor.4


    Particularmente, en el ordenamiento jurídico privado se destaca el tratamiento que se les ha dado a las llamadas cláusulas abusivas en la contratación. Si bien estos instrumentos no son absolutamente novedosos, en cuanto ya existían avances importantes en materia de abuso del derecho en materia contractual, sí debemos afirmar que la configuración actual despliega un ámbito amplio de protección integral para el consumidor y eventualmente para los contratantes en general que ha modificado las inveteradas instituciones que regulaban hasta ahora en este punto la institución contractual.


    Si por un lado la noción de abuso del derecho ha contribuido a la construcción de este tipo de pactos en materia contractual,5 el valor normativo supremo de la Constitución Política6 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional7 también le han permitido a nuestra Corte Suprema de Justicia luchar contra las cláusulas abusivas en la contratación.8


    La iniciativa de la alta jurisdicción constitucional promovió la expedición de algunas normativas en la materia, aunque podríamos afirmar, formuladas de una manera dispersa.9 Fue la jurisprudencia la cual, con anterioridad a las normas vigentes de consumo, estableció que este tipo de acuerdos debían ser privados de eficacia, con independencia de que se incorporaran en un contrato de consumo o adhesión. De esta manera se entendió que, incluso en acuerdos de libre discusión o celebrados entre profesionales, el juez de conocimiento debía proteger a la parte que puede ser objeto de abuso, aplicando la doctrina del abuso del derecho.


    En este capítulo pretendemos exponer de una manera sintética la configuración jurídica que nuestro ordenamiento, particularmente el Estatuto del Consumidor, hace de este tipo de cláusulas a las cuales le atribuye ineficacia jurídica. Para ello, acudiremos además de la interpretación que sobre la materia hace la doctrina y la jurisprudencia nacional a las directrices y orientaciones que se han plasmado en otros ordenamientos jurídicos (método de investigación de derecho comparado), particularmente pertenecientes al derecho europeo de consumo.


    Algunas referencias del derecho europeo en la lucha contra las cláusulas abusivas en la contratación


    La noción de cláusula abusiva se ha construido en el derecho comparado sobre el cuestionamiento a la doctrina de la autonomía de la voluntad.10 A comienzos del siglo XX, Josserand predicaba que la teoría del abuso del derecho podía aplicarse en materia contractual y concretamente al momento de interpretar las cláusulas en un contrato.11


    Por otro lado, podríamos afirmar que el esfuerzo de controlar este tipo de pactos no ha sido una preocupación exclusiva del derecho francés, sino que ha venido constituido por un esfuerzo permanente en el ámbito internacional.12 De esta manera, la noción de Unconscionable clause es conocida en Estados Unidos desde 1962 —el Uniform Commercial Code le permite al juez anular cualquier cláusula que le parezca abusiva—.13 En Europa, Suecia en 1971, Reino Unido en 1973, Dinamarca en 1974 y Alemania en 1976 han promulgado leyes especiales en esta materia.14


    En el ámbito comunitario europeo, los esfuerzos implementados para eliminar las cláusulas abusivas son igualmente considerables.15 La directriz establecida por los tratados constitutivos respecto a la necesidad de trazar una “política de protección y de información a los consumidores”, se orienta desde muy pronto a establecer los mecanismos jurídicos adecuados para restar eficacia a las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores.


    Esta necesidad fue reconocida por el Consejo de las Comunidades Europeas desde el 14 de abril 1975.16 La reunión de ministros en el seno del Consejo adoptó, el 16 de noviembre de 1976, la Resolución (76) 47 que recomieda a los Estados miembros a actuar eficazmente contra las cláusulas abusivas y estableció como anexo una lista bastante detallada de este tipo de cláusulas.17 La adopción de la Directiva 93/13 del Consejo de las Comunidades Europeas de fecha 5 de abril de 199318 constituye el último avance de la lucha del derecho comunitario contra las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores.19


    Derecho francés


    En el caso particular de Francia, la Ley 78-23 del 10 de enero de 1978,20 relativa a la protección y la información de los consumidores de productos y de servicios (arts. 35 a 38), seguida por su decreto reglamentario 78-464 del 24 de marzo de 1978,21 estableció un sistema bastante particular:22 mientras que el proyecto original de ese texto le confiaba al juez la misión de caracterizar y eliminar, caso por caso, las cláusulas abusivas, la ley reservó en su redacción definitiva esa función exclusivamente al poder reglamentario.


    Una cláusula solo podía ser considerada abusiva si había sido declarada como tal por un decreto.23 Teniendo en cuenta que los gobiernos sucesivos ejercieron con una extrema parsimonia el poder conferido, la Corte de Casación se dispuso a remediar esta carencia. A tal efecto, les reconoció a los tribunales el poder para declarar abusiva una cláusula, tomando apoyo directamente en la ley.24


    Desde entonces, numerosas tentativas legislativas han marcado la historia francesa de las cláusulas abusivas. La Ley 88-14 del 5 de enero de 1988, autorizó a las asociaciones de consumidores a demandar ante los tribunales la supresión de las cláusulas abusivas.25 El artículo 9° del proyecto de ley Neiertz (convertido en la Ley 92-60 del 18 de enero de 1992), abandonado posteriormente por los parlamentarios, que tenía como objetivo aumentar los poderes de los jueces en materia de cláusulas abusivas, representó otro esfuerzo legislativo en este ámbito.26


    Conviene añadir a esta lista el Decreto 93-314 del 10 marzo de 1993, que autorizó al juez a solicitar a la comisión de cláusulas abusivas su concepto sobre el carácter abusivo de una cláusula examinada con ocasión de un litigio.27 El Código francés del consumo (Code de la consommation),28 retomando los textos preexistentes, consagra en adelante el capítulo II del título III de su primer libro, el tratamiento de las cláusulas abusivas.


    Con posterioridad al Code de la consommation, se sucedieron diversas iniciativas legislativas. Un proyecto de ley, adoptado en Consejo de Ministros el 12 de octubre de 1994,29 le solicitó al legislador algunas modificaciones en aras de la adecuación del derecho francés al derecho comunitario. Ese proyecto fue discutido el 15 de noviembre de 1994 en el Senado y el 10 de enero de 1995 en la Asamblea Nacional en primera lectura. Las dos asambleas lo adoptaron sucesivamente en segunda lectura el 17 de enero de 1995. El texto promulgado, que constituyó en adelante la Ley 95-96 del 1° de febrero de 1995,30 modificó varias disposiciones del Code de la consommation en materia de cláusulas abusivas, incluyendo su artículo 132-1. Esta ley amplió la definición de cláusula abusiva dada por esta última norma. Finalmente, le confía al juez el poder de declarar abusiva una cláusula sin que haya necesidad de prohibición previa de un decreto del Consejo de Estado.31


    Incluso, esta ley ha añadido al Code de la consommation algunas disposiciones nuevas, tales como las que establecen una lista ilustrativa de cláusulas abusivas, las relativas a la interpretación más favorable posible al consumidor en caso de duda sobre el sentido de las cláusulas oscuras y las que precisan una regla de conflicto de leyes.


    Adicionalmente, debemos mencionar las recomendaciones emitidas por la comisión de cláusulas abusivas que, a pesar de su carácter indicativo (doctrinal), comportan alguna autoridad, debiéndose añadir a la lista de esfuerzos desplegados en este ámbito en el derecho francés.


    La ley del 4 de agosto de 2008, denominada de modernización de la economía, ha aportado importantes enmiendas, como el fortalecimiento de la protección del consumidor no profesional o la ampliación del ámbito de aplicación de las cláusulas abusivas a las relaciones entre profesionales;32 otras transformaciones se anuncian.33 Consecuencia de las intervenciones anteriores, la densidad del texto del artículo L. 132-1 ha aumentado considerablemente, sin que por ello sus disposiciones aporten respuestas claras a los interrogantes generados a raíz de la necesidad de identificar y erradicar las cláusulas abusivas, al tiempo que se generaría el riesgo de permitir la arbitrariedad judicial por perseguir tal objetivo mediante normas tan imprecisas.34


    Otros derechos europeos


    Numerosos Estados europeos tienen una legislación relativa a las cláusulas abusivas, la cual, igualmente, se aplica cuando ninguna de las partes es un consumidor.35


    Así mismo, en Europa, con anterioridad a la promulgación de la Directiva relativa a las cláusulas abusivas, algunos países ya les otorgaban a los particulares una acción en justicia contra este tipo de cláusulas, en el ámbito del control sobre las condiciones generales en los contratos de adhesión.36 Aún más, con frecuencia tales legislaciones no se aplican exclusivamente a los contratos celebrados con los consumidores.37


    El derecho alemán ha optado por el sistema de listas de cláusulas gris y negra, en las cuales respectivamente, o se presumen ser abusivas hasta que se pruebe en contrario38 o serán consideradas de pleno derecho como abusivas;39 si bien este listado solo aplica para los contratos celebrados con los consumidores y no respecto de los contratos comerciales celebrados entre personas que obran en el ejercicio de su profesión,40 la disposición general del parágrafo 9° se aplica a todos los contratos salvo determinadas categorías indicadas por el parágrafo 23 (1). En consecuencia, en Alemania, a los acuerdos que no son propiamente de consumo, se les puede aplicar por analogía del parágrafo 9 las listas gris y negra.41


    En Holanda, los artículos 6:231 a 6:247 BW se aplican a todas las condiciones generales, pero bajo el sistema de lista negra42 y gris43 en favor de los consumidores y las pequeñas empresas. El Decreto-ley portugués 446/85 del 25 de octubre de 1985 tiene dos listas negras y dos grises; en cada caso, una se aplica a los contratos celebrados con los consumidores.44 El derecho austriaco dispone de reglas específicas para los contratos celebrados con los consumidores en la ley de protección de los consumidores del 8 de marzo de 1979,45 que también implementa una lista negra, y una disposición general en el parágrafo 879 ABgB. Algunos otros países europeos contienen una legislación que puede aplicarse a las cláusulas que han sido objeto de una negociación individual, si ellas corresponden a una tipología determinada.46


    La Directiva comunitaria europea 93/13/CEE del 5 de abril de 1993


    La Directiva 93/13/CEE, del 5 de abril de 1993 armonizó la legislación de la Unión Europea en la materia,47 modificando en este punto el derecho contractual de los Estados miembros. El derecho del consumo de las cláusulas abusivas comparte una comunidad de objetivos con el derecho de contratos y, en este sentido, es posible implementar aproximaciones entre estos dos ámbitos para así llegar a un objetivo común.48


    Sin duda, esta disposición normativa es uno de los textos comunitarios de derecho privado que, hasta la fecha, ha generado el mayor número de estudios doctrinales en la materia.49 Diversos argumentos se han propuesto para explicar esta proliferación en los análisis; así, se ha resaltado que la notoriedad de la Directiva obedece a su repercusión sobre las legislaciones internas50 e incluso al hecho de que “toca el corazón de los contratos”51 y, por lo tanto, debería ser considerada como una disposición importante para una futura armonización del derecho de contratos. El interés considerable otorgado a esta Directiva52 ha determinado, de manera especial, que la doctrina estime mayoritariamente que su texto haya ejercido una influencia cuando menos relativa sobre algunos derechos nacionales y, en especial, sobre los derechos alemán, inglés y francés.53


    La regulación de las cláusulas abusivas en el derecho colombiano de consumo


    El Estatuto del Consumidor estableció reglas particulares que establecen la ineficacia de los pactos contractuales que se consideren “abusivos” en la contratación. Para comprender cuándo un pacto es abusivo, debemos, en primer lugar, indagar si la regulación de este tipo de pactos en la Ley 1480 de 2011 en Colombia se predican exclusivamente de los llamados contratos de adhesión o podemos encontrarlos en otra clase de contratos, particularmente los contratos llamados de consumo.


    Si partimos de la base de la necesidad de una vigilancia especial y una eventual corrección de los pactos, cuando se presentan situaciones de abuso causado por el desequilibrio de poderes de negociación entre las partes, parecería que solo los contratos de adhesión podrían contener este tipo de cláusulas.


    Sin embargo, el legislador ha preferido configurar un sistema autónomo distinto de los mecanismos de corrección tradicionales de derecho privado, entre ellos, la regulación especial de los contratos de adhesión, para regular las situaciones de abuso del derecho mediante los pactos contractuales establecidos en una relación de consumo.54


    La protección del consumidor frenta a estas cláusulas aparece regulada en el capítulo III del nuevo Estatuto (cláusulas abusivas) del Título VII (protección precontractual).


    El ámbito de las cláusulas abusivas en la contratación es uno de esos espacios en los cuales se evidencia abiertamente el conflicto entre, por un lado, el interés de proteger al consumidor y, por otro lado, el reconocimiento de los principios de seguridad contractual, de libertad de contratación, de relatividad del negocio jurídico y de igualdad de las partes ante la ley.


    El desequilibrio en el poder de negociación que, por ejemplo, se venía presentando en sectores de actuación de la gran empresa, en la práctica generaban la inclusión de cláusulas en los contratos, mediante los cuales se mermaba considerablemente los derechos de la parte débil, lo que conllevaba una nueva distribución de riesgos en la ejecución del contrato a favor de una de las partes, sobre todo aquella ostenta un mayor poder en la negociación.


    Indudablemente, esta situación podía incluso llegar a negar la existencia misma del contrato, en la medida en que cuestionaba claramente la expresión de un consentimiento real y libre por parte de uno de los contratantes. Como reacción a esta situación, los ordenamientos jurídicos contemporáneos han diseñado toda una estructura jurídica que limite esa libertad de pactos interviniendo abiertamente a favor de la parte débil de la relación de consumo. Parte de este propósito se orienta hacia el tema que estudiamos, esto es el cuestionamiento de la eficacia de los pactos que se consideran abusivos en los contratos de consumo.


    Sistemas de control de las cláusulas abusivas en la contratación


    Tradicionalmente, han existido distintos mecanismos de limitación de la voluntad contractual en este ámbito. En el primer grupo podemos encontrar los llamados mecanismos de autorregulación, en los cuales los propios empresarios son quienes por medio de asociaciones y utilizando distintos mecanismos, como los códigos éticos, deciden de forma autónoma establecer reglas que impidan la imposición de cláusulas claramente abusivas en la contratación. Estos instrumentos, si bien deben reconocerse como elementos importantes en el control de situaciones abusivas en la contratación, han demostrado ser insuficientes.


    Ante esta situación, el Estado ha intervenido legislativamente para establecer otros mecanismos de protección del consumidor y la corrección del sistema, primordialmente articulados mediante la actuación administrativa de entidades públicas y la intervención de los jueces. Estos instrumentos también son susceptibles de aplicarse de manera conjunta y coordinada para obtener los mejores resultados en el cumplimiento de una auténtica política de protección al consumidor.


    Parte de esta intervención estatal es la normativa que analizamos en defensa de los derechos de los consumidores, así como todo el cuerpo administrativo y judicial preparado para hacer el seguimiento y el control correspondiente en aplicación de esta regulación especial.


    El primer punto de aplicación de los instrumentos antes mencionados es la determinación de los criterios para establecer cuándo una cláusula contractual es abusiva y, por lo tanto, objeto de reproche jurídico, bien sea para declarar su nulidad, ineficacia o bien para mantener su validez y eficacia, pero aplicando los correctivos necesarios en torno a hacerla acorde con el ordenamiento jurídico.55


    A continuación, examinaremos los sistemas vigentes principales y luego presentaremos el que en nuestro concepto sigue el ordenamiento jurídico colombiano en materia de protección al consumidor.


    El sistema de tarifa legal: establecimiento de listas de cláusulas abusivas


    Tanto en el sistema de intervención administrativa como en el judicial se han diseñado distintos criterios para establecer abusos en los pactos realizados entre particulares. Así podemos mencionar, en primer lugar, el sistema de tarifa legal, en el cual por vía —principalmente legal— se establece un listado de cláusulas que se consideran siempre abusivas ordenándoles a los jueces declarar o reconocer su ineficacia de forma automática.


    Si bien este sistema otorga claridad a los operadores económicos, no deja de ser incompleto en la medida en que pueden existir pactos abusivos que no figuren en el listado o, por el contrario, pactos que se realicen entre contratantes con poder de negociación similar o incluso diferenciado, pero sobre los que claramente se haya expresando una voluntad plenamente informada y libre y sobre los cuales, en nuestro criterio, no debería haber ningún juicio de reproche por parte del ordenamiento jurídico.


    El sistema de tarifa legal, denominado también de listas negras, amarra al juez en relación con los supuestos legales impidiéndole entrar a analizar el hecho mismo de la negociación del contrato y, por lo tanto, determinar cuándo realmente se presenta una situación de abuso en la celebración de este.


    El sistema basado en el establecimiento de una cláusula general


    En cuanto al sistema de tarifa legal o de listas negras, algunos sectores de la doctrina han propugnado un sistema basado en el establecimiento de una cláusula general, que pueda ser utilizada para controlar pactos establecidos que se consideren abusivos en cualquier contrato basado en una relación de consumo.


    En otros ordenamientos jurídicos, estos mecanismos acuden tradicionalmente, para determinar abuso en una cláusula, a conceptos como el principio de buena fe completados con criterios objetivos como la comprobación de un perjuicio o detrimento que se le esté causando al consumidor. 56 57


    La referencia al carácter contrario “a las exigencias de la buena fe” además de su marcada imprecisión ha sido cuestionada por un sector de la doctrina, por cuanto podría conducir a admitir que un desequilibrio significativo puede llegar a ser, en ocasiones, legítimo.58


    A la luz de las opiniones y las críticas formuladas en el derecho comparado en referencia a la buena fe como criterio conformador del posible abuso contractual, la técnica jurídica se ha orientado hacia el examen del equilibrio contractual que se vislumbra como más adecuado y objetivo. En este sentido, el propósito normativo irá hacia derroteros que permitan restablecer dicho equilibrio en el contrato, basándose algunos de ellos en la aplicación del principio de lealtad.59


    Para determinar el equilibrio en el contrato se debe acudir a la comparación entre los derechos y las obligaciones de las partes (justo equilibrio de contraprestaciones).60 Sin embargo, también debemos entender que la noción de equilibrio contractual es de difícil determinación; la doctrina ha mostrado que uno de los problemas del llamado equilibrio contractual es su generalidad y su posible despliegue en diversas reglas .61


    Por ello, la doctrina en la materia ha acudido a la noción de desequilibrio significativo62 y ha dejado en evidencia que no todo desequilibrio debe automáticamente autorizar la declaratoria de ineficacia del pacto en cuestión.


    Si el desequilibrio significativo se entendiera como un defecto de proporción, entonces, es menester conferirle al juez un mecanismo de constatación de la supuesta desproporción.63 En este sentido, el derecho comparado ha reconocido que el desequilibrio a secas no es criterio suficiente para la caracterización del abuso. Se requiere un desequilibrio significativo, de esta manera se rechaza una acepción excesivamente objetiva de la proporcionalidad.64


    Con la finalidad de establecer criterios fiables de análisis, tendremos que apoyarnos en otras reglas,65 para así apreciar el equilibrio contractual mencionado: i) un equilibrio de prestaciones subjetivo, es decir, una equivalencia en la satisfacción de los intereses en presencia y los riesgos asumidos,66 o bien, ii) un equilibrio apreciado únicamente sobre el criterio de la equivalencia de las prestaciones desde un punto de vista meramente objetivo.67


    De esta manera, en el caso del derecho colombiano, la cuestión será determinar cuál criterio, subjetivo u objetivo, es el más concordante con el espíritu de nuestro sistema jurídico. Es menester recordar que el equilibrio subjetivo, entendido como asunto de las partes,68 debería quedar salvaguardado una vez que el contratante haya aceptado libremente las condiciones del acuerdo. De esta manera, una vez que la expresión de la voluntad quede garantizada, el contrato estará —subjetivamente hablando— equilibrado y ninguna de las partes podrá cuestionar la fuerza obligatoria de la convención.


    Por el contrario, la equivalencia objetiva es asunto que atañe exclusivamente al juez, cuyo punto de vista determinará si el contrato ha sido efectivamente equilibrado al momento de su formación con independencia de la visión de las partes.69


    Desde una perspectiva nacional, en la cual nuestra Constitución Política impone una protección especial al consumidor y, en general, a la parte débil del contrato,70 se destacan claramente las bondades de la concepción objetiva del equilibrio contractual.71


    Sistema mixto de control de las cláusulas abusivas: la opción del derecho colombiano


    Nuestro Estatuto del Consumidor, en el artículo 42, integra el sistema de cláusula general cuando considera cláusulas 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, serán relevantes todas las condiciones particulares de la transacción particular que se analiza.


    Los requisitos establecidos en la norma mencionada para que una cláusula pueda considerarse abusiva son: en primer lugar, que la aplicación del pacto en cuestión produzca un desequilibrio injustificado en el contrato y, en segundo lugar, que genere un perjuicio del consumidor.


    Las cláusulas abusivas generan en el contrato los efectos mencionados por lo cual afecta el ejercicio de los derechos del consumidor en el tiempo, modo o lugar, así como cualquier otra modalidad que conlleve un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor.


    Para establecer la existencia del desequilibrio injustificado consideramos que los criterios mencionados en los epígrafes anteriores relativos al desequilibrio significativo son aplicables. Por lo tanto, el juez deberá examinar la economía del contrato para verificar si la aplicación del pacto en cuestión genera un desequilibrio significativo en contra del consumidor. En estos casos, el desequilibrio contractual debe examinarse teniendo en cuenta el conjunto de derechos y obligaciones que surgen del contrato y las circunstancias en las cuales fue celebrado.


    En general se ha aceptado que el examen del equilibrio se revisa desde el punto de vista cualitativo (condiciones de las partes en el contrato no relativas al precio) dejando a un lado el examen del equilibrio del precio (cuantitativo), que tiene otros mecanismos de corrección, entre otras, la lesión enorme y la aplicación de la doctrina del precio irrisorio.


    En todos los contratos, incluyendo los que implican relaciones de consumo, existen unos elementos mínimos de expresión de la voluntad de las partes que dan origen a este, uno de ellos es la manifestación misma de la voluntad de contratar, ante la necesidad de un producto o de un servicio y otro el precio que el comprador está dispuesto a pagar; este último regulado por la ley de la oferta y la demanda en una economía de mercado.72 Sobre estos acuerdos y prestaciones necesarias y esenciales para la creación del contrato no debería entrar la protección sobre cláusulas abusivas, la cual resultaría pertinente aplicar a las demás prestaciones destinadas a realizarse durante la ejecución del contrato y cuyo pacto abusivo puede resultar claramente lesivo y perjudicial a la parte débil en la contratación.


    Sin embargo, de manera adicional, creemos que el término desequilibrio injustificado, propio de la ley colombiana, permite otros desarrollos distintos a la expresión desequilibrio significativo. Bajo nuestro ordenamiento jurídico pueden existir desequilibrios que estén justificados, en la medida en que hayan sido aceptados libremente por la parte afectada por las restricciones pactadas. Así por ejemplo, restricciones a los derechos del consumidor impuestas en ventas de mercancía en oferta con precios especiales pueden entenderse justificadas en la medida que ha habido un descuento en el precio ofreciendo en este sentido alguna ventaja al consumidor.


    De manera complementaria al artículo 42 del Estatuto del Consumidor mencionado (sistema de cláusula general), nuestro ordenamiento jurídico establece, en el artículo 43, un listado de cláusulas que en los términos de la ley son “ineficaces de pleno derecho”, ante las cuales al juez no le queda otra alternativa que declarar o reconocer la ineficacia sin mayor valoración.


    Este sistema (de lista negra) también es acogido por nuestro ordenamiento jurídico, en el cual se establece que las cláusulas de pleno derecho son ineficaces cuando:


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


      	Impliquen renuncia de los derechos del consumidor que por ley les corresponden.


      	Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.


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


      	Establezcan que el productor o el 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.


      	Le concedan al productor o proveedor la facultad de determinar unilateralmente si el objeto y la ejecución del contrato se ajusta a lo estipulado en este.


      	Le impidan al consumidor resolver el contrato en caso que resulte procedente excepcionar el incumplimiento del productor o proveedor, salvo en el caso del arrendamiento financiero.


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


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


      	Para la terminación del contrato le impongan al consumidor mayores requisitos a los solicitados al momento de su celebración, o que impongan mayores cargas a las legalmente establecidas cuando estas existan.


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


      	Cláusulas de renovación automática que le impidan al consumidor dar por terminado el contrato en cualquier momento o que imponga sanciones por la terminación anticipada, a excepción de lo contemplado en el artículo 41 del Estatuto del Consumidor.

    


    Sin embargo, el establecimiento de una cláusula general del artículo 42 permite modular el sistema de cláusulas prohibidas de lista negra al permitir que puedan haber otras susceptibles, también ser declaradas ineficaces por los jueces en la medida que “produzcan un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor [...]” o que “afecten el tiempo, modo o lugar en que el consumidor puede ejercer sus derechos”. Sin duda alguna, en este análisis puede resultar de utilidad el listado de cláusulas prohibidas establecido en el artículo 43, en cuanto ejemplificativo de estipulaciones sancionables.


    Mediante este sistema mixto (cláusula general más lista negra de cláusulas abusivas) se logran establecer unos criterios flexibles que les permitirán a los jueces valorar los contratos con consumidores a fin de descifrar posibles estipulaciones abusivas en su contra. Ello habla a favor del sistema, aun cuando debemos reconocer que la inserción de una lista negra en la determinación de cláusulas abusivas se traduce, en nuestro concepto, en una rigidez innecesaria, lo cual impide supuestos en los cuales las partes voluntariamente y en ejercicio de su libertad deciden pactar estipulaciones que impliquen renuncia a derechos, asunción de obligaciones y riesgos, y sobre los cuales no debería haber sanción alguna. Es al juez a quien le correspondería considerar estos casos y si entiende que no se presentó abuso alguno y procede a dar eficacia plena a lo pactado.
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        57 Los diversos sistemas europeos acuden a distintas expresiones en el juicio de abusividad: se habla, entre otras referencias a la existencia de una “desproporción manifiesta” (V. gr. § 9° AgBg.), de vulneración a la “buena fe y perjuicio irrazonable” (Leyes nórdicas de contratos) y la infracción al “principio de lealtad y razonabilidad” (Unfair Contract Terms Act de 1977) en los contratos. En la Directiva 93/13/CEE, artículo 3°, se definen las cláusulas abusivas como aquellas que “pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. Salvo la referencia a la buena fe el criterio asumido por el artículo L. 132-1 del Code de la consommation francés es reflejo del utilizado por el derecho comunitario europeo (F. Terré, P. Simler, Y. Lequette, op. cit., n.° 324, p. 364). El legislador francés sabiamente ha omitido la referencia a la buena fe por cuanto se entiende que nada aportaría en cuanto a la protección y, por el contrario, daría innecesariamente lugar a un mayor margen de inseguridad jurídica (D. Mazeaud, Dr. et patrim, juin 1995, p. 47). En este punto hay una diferencia sustancial con la normativa francesa anterior al Code de la Consommation. En efecto, la ley francesa del 10 de enero de 1978 consideraba como abusivas las cláusulas que aparecían impuestas a consumidores en virtud de un abuso de posición económica dominante del profesional que le confería un beneficio excesivo sobre el consumidor. La calificación de cláusula abusiva suponía, entonces, la reunión de dos elementos: el abuso de posición económica dominante y el beneficio excesivo. A partir del Code de la consommation, solo subsiste el segundo de los requisitos mencionados; esto es, el beneficio excesivo se convierte en desequilibrio significativo. A pesar de algunas opiniones contrarias (V. gr. Terré, Simler, Lequette, op. cit., n.° 324, pp. 364-ss.), en la práctica, la diversidad de formulaciones normativas en el derecho europeo no puede conducir a resultados diferentes a los de la Directiva europea en virtud de su propósito armonizador de legislaciones como instrumento de derecho comunitario. Aún más, algunas legislaciones recientes han adoptado expresamente la terminología de la Directiva, así como las codificaciones doctrinales más influyentes en la materia. De lege ferenda, el artículo 4°, 110 PDEC se refiere específicamente a la cuestión de las cláusulas abusivas y establece que una cláusula puede ser anulada si, contrariamente a las exigencias de la buena fe, ella crea un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de las partes, habida cuenta de todas las circunstancias que han rodeado la celebración del contrato. En este punto, podríamos afirmar que este artículo retoma los términos de la Directiva 93/13 del 5 de abril de 1993. Por su parte, el artículo 1122-2 del anteproyecto de reforma al derecho francés de obligaciones, así como el artículo 30.5 del anteproyecto de Código Europeo de contratos son cercanos en algunos puntos al mencionado artículo 4°, 110 PDEC (véase en tal sentido G. Wicker, Principes contractuels communs, Projet de Cadre commun de référence (dir. en collaboration avec B. Fauvarque-Cosson, D. Mazeaud et J.-B. Racine), SLC, 2008, p. 368.). En efecto, existen tratamientos comunes entre esas disposiciones: en primer lugar, el uso de la expresión “desequilibrio significativo”; igualmente, la referencia a las cláusulas no negociadas; finalmente, el objetivo de impedir la generalización de la lesión (artículo 1122-1, Avant-projet français: “Le défaut d’équivalence entre les prestations convenues dans un contrat commutatif n’est pas une cause de nullité, hormis le cas où la loi admet la rescision du contrat pour cause de lésion”). Sin embargo, por otro lado, el mencionado anteproyecto no hace referencia a la buena fe, lo que permite la posibilidad de revisar la cláusula en cuanto a su examen de abusividad, igualmente, no reduce las cláusulas abusivas de manera exclusiva a operaciones de consumo sino la hace extensiva a otros contratos.

      


      
        58 Dentro de los debates suscitados en la Unión Europea respecto de la viabilidad y la conveniencia de construir un derecho europeo de contratos, en Francia, la Association Henri Capitant y la Société de Législation Comparée se unieron para analizar esta temática. De esta manera, en 2008, publicaron dos volúmenes titulados Terminologie contractuelle commune y Principes contractuels communs, bajo la dirección académica de los profesores G. Wicker y J. B. Racine. Véase en tal sentido G. Wicker, Principes contractuels communs, Projet de Cadre commun de référence, op. cit., p. 369.

      


      
        59 Poillot, op. cit., n.° 271, p. 138. En Europa viene gestándose una renovación radical del derecho de contratos mediante la consagración de nuevos principios del régimen contractual. De esta manera, hoy en el viejo continente se habla del principio de igualdad contractual, con sus dimensiones formal y material, en aras de garantizar una equivalencia en el consentimiento y la fuerza de voluntad entre las partes contratantes. Igualmente, la constatación de que frecuentemente las partes que detentan una posición negocial dominante la aprovechan para imponer a su contraparte más débil condiciones leoninas ha conducido a la doctrina europea a un debate en torno a un principio de equilibrio contractual, igualmente denominado principio de proporcionalidad, el cual, ante todo, sanciona cualquier exceso de la libertad contractual. V. gr. en la doctrina francesa L. Fin-Langer, “L’équilibre contractuel”, LgDJ, 2002; S. Legac-Pech, “La proportionnalité en droit privé des contrats”, LgDJ, 2000; M. Behar-Touchais, “Rapport introductif. Existe-t-il un principe de proportionnalité en droit privé ?”, en PA, 30 sept. 1998, pp. 3-ss.; D. Mazeaud, “Le principe de proportionnalité et la forma- tion du contrat”, en Existe-t-il un principe de proportionnalité en droit privé?, PA, 30 sept. 1998, n.° 117-ss.; N. Molfessis, “Le principe de proportionnalité et l’exécution du contrat”, en Existe-t-il un principe de proportionnalité en droit privé?, PA 30 sept. 1998, pp. 21-ss.

      


      
        60 L. Villegas, “Les clauses abusives dans le contrat d’assurance”, Université Aix en Provence, 1998; O. Carmet “Réflexions sur les clauses abusives au sens de la loi n 78-23 du 10 janvier 1978”, en RTD. Co. 1982; B. Fauvarque-Cosson, “Vers une réforme du droit anglais des clauses abusives, le rapport ‘Unfair Terms in Contracts’ des Law Commissions anglaises et écossaises”, RDC, juill. 2005, pp. 91-ss.; J. Ghestin, “Rapport introductif”, en Les clauses abusives entre professionnels, dir. Ch. Jamin y D. Mazeaud, Economica, 1998, pp. 3-ss.; E. Hondius, “Regard sur le droit comparé”, en Les clauses abusives entre professionnels, dir. Ch. Jamin et D. Mazeaud, Economica, 1998, pp. 110-ss.; X. Lagarde, “qu’est-ce qu’une clause abusive ?”, JCP, 2006, I, 110;I. Lamberterie de, Rieg, Tallon, op. cit., pp. 1059-ss.; D. Mazeaud, “La protection par le droit commun”, en Les clauses abusives entre professionnels, Economica, 1998, pp. 33-ss.

      


      
        61 L. Fin-Langer, “L’équilibre contractuel”, op. cit., n.° 752-ss.

      


      
        62 Ante la dificultad de utilizar las definiciones anteriores para poder establecer unos criterios sólidos de abusividad en los contratos, entonces, resulta interesante acudir a otras versiones lingüísticas con el fin de aprehender el verdadero significado de la expresión “desequilibrio significativo”. En francés, el término significatif tiene el sentido de lo “que significa claramente, que expresa claramente” (Le nouveau petit Robert, Dictionnaire alphabétique de la langue française, v “Significatif”), e incluso “lo que informa sobre algo, que confirma una opinión”. Por ejemplo, el derecho italiano emplea el término significativo, que corresponde al mismo término en castellano. A su vez, los sistemas jurídicos inglés y español emplean los términos “signifiant” e “importante”, equivalentes al vocablo francés “important”. El derecho alemán establece que una cláusula será abusiva en los casos de “erhebliches und ungerechtfertigtes Missverhältnis”, es decir, de desproporción considerable e injustificada entre los derechos y las obligaciones de las partes. La concepción alemana de la ruptura del equilibrio contractual se torna más didáctica y comprensible en comparación con la del desequilibrio significativo, y conduce con facilidad a un análisis de la proporción entre los derechos y las obligaciones de las partes y, en consecuencia, al principio contractual de proporcionalidad, que en Colombia ostenta rango constitucional. En síntesis, a la luz de las ideas anteriores, para establecer si una cláusula es o no abusiva, el juez debería analizar la proporción entre los derechos y las obligaciones de las partes en relación con la naturaleza de la convención, a su contenido, a las circunstancias de su formación, así como a su ejecución. Este criterio de análisis del vínculo contractual es descrito por la doctrina francesa como la economía del contrato (D. Phillipe, “Changement de circonstances et bouleversement de l’économie contractuelle”, Bruxelles, Bruylant, 1986, p. 94).

      


      
        63 Poillot, op. cit., n.° 530, p. 241.

      


      
        64 Punto confirmado por la directiva 93/13/CE, artículo 4° § 2°: “La apreciación del carácter abusivo de las cláusulas no se referirá a la definición del objeto principal del contrato ni a la adecuación entre precio y retribución, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas cláusulas se redacten de manera clara y comprensible”.

      


      
        65 Stoffel-Munck, op. cit., n.° 364, p. 308.

      


      
        66 L. Grynbaum, “Le contrat contingent. L’adaptation du contrat par le juge sur habilitation du législateur”, LGDJ, 2004, n.° 43.

      


      
        67 Poillot, op. cit., n.° 273, p. 138.

      


      
        68 Expresión original, ressort des parties. Stoffel-Munck, op. cit., n.° 364, p. 308.

      


      
        69 Ibid.

      


      
        70 Véanse en tal sentido las sentencias C-332/00 y C-332/01.

      


      
        71 F. Leclerc, “La protection de la partie faible dans les contrats internationaux, étude de conflits de lois”, Bruylant, 1995; M. Fontaine, La protection de la partie faible dans les rapports contractuels, comparaisons franco-belges, Paris, 1996; Adde. O. Litty, “Inégalité des parties et durée du contrat, étude de quatre contrats d’adhésion usuels”, LgDJ, 1999; La protection de la partie faible dans les rapports contractuels, dir. Ghestin y Fontaine, LgDJ, 1996. Poillot, op. cit., n.° 281, p. 140, quien considera que la concepción comparatista del desequilibrio significativo conduce a descartar toda apreciación exclusivamente objetiva de la desproporción.

      


      
        72 El derecho de varios Estados miembros de la Unión Europea le prohíbe al juez controlar el precio u otros elementos esenciales del acuerdo contractual. Así, el inciso 7° del artículo L. 132-1 del Code de la consommation francés prescribe que “la apreciación del carácter abusivo de las cláusulas en los términos del primer inciso no versa ni sobre la definición del objeto principal del contrato ni sobre la adecuación del precio o de la remuneración al bien vendido o al servicio prestado” (Texto original: “l’appréciation du caractère abusif des clauses au sens du premier alinéa ne porte ni sur la définition de l’objet principal du contrat ni sur l’adéquation du prix ou de la rémunération au bien vendu ou au service offert”, Traducción libre de los autores). La directiva 93/13/CEE relativa a las cláusulas abusivas excluye de su campo de aplicación las cláusulas relativas a la definición del objeto principal del contrato y sobre la adecuación entre el precio y la remuneración de los servicios o bienes por proveer como contrapartida, bajo la condición que tales cláusulas sean redactadas de manera clara y comprensible. Sin embargo, en los derechos nórdicos, incluso el precio puede ser controlado (ver el § 36 de las leyes nórdicas de contratos). Por otra parte, los comentarios de los redactores del artículo 4 , 110 PDEC expresan que para apreciar el carácter abusivo de una cláusula no se puede comparar el precio con el objeto principal del contrato, ya que ello se desprende de su inciso 2 ; de esta manera, esta disposición para nada reintroduce la teoría canónica del iustum pretium (O. Lando, I. De Lamberterie, D. Tallon, C. Witz, Principes du droit européen d contrat, Paris, SLC, 2003, p. 228). En consecuencia, los Principes contractuels communs se refieren a esta cuestión (la relación entre los artículos 4 , 109 y 4 , 110 PDEC) y aclaran que ambos textos se complementan: el primero concierne al precio, el segundo se refiere a todo el objeto del contrato excepto el precio (V. Wicker, Dir. en collaboration avec B. Fauvarque-Cosson, D. Mazeaud et J. B. Racine, Principes contractuels communs, Projet de Cadre commun de référence, SLC, 2008, p. 367 ; Id. art. 4 , 209 PCC.). En síntesis, el desequilibrio entre las prestaciones económicas previstas en el contrato no se encuentra dentro del ámbito de aplicación de la legislación comparada sobre las cláusulas abusivas. No obstante, “Lo anterior no significa, sin embargo, que se deba tener en cuenta únicamente el equilibrio jurídico del contrato. Tal enfoque sería demasiado simplista. Lo jurídico y lo económico están, en efecto, intrinsecamente ligados. Una cláusula aparentemente severa para el consumidor [y en general para el contratante vulnerable, añadimos nosotros] puede eventualmente justificarse desde que el precio estipulado por las partes sea bajo. ¿El donante no ve acaso su obligación de garantía considerablemente limitada en relación con la del vendedor!?” (Texto original: “[c]eci ne signifie pas pour autant qu’on doive avoir égard au seul équilibre juridique du contrat. Une telle approche serait trop réductrice. Juridique et économique sont, en effet, inextricablement liés. Une clause apparemment sévère pour le consommateur peut éventuellement se justifier dès lors que le prix stipulé par les parties est faible. Le donateur ne voit-il pas son obligation de garantie considérablement limitée par rapport à celle du vendeur!” [traducción libre del francés de F. Terré, P. Simler, Y. Lequette, Droit civil. Les obligations, 11e éd., Paris, Dalloz, 2013, n.° 324, p. 365]. Tal es, en lo restante, la solución expresamente consagrada por la exposición de motivos de la directiva 93/13/CEE, la cual destaca que “a los efectos de la presente Directiva, la apreciación del carácter abusivo no debe referirse ni a cláusulas que describan el objeto principal del contrato ni a la relación calidad/precio de la mercancía o de la prestación; que en la apreciación del carácter abusivo de otras cláusulas podrán tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la relación calidad/precio”. De igual manera, los comentarios de los redactores de los Principios Europeos también advierten que el inciso 2° del artículo 4 : 110 PDEC debe ser interpretado restrictivamente: así una cláusula que le permita a una parte aumentar el precio corresponde a los supuestos de hecho contemplados en el inciso primero (O. Lando, I. De Lamberterie, D. Tallon, C. Witz, Principes du droit européen du contrat, Paris, SLC, 2003, p. 228), por lo que será entonces abusiva y de esta manera deberá ser anulada. Además, tales comentarios indican que el desequilibrio requerido para caracterizar la cláusula como abusiva —siempre excesivo— puede ser de naturaleza económica o jurídica: “En el primer caso, las consecuencias económicas de la operación son injustas para la otra parte. En el segundo, la cláusula confiere derechos a una parte y no a la otra (regla de la imagen del espejo). Desde luego, mientras que el artículo 4 : 110 PDEC se aplica a lo que generalmente constituyen las condiciones generales y no al precio. El artículo 4 : 109 contempla la hipótesis en la cual un contratante se beneficia de la situación difícil de la otra, teniendo en cuenta el carácter excesivo y, a la vez, el precio o otros elementos esenciales del contrato y las condiciones generales. Esta realidad también implica que la noción de proporcionalidad —que no se reduce solamente a la cuestión de las cláusulas abusivas— no es tan ajena a la cuestión del precio, como una lectura prima facie mostraría. En efecto, la proporcionalidad estando ligada a la lealtad en los vínculos contractuales —al menos la dimensión objetiva de la buena fe contractual— abre la puerta al control de la proporcionalidad del precio”.

      

    

  


  


  
 
 



  
    V. Derecho comparado

  


  
    8. Los contratos desde la perspectiva del derecho europeo del consumo


    Roberto Cippitani1


    Integración europea y construcción del derecho privado comunitario


    En la segunda mitad del siglo XX la “invención comunitaria”2 ha cambiado el destino del continente y también, por lo que aquí interesa, muchos conceptos tradicionales concernientes el derecho privado y, especialmente, el derecho contractual. En los años cincuenta del siglo pasado se inició el proceso de la integración europea,3 que se tradujo en una profunda crisis de la manera de pensar los sistemas jurídicos nacionales.


    Los tratados comunitarios originarios establecieron principalmente una cooperación económica entre Estados, mediante la realización de una unión aduanera y la creación de un mercado comunitario. Ese mercado es un espacio sin frontera, en el cual se garantiza la libre circulación de personas, bienes, servicios y capitales (véase el actual art. 26, pár. 2°, Tratado sobre el Funcionamiento de la Unión Europea, en adelante Tratado FUE).4


    Sin embargo, el mercado comunitario no se debe considerar como un mero contexto económico, sino un ordenamiento jurídico, como ha reconocido el Tribunal de Justicia ya desde las sentencias Van Gend en Loos5 y Costa contra Enel.6 De hecho, la construcción comunitaria se ha basado en “una compenetración no solo económica, sino también jurídica, entre los Estados Miembros”.7


    Incluso antes del Tratado de Ámsterdam, que ha introducido una competencia comunitaria en materia de asuntos jurídicos civiles y penales,8 se argumentó que la construcción del mercado “tiene por objeto la eliminación de todos los obstáculos a los intercambios intracomunitarios con el fin de fundir los mercados nacionales en un mercado único estableciendo condiciones lo más próximas posibles a las de un auténtico mercado interior”.9


    La misma jurisprudencia establece que “las ventajas de este mercado, no solo al comercio profesional, sino también a los particulares que efectúen operaciones económicas más allá de las fronteras nacionales”. En coherencia con este contexto, el derecho comunitario ha reglado inicialmente las situaciones jurídicas y las relaciones entre los sujetos que desempeñan una actividad económica:10 los trabajadores asalariados y las empresas.


    La interpretación de ambos conceptos ha sido aún más amplia,11 con base en la interpretación teleológica de los tratados de manera de extender el efecto útil en la aplicación de las libertades comunitarias, especialmente el derecho a libre circulación de las personas.12 Por lo tanto, se ha considerado la noción de trabajador asalariado como cada persona física que desarrolla actividades reales y efectivas a favor y bajo la dirección de otra persona, recibiendo un pago.13


    La definición jurisprudencial se refiere así no solo a las relaciones de trabajo dependiente en sentido estrecho, sino también al trabajo autónomo subordinado y a otras relaciones de trabajo atípicos. Se considera trabajador también a quien efectúa una pasantía;14 a quien trabaja como voluntario en un instituto con finalidades sociales y asistenciales15 y al titular de una pensión,16 etc.


    Al mismo tiempo, se ha ido elaborando una definición de empresa como “cada tipo de entidad que ejercita una actividad económica, prescindiendo de su estado jurídico”,17 de manera de incluir sujetos varios como cooperativas,18 las asociaciones,19 empresas públicas o con cuotas de participación pública20 y las organizaciones de sector entre empresas.21 La ductilidad extrema de dicha definición ha permitido incluir profesionales como los médicos,22 abogados23 o expedidores.24


    Sucesivamente el Acta Única del 1987 y el Tratado de Maastricht de 1992 establecieron la libertad de circulación de los sujetos, independientemente del desarrollo de una actividad económica. Las libertades del mercado fueron así la base para la introducción de la noción jurídica de “ciudadanía de la Unión europea”,25 formalizada por el Tratado de Maastricht.26


    Por lo tanto, todas las personas físicas por el solo hecho de ser ciudadanos de la Unión disfrutan de la más amplia capacidad para el ordenamiento comunitario, e independientemente de la cualificación de trabajadores o de la aplicación de las disposiciones que se refieren a categorías específicas de sujetos.27


    Los consumidores como otros actores del mercado


    Pese de la elaboración de un estatus general de ciudadano de la Unión Europea28 y del acrecimiento de las competencias comunitarias, el derecho europeo sigue interesándose (aunque ya no exclusivamente) por el funcionamiento del mercado interno como dimensión económica de la integración jurídica continental.


    En particular, además de los trabajadores y los empresarios, el derecho de la Unión ha paulatinamente identificado otro sujeto del mercado, el consumidor, que no existía antes en el derecho interno de muchos Estados miembros. Se considera precisamente el consumidor como la persona física que compra bienes y servicios para fines no relacionados con una actividad profesional,29 siendo por eso la contraparte de la empresa.


    Los tratados de los años cincuenta del siglo pasado, en su forma original, no preveían competencias de las entonces comunidades concernientes, específicamente a los consumidores. Como ha ocurrido en otras áreas, la propuesta de introducir una competencia en esa materia fue presentada durante la Cumbre de París del 1972, entre los jefes de Estado y de Gobierno de los entonces seis países de la Comunidad Económica Europea.


    En los años inmediatamente siguientes, la Comisión presentó su primer plan de acción sobre la protección de los consumidores,30 en el que esbozaban las acciones que están en la actualidad en la base de la legislación comunitaria en esa materia.


    En el ámbito del consumo, la competencia comunitaria ha sido constitucionalizada solo con la entrada en vigor del Acta Única Europea. En particular, el acta introdujo el artículo 100 A en el Tratado de Roma, que permite a la Comisión que proponga medidas para tutelar a los consumidores sobre la base de “un alto nivel de protección”.


    Por lo tanto, la acción de la Comisión fue aumentada y los sucesivos programas hacen hincapié en otros aspectos de la protección de los consumidores: la representación (se ha configurado un comité consultivo de consumidores); la información; la seguridad de los productos y de las transacciones. A finales de los años noventa del siglo pasado, se adoptaron normas concernientes, en particular, a la seguridad de los productos, los pagos transfronterizos, las cláusulas contractuales abusivas, la venta a distancia, la multipropiedad.


    Más tarde, con el Tratado de Maastricht, la “contribución al fortalecimiento de la protección de los consumidores” (véase el art. 3°, let. s Tratado de la Comunidad Europea) se convierte en una de las principales acciones de la Unión. En la actualidad, la protección de los consumidores es una competencia compartida entre Unión y Estados miembros (véase art. 4°, párr. 2°, let. f, Tratado sobre el Funcionamiento de la Unión Europea, en adelante TFUE),


    El alto nivel de protección de los consumidores es una objetivo horizontal, en cuanto se refiere a toda política comunitaria (ver art. 12 TFUE; véase también el art. 38 Carta de los Derechos fundamentales de la Unión Europea) y debe ser tenida en cuenta por la Comisión Europea en sus propuestas que se refieren a la aproximación de las legislaciones de los países europeos (ver art 114, párr. 2° TFUE).


    Ese alto nivel de protección se expresa en la tutela de la salud, de la seguridad y de los intereses económicos de los consumidores, así como en la promoción del derecho a la información, a la educación y en el apoyo a las organizaciones que salvaguardan sus intereses (artículo 169 TFUE).


    Además, la protección de los consumidores se considera tan importante que es uno de los intereses específicos que se pueden invocar, aunque de manera temporánea y proporcional,31 a fin de limitar la libre circulación de las mercancías (salud, seguridad pública, la equidad en los contratos para la protección de los consumidores, ver art. 36 Tratado FUE).


    La legislación comunitaria en materia de contratos del consumo


    La legislación comunitaria, desempeñando la tarea de proteger los intereses de los consumidores, se ocupa especialmente (no exclusivamente) de dictar normas que reglan los contratos con los profesionales. En el contexto de la materia civil, es particularmente importante la elaboración del derecho contractual comunitario que se lleva a cabo mediante un conjunto de técnicas varias, en particular, por medio de intervenciones legislativas y de acciones no legislativas.32


    Entre los temas reglados por el derecho comunitario de los contratos entre consumidores y profesionales, se pueden citar a continuación:


    
      	La venta de bienes de consumo y de los consumidores (véase la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999).


      	Las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores (Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993).


      	Los viajes combinados, a las vacaciones combinadas y a los circuitos combinados (Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990).


      	La protección del consumidor en materia de contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales (Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985).


      	El crédito al consumo legal (véase la Directiva 87/102/CEE del Consejo de 22 de diciembre de 1986, y su versión modificada por la Directiva 90/88/CEE y la Directiva 98/7/CE).


      	La protección de los consumidores en materia de contratos a distancia (Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 1997).

    


    Recientemente, ha sido aprobada la Directiva 2011/83/UU del Parlamento Europeo y del Consejo del 25 de octubre de 2011 y del 13 de junio 2014; este último modificó y sustituyó otras directivas sobre los derechos de los consumidores (la Directiva 93/13/CEE; la Directiva 1999/44/CE; la Directiva 85/577/CEE, y la Directiva 97/7/CE). Otras fuentes reglan las relaciones entre profesionales y consumidores, especialmente, los perfiles de la responsabilidad de las empresas, en materias específicas como:


    
      	La del transporte aéreo; véase los Reglamentos (CE) Nº 261/2004 y (CE) Nº 2027/97, sobre compensación y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegación de embarque y de cancelación o gran retraso de los vuelos, y sobre la responsabilidad de las compañías aéreas en caso de accidente (pasajeros y equipajes); Nº 2299/89 sobre los sistemas informatizados de reserva (SIR); N° 2409/92 establece unos procedimientos y criterios comunes aplicables a la determinación de las tarifas y fletes cobrados por parte de las compañías aéreas por servicios aéreos dentro de la UE; Nº 2320/2002 establece unas normas comunes para la seguridad de la aviación civil.


      	Los servicios de telecomunicación (véase la Directiva 89/552/CEE, modificada por la Directiva 2007/65/CE, que garantiza la libre circulación de los servicios de radiodifusión);


      	Los servicios financieros (véase, por ejemplo, la Directiva 2002/65/CE que regula la comercialización a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores); la prohibición de las prácticas comerciales desleales, la publicidad engañosa y la publicidad comparativa (véase la Directiva 2005/29/CE y la Directiva 2006/114/CE).


      	El crédito al consumo (disciplinado por la Directiva 2008/48/CE); la resolución alternativa de litigios (RAL); al respecto, véase, principalmente, la Directiva 98/27/CE relativa a las acciones de cesación en materia de protección de los intereses de los consumidores; la Directiva 2013/11/UE, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolución alternativa de litigios en materia de consumo y el Reglamento (UE) Nº 524/2013, del 21 de mayo de 2013, sobre resolución de litigios en línea.

    


    Otras fuentes comunitarias disciplinan los instrumentos de protección de la salud de los consumidores; entre otras, la Directiva 2001/95/CE establece un sistema de seguridad general de los productos; el Reglamento (CE) Nº 1223/2009 sobre los productos cosméticos y la Directiva 2009/48/CE que se refiere a los requisitos de seguridad de los juguetes.


    Esta normatividad compleja se caracteriza por algunos aspectos que son interesantes por sí mismos y también porque permiten elaborar nociones de derecho contractual a menudo distintas con respecto a las tradicionales.


    Posición de las partes y asimetrías informativas


    El derecho tradicional de los contratos considera los sujetos como formalmente iguales. Por el contrario, en el derecho comunitario, especialmente en la normatividad a protección de los consumidores, se admite la posibilidad de que las partes del contrato no estén en el mismo nivel. En la jurisprudencia comunitaria, por ejemplo, en el caso Courage, se señala cómo una parte puede estar en una situación de “inferioridad grave”.33


    Las partes en el contrato son consideradas en relación con las demás y en el contexto del mercado interior. La consideración de las diferencias entre las partes del contrato sirve para evitar la discriminación y para proteger a las partes más débiles, principalmente el consumidor. En ese ámbito, un tema de especial interés para el derecho comunitario es la protección de las partes que pueden estar afectadas en sus intereses porque tienen menos información que otras partes.


    Varias fuentes jurídicas prevén la necesidad de ofrecer una amplia gama de informaciones previas a la celebración del contrato. Además de la información requerida por los contratos entre profesionales y consumidores, la Directiva 97/5/CE sobre las transferencias transfronterizas incluye la obligación de proporcionar informaciones sobre el tiempo de ejecución de la operación y sobre el gasto (véase el art. 3.). La Directiva 2000/31/CE sobre el comercio electrónico requiere la comunicación de informaciones con respecto a los diferentes pasos técnicos que deben darse para celebrar el contrato, a sistemas de almacenamiento, a los idiomas en los que se puede concluir, así como a la eventual presencia de códigos de conducta existentes (art. 10, párr. 1 y 2).


    Además, la obligación de información está prevista en la fase de ejecución del contrato. De hecho, la Directiva 87/344/CEE sobre la protección jurídica en el sector de los seguros requiere por parte de la aseguradora informar al cliente de su derecho a solicitar un arbitraje, el reconocimiento de su derecho a la libre elección de un abogado. El artículo 4°, pár. 2°, de la Directiva 90/314/CEE relativa a los viajes combinados establece que el texto del contrato debe incluir alguna información específicamente prevista.


    La información es, obviamente, también una obligación que surge de la relación contractual. En virtud de la Directiva 92/96/CEE sobre seguros de vida, el asegurador le deberá informar al asegurado sobre la compañía de seguros y las condiciones de póliza (arts. 31, pár. 2 y el anexo II). Del mismo modo, de acuerdo con la Directiva 87/102/CEE sobre el crédito al consumo, el consumidor debe ser informado de cualquier cambio en la tasa de interés anual y otras cargas aplicables (art. 6°, párr. 2°). La Directiva 97/5/CE, relativa a las transferencias trasfronterizas, establece que, tras la ejecución de la trasferencia, el banco está obligado a proporcionarle al cliente la información necesaria para identificar la operación, la cantidad inicial, los honorarios y los gastos a cargar (art. 4°).


    La necesidad de información también se expresa en un enfoque diferente a la cuestión de la forma del contrato. En el derecho civil tradicional, el principio dominante es el de la libertad de forma, que puede ser derogado solamente en casos excepcionales, para cumplir con necesidades como la publicidad de un acto (es el caso de los contratos y de otros actos que se refieren a los bienes inmuebles, véase por ejemplo el artículo 1350 del Codice Civile italiano).


    En el derecho comunitario, el formalismo sirve para informar y permitir, y al mismo tiempo, para verificar si se ha cumplido con el contenido previsto. Como se ha dicho correctamente, el formalismo del derecho comunitario realiza la misma función que una etiqueta de productos, ya que devela las características del contrato.34


    Este acercamiento al tema de las informaciones también es evidente en el DFCR, donde se establece la lista de las informaciones precontractuales que las partes deben intercambiar, sea en general o con referencia a los contratos con los consumidores o entre los profesionales (arts. de 14 a 29). La consecuencia de la violación de la obligación de información implica daños no solo por el interés negativo, sino también por haber celebrado el contrato en condiciones diferentes a las que se habrían aceptado (art. 30).


    Los remedios


    La reglamentación comunitaria en materia de contratos prevé un cuadro detallado de las consecuencias, en caso de un incumplimiento de las normas. Por un lado, se establecen los instrumentos para la protección de intereses superiores a los de las partes.


    Esta protección consiste en la inserción automática de las normas y la ineficacia de los acuerdos ilícitos. Se trata de herramientas ya conocidas en el derecho interno como el italiano (véase, en relación con la nulidad, por ejemplo el art. 1339 del Codice Civile italiano, que se refiere a la inserción automática de las cláusulas, y el art. 1419, apartado 2°, que establece la nulidad de la cláusula contraria a las disposiciones de obligado cumplimiento).


    Este es el caso de invalidez de pleno derecho establecida por los acuerdos en conflicto con las normas comunitarias que reglan la competencia, de conformidad con el artículo 101, párr. 2°, TFUE. En estos casos, el derecho comunitario deja al nivel nacional la disciplina de las consecuencias de la nulidad.35


    Por otro lado, el objetivo primordial de la protección de esos intereses y, especialmente, del consumidor o la parte más débil requiere una solución diferente a la ineficacia. Las directivas proporcionan, a este respecto, diferentes soluciones técnicas que a menudo no se encuentran en los códigos tradicionales.


    Ese es el caso del derecho de desistimiento, que el artículo 9° de la Directiva 2011/83/UE define como el derecho del consumidor de “desistir de un contrato a distancia o celebrado fuera del establecimiento, sin indicar el motivo y sin incurrir en ningún coste” en un plazo específico (14 días).


    Dicho derecho no actúa solo en los contratos entre consumidores y profesionales, sino en la forma de la resolución voluntaria, incluso en el caso de las relaciones entre los profesionales (véase, por ejemplo, el artículo 15 de la Directiva 86/653/CEE, que se refiere a los agentes comerciales). Los derechos mencionados permiten disolver la relación contractual sin necesidad de probar el incumplimiento.


    Otra solución, alternativa a la invalidez, es la interpretación en favor de la parte por proteger. Este es el caso de la Directiva 93/13, que establece que las cláusulas abusivas no vincularán al consumidor (art. 6°), pero también que “En caso de duda sobre el sentido de una cláusula, prevalecerá la interpretación más favorable para el consumidor” (art. 5°), para evitar que la ineficacia de una cláusula pueda afectar los intereses del consumidor.


    En un contrato de compraventa, entre el profesional y el consumidor, el derecho comunitario no se limita a exigir la rescisión o la reducción del precio (como en el art. 1492 Codice Civile italiano), solo en el caso de que los defectos excedan los límites de tolerancia (véase, por ejemplo, el art. 1497 Codice Civile italiano).


    En cambio, el derecho comunitario establece que en caso de cualquier falta de conformidad, el comprador tiene el derecho a un espectro de tutelas, como la resolución y la reducción del precio, pero también a la reparación o el reemplazo (véase el artículos 3, Directiva 99/44/CE relativa a las ventas de bienes de consumo; cfr. también el art. 5° de la Directiva 90/314/CEE relativa a los viajes combinados).


    El derecho comunitario también utiliza la técnica de la indemnización de los daños, como, por ejemplo, en el caso de falta de entrega de bienes y servicios o la entrega no conforme con los requisitos contractuales se puede encontrar en la Directiva 86/653/CEE sobre los agentes comerciales independientes (art. 17); en la 97/5/CE relativa a las transferencias transfronterizas y en la 90/314/CEE relativa a los viajes combinados (véase el art. 4°, apartados 6° y 7°). La Directiva 95/46/CE sobre la protección de las personas físicas con respecto al tratamiento de datos personales (art. 23, párr. 1°) establece una compensación específica en el caso de tratamiento ilícito. La Directiva 2000/35/CE sobre la morosidad establece que, salvo que el deudor no sea responsable del retraso, el acreedor tendrá derecho a reclamar una indemnización por todos los costos incurridos por demora (art. 3°, punto e). Por otra parte, también la Directiva 2000/35/CE reconoce el derecho del acreedor a los intereses de demora (art. 3°).


    Sin embargo, la indemnización no se refiere solo a los daños patrimoniales, como lo establecido, por ejemplo, por la jurisprudencia Leitner del año 2002 (C-168/00) del Tribunal de Justicia, en relación con el artículo 5° de la Directiva sobre los contratos de viaje con todo incluido.


    En dicha sentencia, el Tribunal de Justicia resalta que diferentes interpretaciones del concepto de la indemnización podrían afectar la competencia y la armonización de las disciplinas de las legislaciones de los Estados miembros y la eficacia de la protección de los consumidores ofrecidas por las Directivas.


    En los casos de resolución voluntaria por parte del consumidor, así como en los casos de cancelación por el proveedor por razones distintas de la culpa del consumidor, algunas directivas prevén el derecho al rembolso de las sumas pagadas basadas en el contrato (art. 7°, pár. 2°, Directiva 97/7/CE sobre los contratos a distancia; art. 4°, párr. 6°, Directiva 90/314/CEE, relativa a los viajes combinados).


    Las cláusulas generales


    Los códigos civiles normalmente no hacen referencia a conceptos indeterminados. En cambio, el derecho comunitario del consumo hace un amplio uso de esos conceptos. Un ejemplo es el principio de buena fe, el cual, por impulso del derecho comunitario, penetra incluso en los ordenamientos europeos que no utilizaban ese concepto antes de la incorporación de las reglas comunitarias.36


    Hace referencia a la noción de buena fe la normatividad sobre las cláusulas abusivas que se consideran provocan un desequilibrio; no obstante, la buena fe de quien elabora dichas cláusula (art. 3°, párr. 1°, la Directiva 93/13l) (De Nova, 1984; Rizzo, 1997).37


    En la jurisprudencia comunitaria, el principio de buena fe tiene un alcance más amplio de lo que sucede en el derecho nacional,38 donde sirve únicamente como parámetro para verificar el cumplimiento de las obligaciones (véase el art. 1175 Codice Civile), la lealtad de las negociaciones (art. 1337 Codice Civile), la ejecución del contrato (véase el art. 1375 Codice Civile).


    En cambio, en el derecho de la Unión, la buena fe es el estándar por el cual se determina el contenido de todas las obligaciones que surgen del derecho comunitario y, especialmente, de los que están en una posición de ventaja, como las administraciones públicas (véase la disciplina de los contratos públicos) y, por supuesto, de los profesionales en sus relaciones con los consumidores (véanse las normas sobre cláusulas abusivas).39


    La buena fe exige que el ejercicio de una posición de ventaja debe tener el carácter de transparencia, con el fin de evitar el abuso del derecho40 y tener en cuenta las expectativas legítimas (confiance légitime)41 de otros sujetos, la necesidad de seguridad del derecho (sécurité juridique), así como el respeto de la legalidad y de la igualdad de trato.42


    Otro concepto de gran importancia en el derecho comunitario es el principio de equidad, que se utiliza, por ejemplo, en el artículo 8° de la Directiva 87/102 relativa a los créditos al consumo, que establece el derecho a una reducción equitativa del coste total del crédito, si el consumidor ejerce su derecho de cumplimiento anticipado.


    El principio de equidad es ampliamente utilizado por el juez comunitario.43 Este principio, en la jurisprudencia comunitaria, lleva a cabo su función típica que se remonta a las cortes medievales para adaptar la norma general al caso concreto (aequitas singularis).44


    El DCFR (Draft Common Frame of Reference)45 hace referencia a cláusulas generales como cuando utiliza el concepto de reasonableness (art. I-1: 104) o expresiones: “contracts infringing fundamental principles” (art. II.-7: 301).


    Otros aportes al derecho contractual


    La disciplina comunitaria en materia de contratos entre profesionales y consumidores contiene otras importantes desviaciones con respecto a las reglas del derecho contractual clásico. Dichas diferencias se justifican, en particular, por la necesidad de proteger los intereses patrimoniales y no patrimoniales de los consumidores.


    Entre las demás, el derecho comunitario del consumo no tiene en cuenta principios como la eficacia exclusiva entre las partes del contrato, mientras los terceros solo pueden beneficiar los efectos de un contrato bajo condiciones particulares (véase por ejemplo el art. 1411 Código Civil italiano).


    En el derecho comunitario, el principio es otro. Los contratos, más allá de la voluntad de las partes, deben proteger derechos e intereses relevantes para el ordenamiento jurídico, como los derechos de los consumidores y la competencia. Por eso, es posible pedir compensación por el daño causado por comportamientos o por contratos que pueden encoger o falsear el juego de la competencia de acuerdo con el artículo 101 TFUE, en cuanto norma predispuesta a otorgar directamente derechos a los individuos, incluso los que no forman parte del contrato. Por lo tanto, cualquier particular puede invocar ante los tribunales la infracción del artículo 101, si esto afecta los derechos de ese particular.


    De hecho


    La plena eficacia del artículo [101] del Tratado y, en particular, el efecto útil de la prohibición establecida en su apartado 1 se verían en entredicho si no existiera la posibilidad de que cualquier persona solicite la reparación del perjuicio que le haya irrogado un contrato o un comportamiento susceptible de restringir o de falsear el juego de la competencia.46


    La normatividad que se refiere a la competencia tiene efectos directos en las relaciones horizontales y les atribuye a los particulares derechos que los jueces nacionales tienen que tutelar. Es el caso de la jurisprudencia comunitaria que establece que el consumidor afectado por un acuerdo ilegítimo, de acuerdo con el artículo 101 TFUE (entre compañías aseguradoras), tiene el derecho de pedir una indemnización por el juez nacional (véase el caso Manfredi).47


    La necesidad de tutelar el consumidor prevalece sobre otras reglas tradicionales en materia contractual, como aquella que se considera menor, la responsabilidad de la parte asume una obligación sin contraprestación (es el caso del comodante en el contrato de comodato).


    Para el derecho comunitario, no se debe considerar menos grave la responsabilidad por los daños producidos por la empresa que entrega gratuitamente a un consumidor un bien para objetivos promocionales —por ejemplo, un operador telefónico que da en comodato un smartphone o una tableta.48 Además, mediante el derecho del consumo se observa el acercamiento entre derecho en materia de contratos y la disciplina de los bienes. Es lo que sucede en el caso de la disciplina del tiempo compartido.49


    La Directiva se refiere a la “comercialización, venta y reventa de derechos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turístico y de productos vacacionales de larga duración” (art. 1°, Directiva), a saber, “un contrato de duración superior a un año en virtud del cual un consumidor adquiere, a título oneroso, el derecho a utilizar uno o varios alojamientos para pernoctar durante más de un periodo de ocupación” (artículo 2°, la Directiva). Aunque la mencionada Directiva se refiera a los bienes, se prevén exclusivamente disposiciones relativas a los contratos que se relacionan con este derecho.


    Pero, más allá de los objetivos explícitos, la Directiva ha introducido, por medio del contracto, un nuevo derecho real. Eso a pesar de la tradicional distinción entre derechos reales y contratos50 y no obstante la competencia nacional en materia de definición de los derechos reales (art. 345 TFUE que prevé que “Los Tratados no prejuzgan en modo alguno el régimen de la propiedad en los Estados miembros”).


    El derecho del consumo como nuevo paradigma para el derecho contractual


    Aunque, de una manera sintética, los párrafos anteriores muestran cómo el derecho del consumo en la Unión Europea lleva a pensar en los contratos desde una perspectiva distinta a la tradicional; el contrato, en los códigos civiles, tiene esencialmente la función de permitir la circulación de los derechos sobre las cosas y para determinar el nacimiento, modificación y extinción de las obligaciones. De hecho, los contratos son el medio principal de circulación de elementos patrimoniales, como es particularmente claro en la definición de contrato, contenida en el artículo del 1321 del Codice Civile italiano, y en los demás códigos civiles europeos (especialmente véase el artículo 1101 del Code Civil y el artículo 1254 del Código Civil español). Esta función se lleva a cabo dentro de la esfera de la autonomía que se les otorga a los sujetos, tal vez excepcionalmente limitada por el sistema legal.51


    En el derecho comunitario, el contrato sigue desempeñando la función asignada dentro de los sistemas nacionales, pero se inserta en un nuevo marco legal y para fines distintos de los tradicionales.52 En primer lugar, la metáfora del mercado interno hace que los sujetos se consideren no de forma aislada, sino como de manera relativa entre ellos; lo anterior se observa en la legislación en materia de consumo, así como en las nociones comunitarias de pequeña y media empresa (PME)53 y de grupo de empresas.54 El contrato ya no es un espacio aislado, que regula la relación entre las partes, con independencia del contexto y la exclusión de los efectos con respecto a terceros.


    Como se ha visto en los párrafos anteriores, en el derecho comunitario se puede observar, por una parte, un creciente número de intervenciones integradoras sobre la regulación de los particulares y, por otra, la ley toma en cuenta diversos efectos del acuerdo sobre varios otros sujetos de derecho distintos de las partes.


    En este contexto, la autonomía contractual no puede entenderse simplemente como la intención de las partes destinadas a producir un efecto jurídico directo reconocido por el ordenamiento (como afirmaba Windsheid en el párrafo 69 de su Lehrbüch des Pandektenrechts, tratando de la noción de negocio). Hecha la observación anterior, si la autonomía privada ha perdido la función exclusiva de regular las relaciones entre las partes, en cambio ha adquirido, en muchos casos, la tarea de integrar las fuentes legales.


    La autonomía sigue siendo vista como un instrumento para conseguir el mercado comunitario, pero incluyendo la tutela de intereses ulteriores con respecto a que se añaden a los económicos. Pues resulta que, el derecho comunitario considera el contrato como uno de los instrumentos de la regulación del mercado, aunque, por supuesto, en una posición subordinada en la jerarquía de las fuentes.


    Como se ha dicho, el contrato también ya no puede ser considerado en términos de “transacción económica” como la adquisición o intercambio de bienes o servicios, ni puede ser reducido a mecanismo de equilibrio entre los intereses, sino que se convierte en una fuente de valores económicos.55 De hecho, según las directivas comunitarias, el contrato es una herramienta para la creación de bienes nuevos, como es en el caso de la disciplina de los productos financieros, de la disciplina de la utilización de los bienes inmuebles a tiempo compartido o de los contratos que tengan por objeto los bienes intangibles. Esta es una nueva forma de alquimia que en lugar de producir oro de la nada, crea riqueza por medio de las palabras contenidas en los contratos.56


    Modalidad de construcción y perspectivas del derecho contractual europeo


    Finalmente cabe destacar que los contratos entre consumidores y profesional constituyen el más importante ejemplo de la modalidad y las consecuencias de la integración jurídica europea en el derecho privado. Se trata de un proceso muy difícil que se expresa con un enfoque sectorial y gradualista, como se afirma en los documentos de las mismas instituciones comunitarias, que toman como ejemplo especialmente la disciplina del consumo.57


    En la comunicación sobre derecho contractual europeo y en la que se refiere a la “Mayor coherencia del Derecho contractual”, la Comisión, en particular, subraya que el enfoque del derecho comunitario conduce a toda una serie de problemas; por ejemplo, la utilización de conceptos generales que se interpretan de manera diferente en cada derecho nacional (por ejemplo contrato, obligación, daño; para dar cumplimiento a las directivas comunitarias, la legislación adoptada por un Estado utiliza nociones de derecho interno que varían considerablemente de un país a otro. En algunos casos se puede aplicar, en el mismo caso, dos o más fuentes comunitarias de manera contradictoria;58 las situaciones similares se tratan de manera diferente sin justificación para la diferencia de trato.59


    Como señala la Comisión, los aspectos problemáticos del derecho civil comunitario, especialmente con respecto a los contratos, y las diferencias entre las disciplinas nacionales, tienen como efecto disuadir los acuerdos transfronterizos.60


    Las opciones para gestionar una materia así compleja pueden ser varias. La primera propuesta, que ha producido un amplio debate en literatura,61 ha derivado de dos resoluciones del Parlamento Europeo62. Pero la perspectiva de codificación europea tiene solo unos pocos puntos claros.


    La misma noción de código, al cual ha hecho referencia el mismo Parlamento Europeo, ha sido durante mucho tiempo utilizada de manera desigual en el debate doctrinal: como una herramienta que es el resultado de la codificación nacional, es decir, en un sentido tradicional; o como una noción más amplia que incluye conceptos diferentes, como los modelos de soft law.63 En este contexto, la posibilidad de codificar el derecho privado en Europa ha representado así solo el punto de partida de la discusión.


    En realidad, el debate actual en Europa no puede limitarse a establecer la conveniencia de la codificación, sino tiene que dirigirse a la búsqueda y la implementación de los instrumentos necesarios para la construcción del derecho contractual supranacional.64


    Eso no puede negarse incluso por aquellos que consideran críticamente la hipótesis de una codificación. No obstante, el mismo Savigny consideraba que el derecho es un resultado de un Volkgeist que no hubiera podido cristalizarse sin la ayuda de un código. Por otra parte, él desarrolló un sistema coherente de normas que se basaban en la tradición romano-germánica.65


    La solución al problema de la complejidad de la materia contractual europea es actualmente la combinación del acercamiento legislativo y de las acciones no legislativas. Aunque la opción legislativa sea la preferible, no puede ser la única, dado el carácter plural y complejo del ordenamiento jurídico comunitario.


    El derecho contractual europeo utiliza ya sea las normas legislativas adoptadas por las instituciones, sea los principios elaborados por la doctrina y la jurisprudencia. Estos últimos sirven para dar coherencia al conjunto fragmentario de la disciplina comunitaria y para permitir una mejor integración del derecho nacional y de lo comunitario, consolidando un ius commune contractual europeo.66


    En los documentos comunitarios es evidente la necesidad de crear un marco común de referencia que establezca principios y terminología comunes, para garantizar una mayor coherencia y, por lo tanto, mejorar el Acquis comunitario presente y futuro.67 Elaboraciones de recopilaciones, como el Marco Común de Referencia podrían servir para alcanzar los objetivos actuales del derecho privado comunitario.


    Los principios, aunque no sean obligatorios, se utilizan en la legislación nacional y comunitaria. Para ilustrar esto, la Corte di Cassazione italiana, en una decisión de 2010, opinó que la obligación de indemnización por incumplimiento de la buena fe es coherente con los “principios reconocidos en el contexto europeo”.68 Lo mismo ha ocurrido en otros ordenamientos nacionales: los principios europeos influyeron en la reforma de la ley alemana de obligaciones en 2002 y del código civil de los Países Bajos. Aquellos principios de derecho contractual son ya utilizados por el Tribunal de Justicia en sus sentencias y son la referencia para el desarrollo del sistema legal.69


    Los principios, sin duda, van ejercitando una fuerte influencia en la producción de las normas legislativas, en conjunto con la jurisprudencia.70 De cualquier manera, los conceptos que derivan de las normas y de la interpretación concernientes el derecho de los consumidores representan la base esencial para las elaboraciones de los principios de derecho contractual y, al final de cuenta, de todo el derecho privado europeo.
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    9. Derechos del usuario de transporte aéreo en la Unión Europea


    Julio Álvarez Rubio1


    


    


    En la Unión Europea, en el ámbito del transporte aéreo, los pasajeros resultan protegidos en virtud, principalmente, de las siguientes normas: Reglamento (CE) n.° 2027/1997 del Consejo, de 9 de octubre de 1997, sobre la responsabilidad de las compañías aéreas en caso de accidente (DOCE de 17 de octubre) y Reglamento (CE) n.° 889/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de mayo de 2002, por el que se modifica el Reglamento (CE) n.° 2027/97 (DOUE de 30 de mayo); Reglamento (CE) n.° 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre compensación y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegación de embarque y de cancelación o gran retraso de los vuelos (DOUE de 17 de febrero). Además, cuando las normas comunitarias no resultan de aplicación, entra en juego el Convenio para la unificación de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional, hecho en Montreal, el 28 de mayo de 1999 (en adelante, Convenio de Montreal), que moderniza y refunde el anterior Convenio de Varsovia. Por último, en el ámbito nacional, rige la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegación Aérea (BOE n.° 176, de 23 de julio).


    Antes de abordar el régimen jurídico concreto para cada siniestro, sí resulta conveniente evidenciar la singularidad del medio de transporte que se va a analizar, el cual, por el alto precio de los pasajes, el alto coste del servicio, su complejidad operativa o los elevados riesgos de incidencia que plantea, entre otras circunstancias, recibe un tratamiento, por parte del legislador, en cierta medida distinto al del resto de medios de transporte; como evidencia la jurisprudencia europea, que, ante la acusación de la ruptura del principio de igualdad, señala que


    […] en materia de transporte aéreo, los pasajeros que sufren una cancelación o un gran retraso en su vuelo, se encuentran en una situación objetivamente diferente de la que afrontan los pasajeros de los demás medios de transporte en caso de incidentes de la misma naturaleza. En efecto, a causa, en particular, de la ubicación de los aeropuertos, generalmente fuera de los centros urbanos, y de las modalidades específicas de registro y de recogida de equipajes, las molestias que padecen los interesados cuando se producen esos incidentes no son comparables.2


    Responsabilidad


    Muerte o lesiones


    El Reglamento (CE) n.° 2027/1997, una vez modificado por el Reglamento (CE) n.° 889/2002, trata de uniformizar las reglas básicas en materia de responsabilidad, de acuerdo con lo establecido en el Convenio de Montreal, haciendo extensiva la aplicación de sus disposiciones al ámbito del transporte aéreo en el interior de los Estados miembros.


    La norma europea obliga a las compañías aéreas comunitarias (compañías con licencia de explotación válida concedida por un Estado miembro) a suscribir un seguro en los términos del artículo 7° del Reglamento (CEE) no 2407/92, de forma que se asegure, en todo caso, que las personas con derecho a indemnización en caso de siniestro reciban el importe íntegro a que tienen derecho conforme el Reglamento.


    La responsabilidad consagrada, siguiendo lo establecido en el Convenio de Montreal (art. 17), al que se remite el Reglamento comunitario, es una responsabilidad de naturaleza objetiva, siendo el transportista responsable de los daños causados a un pasajero por el mero hecho de que el accidente que causó el daño se haya producido a bordo de la aeronave o durante cualquiera las operaciones de embarque o desembarque; también el artículo 20 de la Ley de Navegación Aérea española se pronuncia en similares términos. A modo de ejemplo práctico, sirva la sentencia que condena a una aerolínea por los daños sufridos por una pasajera al tropezar con una bolsa de viaje dejada por otro pasajero en el pasillo de la aeronave, sin que se aprecie negligencia alguna por parte del transportista.3


    La empresa únicamente podría exonerarse, de acuerdo con el artículo 20 del Convenio, si


    […] prueba que la negligencia u otra acción u omisión indebida de la persona que pide indemnización, o de la persona de la que proviene su derecho, causó el daño o contribuyó a él, el transportista quedará exonerado, total o parcialmente, de su responsabilidad con respecto al reclamante, en la medida en que esta negligencia u otra acción u omisión indebida haya causado el daño o contribuido a él. Cuando pida indemnización una persona que no sea el pasajero, en razón de la muerte o lesión de este último, el transportista quedará igualmente exonerado de su responsabilidad, total o parcialmente, en la medida en que pruebe que la negligencia u otra acción u omisión indebida del pasajero causó el daño o contribuyó a él.4


    Sobre la naturaleza de la responsabilidad consagrada y la restricción existente en cuanto a causas de exoneración, el Tribunal Supremo español ha señalado que


    […] el art. 17 del Convenio de Varsovia establece la responsabilidad del porteador por el daño ocasionado, entre otros en caso de lesión corporal sufrida por cualquier viajero, cuando el accidente se haya producido a bordo “o en el curso de todas las operaciones de embarque y desembarque” […] Tales preceptos sancionan, aun aparte de la estricta responsabilidad objetiva, una responsabilidad por riesgo, fundada en la coacción social que impone la asunción de peligros por los perjudicados y que se desplaza sobre aquel que, aunque en forma lícita y permitida, ha creado los riesgos; frente a los que el eventual perjudicado carece de estructuras o medios propios de defensa como ocurre, por ejemplo, en la navegación aérea en sus diversas facetas de operaciones en tierra o en el aire. La coacción que somete al particular a los riesgos creadores de responsabilidad para quien creó esos riesgos. A este respecto se tienen en cuenta, principalmente, aquellos accidentes que se producen inmediatamente antes o después del transporte mismo, como subir o bajar del avión o de otro medio de transporte, con motivo de los aparatos o medios que han de ser utilizados, conectados evidentemente a riesgos de lesión o de muerte, siempre que en ellos no concurra la culpa exclusiva del viajero o un caso de fuerza mayor como suceso “extraño a la explotación”.5


    Se establece la obligación de abonar en un plazo máximo de 15 días, tras la determinación de la persona con derecho a cobrar la indemnización, un anticipo suficiente para afrontar la situación originada, cuya cantidad, en caso de muerte, nunca va a ser inferior a 16.000 derechos especiales de giro6 por pasajero. Este pago anticipado no supondrá reconocimiento de responsabilidad alguno por parte de la compañía aérea.


    También se establece un deber especial de información, de forma que los pasajeros conozcan el contenido de las principales disposiciones en materia de responsabilidad. A tales efectos, el anexo del Reglamento comunitario cuenta con un modelo de aviso informativo. Además, específicamente, y respecto de los servicios de transporte aéreo prestados o adquiridos en la UE, habrá de proporcionárseles a los pasajeros información escrita acerca del límite aplicable, si existe, para el vuelo concreto utilizado en relación con la responsabilidad de la compañía en caso de muerte o lesión.


    En cuanto a los límites, el Convenio de Montreal señala que no hay límite económico fijado para la responsabilidad en caso de lesiones o muerte del pasajero. Para los daños de hasta 113.100 DEG, el transportista no podrá excluir ni limitar su responsabilidad, habiendo de asumir las indemnizaciones reclamadas. Por encima de dicha cantidad, la compañía aérea solo podrá exonerarse en caso de que pueda probar, bien que el daño no se debió a la negligencia o a otra acción u omisión indebida del transportista o sus dependientes o agentes, bien que el daño se debió únicamente a la negligencia o a otra acción u omisión indebida de un tercero. Como puede observarse, el régimen de responsabilidad es claramente objetivo hasta una cuantía indemnizatoria y solamente a partir de esta se introducen criterios culpabilísticos que la matizan.


    El Reglamento explicita la posibilidad de que las compañías aéreas comunitarias establezcan límites superiores a los establecidos en la norma de forma voluntaria. En relación con las compañías no comunitarias, se especifica que los límites referidos solo serán aplicados cuando tales transportistas ejecuten servicios de transporte que tengan origen, destino o se realicen totalmente en territorio comunitario. Así, para delimitar el ámbito de aplicación de la norma se solapan dos fueros, uno personal y otro territorial, en función del carácter comunitario o no de la compañía operadora.


    El plazo establecido para interponer la reclamación ante el Tribunal que resultare competente es de 2 años a partir de la llegada de la aeronave o del día en que la aeronave hubiese debido llegar.


    Equipajes


    El Reglamento 2027/1997 también extiende la responsabilidad derivada del transporte de equipaje a la aplicación de las normas del Convenio de Montreal. La norma comunitaria incide en la necesidad de que la tarifa por aplicar, en caso de declaración especial de valor, guarde relación con los costes adicionales originados por tal circunstancia, exigiendo, además, que los precios por aplicar por tal servicio se pongan a disposición de aquellos pasajeros que lo soliciten. Expresamente, se obliga a informar a los pasajeros acerca de la posibilidad de utilizar esta opción en todos los puntos de venta del billete, incluida la venta por teléfono y por internet.


    Las obligaciones de información son comunes a las existentes para caso de muerte o lesiones, por lo cual se debe informarles por escrito a los pasajeros del límite aplicable para el vuelo utilizado con respecto a la responsabilidad de la compañía en caso de destrucción, pérdida o daño del equipaje, acompañado de la advertencia de que si el valor de un equipaje es superior a esa cifra, se le debe señalar este hecho a la compañía aérea en el momento de la facturación o debe ser asegurado íntegramente por el pasajero antes de emprender el viaje.


    En cuanto a los límites concretos en función de la incidencia, y siempre y cuando no se haya producido una declaración especial en los términos referidos, serán los siguientes:


    Destrucción, pérdida o daños


    El límite máximo de responsabilidad establecido es de 1.131 DEG por pasajero, sin que existan compensaciones automáticas previstas en favor de los pasajeros.7


    El transportista será responsable, en relación con el equipaje facturado, incluso cuando no haya incurrido en actuación negligente alguna, con la única excepción de que el equipaje estuviera dañado con anterioridad (daño debido a su naturaleza, a un defecto o a un vicio propio del equipaje). En relación con el equipaje de mano o de cabina, la compañía solo será responsable si los daños han sido causados debido a su actuación culposa o a la de sus dependientes o agentes.


    La responsabilidad por pérdida del equipaje entrará en juego una vez que la pérdida sea admitida por el transportista o, en todo caso, cuando hayan pasado más de 21 días desde la fecha en que el equipaje debía de haber llegado.


    En relación con lo comentado, resulta muy interesante la postura de la jurisprudencia europea, la cual, en cuanto al daño originado por la pérdida de un equipaje y la aplicación del límite indemnizatorio previsto en el Convenio de Montreal, realiza una interesante disquisición acerca del concepto de daño y del necesario equilibrio que ha de regir el sistema compensatorio diseñado. La resolución, la cual culmina señalando que el límite indemnizatorio incluye tanto el daño patrimonial como el moral, se pronuncia en los siguientes términos:


    […] en este aspecto debe recordarse que, según el párrafo tercero del preámbulo del Convenio de Montreal, los Estados partes en ese Convenio, conscientes de “la importancia de asegurar la protección de los intereses de los usuarios del transporte aéreo internacional y la necesidad de una indemnización equitativa fundada en el principio de restitución”, decidieron establecer un régimen de responsabilidad objetiva de los transportistas aéreos.


    Por tanto, en particular respecto al daño causado en caso de destrucción, pérdida o avería del equipaje facturado, se presume que el transportista es responsable de ese daño, conforme al artículo 17, apartado 2, del Convenio de Montreal, “por la sola razón de que el hecho que causó la destrucción, pérdida o avería se haya producido a bordo de la aeronave o durante cualquier período en que el equipaje facturado se hallase bajo la custodia del transportista”.


    Ese régimen de responsabilidad objetiva implica no obstante, como resulta por otro lado del párrafo quinto del preámbulo del Convenio de Montreal, que se preserve un “equilibrio de intereses equitativo”, en especial en relación con los intereses de los transportistas aéreos y de los pasajeros.


    Para preservar dicho equilibrio los Estados contratantes acordaron limitar la responsabilidad a cargo de los transportistas aéreos en determinados supuestos —en particular, en caso de destrucción, pérdida, avería o retraso del equipaje, a tenor del artículo 22, apartado 2, del Convenio de Montreal—. La limitación de la indemnización que resulta en esos casos debe aplicarse “por pasajero”.


    De ello se deduce que, en los diferentes supuestos en los que se presume que el transportista es responsable en virtud del capítulo III del Convenio de Montreal, el “equilibrio de intereses equitativo” antes mencionado exige que existan límites claros de indemnización relacionados con la totalidad del daño sufrido por cada pasajero en cada uno de dichos supuestos, con independencia de la naturaleza del daño causado a este último.


    En efecto, una limitación de la indemnización así concebida permite que los pasajeros sean indemnizados fácil y rápidamente sin que no obstante se imponga a los transportistas aéreos una carga de reparación muy gravosa, difícilmente identificable y cuantificable, que podría dificultar, incluso paralizar, su actividad económica.


    De ello resulta que las diferentes limitaciones de la indemnización mencionadas en el capítulo III del Convenio de Montreal, incluida la prevista en el artículo 22, apartado 2, de dicho Convenio, tienen que aplicarse a la totalidad del daño causado con independencia del carácter material o moral de este.


    Además, el artículo 22, apartado 2, del Convenio de Montreal prevé la posibilidad de que el pasajero haga una declaración especial del valor al entregar el equipaje facturado al transportista. Esa posibilidad confirma que el límite de responsabilidad del transportista aéreo por el daño resultante de la pérdida de equipaje prevista en dicho artículo es, a falta de toda declaración, un límite absoluto que comprende tanto el daño moral como el material.


    Habida cuenta de las anteriores consideraciones, procede responder a la cuestión planteada que el término “daño”, subyacente al artículo 22, apartado 2, del Convenio de Montreal, que fija el límite de responsabilidad del transportista aéreo por el daño resultante, en particular, de la pérdida de equipaje, debe interpretarse en el sentido de que incluye tanto el daño material como el moral.8


    Así mismo, aborda el tema y evidencia las discrepancias existentes en la jurisprudencia nacional, la SAP Alicante 8 octubre 2009. También la jurisprudencia menor realiza una aclaración conceptual relevante, al señalar, respecto de un caso concreto de pérdida de maleta, que


    […] del talón de equipaje resulta que se admitió la facturación de una bolsa o maleta de 20 kg (folio 26 de las actuaciones). Sin embargo no se encuentra identidad de razón en el apartado 2 y en el apartado 3 del artículo 22 del Convenio de Montreal (destinado el primero a la responsabilidad por destrucción, perdida, avería o retraso del equipaje del pasajero y el segundo a la responsabilidad por destrucción, perdida, avería o retraso), por lo que se considera adecuado, en un supuesto como el presente en el que el equipaje se ha perdido totalmente, condenar al pago de la cantidad máxima amparada por el precepto, de 1000 derechos especiales de giro (cifrada en la equivalencia en euros correspondiente a la fecha del vuelo, el 12 de enero de 2010, que es la que se considera adecuada para fijar el valor de lo perdido -sin perjuicio del devengo de intereses desde la reclamación conforme a lo dispuesto en los arts. 1100 y ss del CC-).9


    Retrasos


    El retraso, que en todo caso será inferior a 21 días desde la fecha de la llegada inicialmente prevista (si se supera, habrá de ser considerado “pérdida”), no genera responsabilidad si el transportista prueba que él, sus dependientes y agentes adoptaron todas las medidas que eran razonablemente necesarias para evitar el daño o que les fue imposible, a uno y a otros, adoptar dichas medidas. En cualquier caso, la responsabilidad se encuentra limitada, como en el caso de destrucción, pérdida o daños, a 1.131 DEG.


    Hay que destacar que el transportista también podrá evitar incurrir en responsabilidad si prueba la culpa exclusiva o concurrente del pasajero, en función de las circunstancias, resultando plenamente aplicable a este ámbito lo dispuesto en el artículo 20 del Convenio de Montreal.


    En cuanto al plazo para interponer la reclamación, se le exige una comunicación por escrito a la compañía, la cual ha de producirse a la mayor brevedad posible y, en el supuesto de que el equipaje dañado o retrasado hubiera sido facturado, en el plazo de 7 o 21 días, respectivamente, a partir del momento en que el equipaje se puso a disposición del pasajero. En relación con la forma y el plazo para interponer la “protesta” ante la compañía, resulta clarificadora la sentencia que, ante los argumentos del transportista, señala que


    […] parece claro que si no ha existido avería, sino la falta de recepción pura y simple del equipaje (que impide conocer si se ha producido o no avería alguna), basta con que la reclamación (o la protesta) se produzca en el momento en que se advierte pues no tiene sentido el plazo de siete o veintiún días a partir de la recepción si esta no se ha producido, precisamente por la pérdida del equipaje. Es decir, la protesta por la falta de recepción se entiende realizada con la reclamación efectuada en el momento en que se debía de haber producido, con lo que se deja constancia de la misma; si después aparece el equipaje y se entrega al destinatario se podrá reclamar la responsabilidad por el daño generado con el retraso (art. 19 del CM) y si el transportista admite la pérdida del equipaje, o si el equipaje facturado no ha llegado a la expiración de los veintiún días siguientes a la fecha en que debería de haber llegado, el pasajero podrá hacer vales contra el transportista los derechos que surgen del contrato de transporte (art. 17.3 del CM).10


    Información en materia de precios y otros suplementos


    Ante los numerosos problemas acaecidos en relación con el precio final de los billetes, en muchas ocasiones sustancialmente alejado del que en un inicio se había ofertado, la Unión Europea obliga a las compañías aéreas a comunicar siempre, en sus ofertas comerciales, el precio final del billete, en un intento por evitar que la exclusión más o menos subrepticia de determinados conceptos, como tasas o gastos de gestión, pudieran inducir a error al consumidor acerca del verdadero coste de adquisición del pasaje. Así, el artículo 23.1 del Reglamento (CE) n.° 1008/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de septiembre de 2008 sobre normas comunes para la explotación de servicios aéreos en la Comunidad (DOUE de 31 de octubre), señala que


    […] las tarifas y fletes aéreos ofrecidos o publicados bajo cualquier forma, incluso en Internet, para servicios aéreos con origen en un aeropuerto situado en el territorio de un Estado miembro al que se aplique el Tratado disponibles para el público en general incluirán las condiciones aplicables. Se indicará en todo momento el precio final que deba pagarse, que incluirá la tarifa o flete aplicable así como todos los impuestos aplicables y los cánones, recargos y derechos que sean obligatorios y previsibles en el momento de su publicación. Además de la indicación del precio final, se precisará al menos lo siguiente: a) la tarifa o flete; b) los impuestos; c) las tasas de aeropuerto, y d) otros cánones, recargos o derechos, tales como los relacionados con la seguridad extrínseca o el combustible, cuando se hayan añadido a la tarifa o flete los conceptos contemplados en las letras b), c) y d). Los suplementos opcionales de precio se comunicarán de una manera clara, transparente y sin ambigüedades al comienzo de cualquier proceso de reserva, y su aceptación por el pasajero se realizará sobre una base de opción de inclusión.


    No hay que olvidar que en la contratación de servicio de transporte no solo son frecuentes las actuaciones engañosas por acción o por omisión, sino también dentro de las primeras, las denominadas “por razón de su presentación”, en las cuales lo relevante no es tanto la discrepancia respecto de la realidad, sino la presentación interesada de los elementos formales o materiales del mensaje, de tal forma que su mera “maquetación” provoque un engaño en el potencial contratante que lo aboque, bajo premisas distorsionadas, a adquirir finalmente el producto. En este sentido, anuncios como el de Air France (El País, viernes, 29 de septiembre de 2006, p. 27), que anuncia el precio del billete en caracteres de 1,6 cm y la matización que excluye el suplemento de combustible y los cargos de emisión a 0,2 cm o el de Viajes Marsans para billetes de Air Europa (El País, domingo, 24 de septiembre de 2006, p. 6), que anuncia precios desde 18 € (1,1 cm), con exclusión de tasas, suplemento de carburante y gastos de gestión (0,2 cm) resultarían prohibidos con la aplicación de la nueva norma.11


    El sector del transporte aéreo es proclive a incorporar conceptos que, una vez contratado el billete, incrementan de forma sobrevenida su precio. Algunos de ellos han sido especialmente controvertidos, como los que estipulaban un cargo por la impresión de la tarjeta de embarque en el mostrador de facturación, la cual, en ocasiones, duplicaba el precio mismo del billete (especialmente en vuelos low cost) o los que cobraban por la facturación del equipaje, independientemente del número de piezas y de su volumen o peso.


    Los tribunales se han encargado de sancionar la legalidad o la ilegalidad de tales prácticas. Así, respecto del cobro por impresión de tarjeta, los tribunales lo han declarado abusivo recientemente;12 sin embargo, y contra lo señalado por la norma española, la jurisprudencia comunitaria declara la legalidad de las cláusulas que estipulan un sobreprecio por el equipaje facturado, al entender que


    […] el precio que debe pagarse por el transporte del equipaje facturado de los pasajeros aéreos puede constituir un suplemento opcional de precio, en el sentido del artículo 23, apartado 1, del Reglamento nº 1008/2008, dado que tal servicio no puede considerarse obligatorio o indispensable para el transporte de dichos pasajeros.13


    Overbooking, grandes retrasos, cancelaciones y cambios de clase


    Ámbito de aplicación


    El Reglamento (CE) 261/2004 es la norma que regula las denegaciones de embarque por exceso de reserva, los denominados grandes retrasos y las cancelaciones. El Reglamento es una norma de derecho imperativo, de clara finalidad tuitiva, sin que las obligaciones establecidas puedan ser limitadas o derogadas en virtud de cláusula exoneratoria alguna. De hecho, una eventual aplicación de tal cláusula, o la mera omisión de información al pasajero en relación con los derechos que le reconoce el Reglamento, que suponga la percepción de indemnizaciones inferiores a las estipuladas, mantienen al pasajero en su pleno derecho para accionar, judicial o administrativamente, y obtener la correspondiente compensación adicional.


    En cuanto a su concreto ámbito de aplicación, la norma es aplicable a aquellos vuelos con origen en un aeropuerto comunitario, o en uno de Noruega, Suiza o Islandia, o a los itinerarios cuyo destino sea un aeropuerto comunitario, siempre y cuando, en este caso, el transportista aéreo sea comunitario y las normas del país de origen no dispongan beneficios de compensación y asistencia en favor de los pasajeros afectados. No obstante, y para que la norma resulte aplicable en función de estos criterios territoriales, los pasajeros, además, tendrán que cumplir con lo siguiente: disponer de una reserva confirmada en el vuelo de que se trate y, excepto en el caso de la cancelación, presentarse a facturación en las condiciones requeridas y a la hora indicada previamente y por escrito —inclusive por medios electrónicos— por el transportista aéreo, el operador turístico o un agente de viajes autorizado, o bien, de no indicarse hora alguna, con una antelación mínima de 45 minutos respecto de la hora de salida anunciada.


    En cuanto a lo anterior, resulta interesante una resolución judicial que, independientemente de la consideración o no del overbooking del incidente, matiza con claridad hasta dónde llega la obligación del pasajero, manifestándose en los siguientes términos:


    […] sentado que los viajeros apelados se hallaban en la cola del mostrador donde debían obtener la tarjeta de embarque con la debida antelación, aun cuando quisiera entenderse que ello no se debió al conocido overbooking, sino a que cuando les tocó el turno ya se había superado la antelación mínima requerida, posibilitando que la apelante otorgara la plaza a otros pasajeros de la lista de espera, no por ello se vería relevada su responsabilidad, ya que lo que no sería exigible a los usuarios de dicho medio de transporte es que adelantaran su presencia en el aeropuerto más allá de lo requerido, en previsión de esperas para obtener la tarjeta de embarque, pues impedir que se formen colas o aligerarlas, no es obligación del viajero, sino de la entidad que presta el servicio, pues no puede olvidarse que en el supuesto litigioso los mismos ya se hallaban provistos de un billete para un determinado vuelo en que tenían derecho a viajar desde el momento que no se desvirtuó que la imposibilidad fuera debida a un retraso suyo.14


    Sobre un supuesto similar, aunque existiendo aquí cierta negligencia del pasajero y con la particularidad de haber obtenido la tarjeta de embarque virtualmente, ver SAP Las Palmas de 13 de octubre de 2011.


    Haber sido transbordados por un transportista aéreo u operador turístico del vuelo para el que disponían de una reserva a otro vuelo, independientemente de los motivos que haya dado lugar al transbordo (art. 3° del Reglamento).


    El Reglamento, a pesar de no aplicarse a aquellos pasajeros que viajen gratuitamente o con billete de precio reducido que no se encuentre a disposición del público, sí se aplicará a los que hubieren adquirido el pasaje con cargo a programas de fidelización, supuesto especialmente frecuente en la práctica. Por último, la norma señala que cuando el operador que preste el servicio no sea el que figure en el contrato de transporte, se entenderá que aquel actúa en nombre de este.


    Overbooking


    La norma establece que, en caso de que el transportista prevea que se va a ver obligado a denegar el embarque a algún pasajero, habrá que anunciar tal circunstancia al pasaje, con el fin de intentar llegar a acuerdos con algunos de los pasajeros que, a cambio de ciertos beneficios (upgrades en próximos vuelos, billetes gratuitos, puntos del programa de fidelización, etc.) asuman voluntariamente no embarcar, eliminando así el posible problema.


    Los pasajeros que hubieran aceptado el acuerdo propuesto por el transportista tendrán derecho, además, a una de estas tres opciones, a su elección, en función de lo preceptuado por el artículo 8.1 del Reglamento:


    a) el reembolso en siete días […] del coste íntegro del billete en el precio al que se compró, correspondiente a la parte o partes del viaje no efectuadas y a la parte o partes del viaje efectuadas, si el vuelo ya no tiene razón de ser en relación con el plan de viaje inicial del pasajero, junto con, cuando proceda:


    - un vuelo de vuelta al primer punto de partida lo más rápidamente posible;


    b) la conducción hasta el destino final en condiciones de transporte comparables, lo más rápidamente posible, o


    c) la conducción hasta el destino final, en condiciones de transporte comparables, en una fecha posterior que convenga al pasajero, en función de los asientos disponibles.


    Si el aeropuerto al que se llegase fuese distinto del inicialmente previsto en la reserva, el transportista deberá asumir los costes del traslado a este o al lugar que hubiera convenido con el pasajero. Los pasajeros que asuman voluntariamente el overbooking no tendrán derecho a más compensación que la pactada. Si el número de voluntarios que renuncian a su reserva es insuficiente, el transportista podrá, entonces, denegar el embarque a los pasajeros contra su voluntad, en cuyo caso estará obligado compensarles y a prestarles asistencia en los términos previstos en el propio Reglamento.


    Compensación


    La compensación por percibir por parte del pasajero afectado por overbooking, que tiene que ser inmediata, depende, por un lado, del carácter intracomunitario o extracomunitario del vuelo y, por otro, de la distancia de este, distancia que se determinará tomando como base el último destino al que el pasajero llegará con retraso en relación con la hora prevista debido a la denegación de embarque. Así, las compensaciones serán de 250 euros para vuelos de hasta 1500 km, de 400 euros para todos los vuelos intracomunitarios de más de 1500 km y para todos los demás vuelos de entre 1500 y 3500 km, y de 600 euros para todos los vuelos que no se encuentren comprendidos en los supuestos anteriores.


    En el caso de que el pasajero afectado opte por la posibilidad de ser conducido hasta el destino final en un transporte alternativo y la diferencia en la hora de llegada respecto de la prevista para el vuelo inicialmente reservado sea poco significativa —no superior a 2 horas para vuelos de 1500 km o menos; no superior a 3 horas, para todos los vuelos intracomunitarios de más de 1500 km y para todos los demás vuelos de entre 1500 y 3500 km; o no superior a cuatro horas, para todos los vuelos distintos a los anteriores—, el transportista podrá reducir las compensaciones previstas en un 50 %.


    La norma también especifica la forma de pago, señalando que la compensación se abonará en metálico, por transferencia bancaria electrónica, transferencia bancaria, cheque o, si el pasajero lo acepta expresamente, bonos de viaje u otros servicios.


    Asistencia


    Además del derecho a optar entre el reembolso del billete y un transporte alternativo, de igual forma que aquellos que hubieran asumido voluntariamente la denegación de embarque, los obligados forzosamente en tal sentido habrán de ser asistidos en los términos previstos por el artículo 9° del Reglamento, que obliga a prestar manutención proporcionada al tiempo de espera, así como a proporcionar alojamiento cuando sea necesario pernoctar una o varias noches o sea necesaria una estancia adicional a la prevista por el pasajero y a facilitar sin coste el transporte entre el aeropuerto y el hotel elegido. Así mismo, se les garantizará, de forma gratuita, una adecuada comunicación (dos llamadas telefónicas, télex o mensajes de fax, o correos electrónicos).


    Esta obligación de asistencia se hace especialmente perentoria si los afectados son personas con movilidad reducida o menores no acompañados, de igual forma que, ante esta u otra incidencia de las reguladas en la norma (retrasos y cancelaciones), el transportista habrá siempre de dar prioridad al transporte de las personas anteriormente referidas, así como a sus acompañantes y perros guía certificados.


    Grandes retrasos


    El artículo 6° del Reglamento establece los tiempos a partir de los cuales el retraso genera obligación de asistencia y compensación por parte del transportista. El cálculo dependerá de la distancia del trayecto y el momento a partir del cual se computa el tiempo de espera es la hora prevista de salida.


    Las referencias utilizadas son las siguientes:


    
      	Dos horas o más si el vuelo es de 2500 km o menos.


      	Tres horas o más si el vuelo es intracomunitario de más de 1500 km o si es otro tipo de vuelo, siempre que esté entre 1500 y 3500 km.


      	Cuatro horas o más, para todos los vuelos que no se encuentren comprendidos en las previsiones de los dos primeros epígrafes.

    


    En todos estos casos, de forma automática, el transportista se encuentra obligado a asistir a los pasajeros afectados proporcionándoles sustento y comunicación en iguales términos que los previstos para los afectados por overbooking.


    Si la nueva hora de salida está programada para el día siguiente a la hora inicialmente prevista, el transportista también tendrá que proporcionar hotel y transporte a los pasajeros que sufren el retraso.


    Por último, y si el retraso es de más de 5 horas, el pasajero también tiene derecho a solicitar el reembolso del coste íntegro del billete en el precio al que se compró, correspondiente a la parte o partes del viaje no efectuadas y a la parte o partes del viaje efectuadas, si el vuelo ya no tiene razón de ser en relación con el plan de viaje inicial del pasajero. El reembolso deberá abonarse en un plazo de 7 días y, si procede, el pasajero tendrá también derecho a un vuelo de vuelta al primer punto de partida lo más rápidamente posible.


    Resulta curioso que todos los derechos comentados se planteen en términos de previsión y no de realización. Los derechos surgen con la mera previsión del transportista y no cuando hay certeza del retraso ocasionado, lo cual puede generar, si se interpretase literalmente el precepto, ciertas incoherencias. Así, un retraso no previsto podría considerarse fuera del ámbito de aplicación de la norma, de igual forma que una previsión de gran retraso que luego no llegase a consumarse podría obligar al transportista a prestar una asistencia inmediata desde el momento mismo de la previsión, pues el artículo no indica el momento concreto a partir del cual esa obligación debe materializarse, cuando todo parece indicar que lo propio sería que, por ejemplo, la manutención comenzase a partir de la hora de salida prevista y no antes.


    Además de estas obligaciones de asistencia, los grandes retrasos apuntados dan lugar, en ocasiones, a compensaciones automáticas en favor de los pasajeros afectados, si bien estas no estaban expresamente contempladas en el Reglamento 261/2004, sino que han tenido que ser reconocidas vía jurisprudencial.15


    La compañía aérea podrá exonerarse de la responsabilidad citada si logra probar que adoptó todas las medidas que eran razonablemente necesarias para evitar el daño o que fue imposible adoptar dichas medidas, lo que, en todo caso, exigirá un esfuerzo jurisprudencial de delimitación casuística evidente.


    La acción para reclamar, conforme al Convenio de Montreal, ha de iniciarse en el plazo máximo de 2 años desde la fecha de llegada a destino o desde la fecha en que la aeronave debería haber llegado o de la detención del transporte.


    En cualquier caso, y de acuerdo con lo establecido en el artículo 13 del Reglamento, el transportista aéreo, tanto en caso de retraso como en el resto de incidencias reguladas en la norma, podrá siempre repetir contra terceros de acuerdo con la legislación general aplicable, sin que el abono de las compensaciones previstas suponga restricción o limitación alguna a tales efectos.


    Cancelaciones


    Cancelación por parte de la compañía aérea


    Las cancelaciones de vuelos16 obligan al transportista a asumir, para con el pasajero afectado, las obligaciones de reembolso del billete o la conducción a través de transporte alternativo previstas en el artículo 8° del Reglamento 261/2004, así como las propias de la manutención o comunicación detalladas en el artículo 9°, incluyendo, cuando el pasajero hubiera optado por un transporte alternativo, cuya salida se fije al día siguiente de la inicialmente programada, las correspondientes a alojamiento y transporte hasta el lugar del hotel. Resulta curioso que el artículo se refiera exclusivamente a la posibilidad de que el transporte alternativo elegido sea un avión (“nuevo vuelo”), cuando el precepto nunca se muestra restrictivo con las opciones a elegir siempre que estas resulten convenientes para el afectado.


    El pasajero tendrá derecho también a las compensaciones previstas por el artículo 7° del Reglamento, que resultan comunes con las previstas para el overbooking, y que únicamente no corresponderán en caso de que:


    
      	Se le informe al pasajero la cancelación al menos con dos semanas de antelación con respecto a la hora de salida prevista.


      	Se le informe al pasajero de la cancelación con una antelación de entre 2 semanas y 7 días con respecto a la hora de salida prevista y se le ofrezca un transporte alternativo que le permita salir con no más de 2 horas de antelación con respecto a la hora de salida prevista y llegar a su destino final con menos de 4 horas de retraso con respecto a la hora de llegada prevista.


      	Se le informe al pasajero la cancelación con menos de 7 días de antelación con respecto a la hora de salida prevista y se les ofrezca tomar otro vuelo que le permita salir con no más de 1 hora de antelación con respecto a la hora de salida prevista y llegar a su destino final con menos de 2 horas de retraso con respecto a la hora de llegada prevista.

    


    Como se puede observar, estas diferentes situaciones operan en función de la antelación con la que el pasajero recibe el aviso, reduciendo progresivamente el margen de maniobra del transportista en cuanto a horas de salida y llegada posibles a medida que se reduce el plazo de advertencia previo. Obviamente, la carga de la prueba de haber informado al pasajero con la debida anticipación correrá a cargo del transportista, quien, además, deberá informar en todo momento sobre las diferentes posibilidades de transporte alternativo existentes. A este respecto, cabe destacar que la norma jamás reduce esta obligación a las alternativas que el propio operador pueda disponer dentro de su ámbito empresarial, por lo cual habría que interpretar que, ante una circunstancia como la estudiada, el transportista ha de esforzarse en ofrecer todo el abanico de posibilidades existente en el mercado, sin limitarse a sus propios enlaces o a los de sus compañías asociadas, cosa que, desafortunadamente, es muy frecuente en la práctica y que, entendemos, incumpliría la obligación de asistencia del operador conforme al precepto ahora analizado.


    Sobre la ausencia de aviso en relación con la cancelación del vuelo y la inexistencia de asistencia alguna, hay jurisprudencia que reconoce la procedencia de indemnización por daño moral, en los siguientes términos:


    […] resulta procedente la indemnización por daño moral puesto que la inquietud e incertidumbre generada traspasa lo que es una simple molestia, y se produce en una situación que obligaba además a los apelantes a tomar su propia iniciativa para la contratación de nuevos vuelos en un momento en el que se hacía aún más incierta su posibilidad de disfrutar de las previstas vacaciones.17


    En cuanto a la naturaleza de las compensaciones previstas, y a la necesidad o no de probar el daño por parte del pasajero, la Audiencia Provincial de Madrid realiza esta clarificadora reflexión:


    […] no cabe oponer trabas por problemas de prueba respecto al perjuicio efectivamente sufrido por la demandante, ya que como hemos tenido ocasión de explicar en resoluciones precedentes (la más reciente, en la sentencia de la sección 28ª de la AP de Madrid de 1 de abril de 2011) aunque las sumas a percibir en aplicación del Reglamento 2004/261 / CE, de 11 febrero (que no regula un sistema integral de resarcimiento por los quebrantos derivados del incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato de transporte aéreo, sino que simplemente establece una serie de garantías mínimas o derechos asistenciales y estimula a las compañías aéreas a ofrecerlas o prestarlas a los perjudicados con carácter inmediato), no constituyen una deuda abstracta y desvinculada de su finalidad natural, sino que tienen un sentido y una naturaleza indemnizatoria en la medida en que su propósito no es otro que el de reparar los quebrantos de todo tipo —incluido también el posible daño moral— que el pasajero pueda haber padecido a consecuencia de la incidencia aeronáutica correspondiente, su singularidad estriba en que se trata de un sistema que, hasta las sumas predeterminadas, dispensa al pasajero de acreditar la realidad y naturaleza del daño padecido. De ahí que para la determinación de la indemnización exigible conforme al Reglamento CE 261/04 baste con realizar una comparación entre dos magnitudes —el daño, tanto material como moral, realmente sufrido y la compensación procedente—, de tal suerte que: a) si el daño real excediese de la compensación reglamentaria, sería indemnizable la cifra representativa del daño real, aun cuando ello lo fuese respetando los límites eventualmente provenientes de leyes o tratados internacionales en la materia (Convenio de Montreal de 28 de mayo de 2009); y b) si el daño real fuese inferior a la compensación reglamentaria, sería indemnizable, en todo caso, esta última; siempre y cuando, obviamente, se hubiese reclamado esa cifra en la demanda, pues si fuese inferior el juez debería ceñirse, a tenor del principio procesal de congruencia (artículo 218.1 de la LEC), a la cuantía pedida, como así ocurre en este caso.18


    Por último, la norma establece como causa general de exoneración del transportista que este pueda probar que la cancelación se debe a circunstancias extraordinarias que no podrían haberse evitado incluso si se hubieran tomado todas las medidas razonables, en una referencia, por otro lado, idéntica a la existente en el Convenio de Montreal, la cual, una vez más, ha de ser delimitada de acuerdo con pronunciamientos jurisprudenciales que aborden situaciones concretas.


    No obstante, en un intento de incrementar la seguridad existente en cuanto a la identificación de tales circunstancias extraordinarias, el Reglamento especifica que se considerarán tales casos de inestabilidad política, las condiciones meteorológicas incompatibles con la realización del vuelo, los riesgos para la seguridad, las deficiencias inesperadas en la seguridad del vuelo y las huelgas que afecten las operaciones de un transportista aéreo encargado de efectuar un vuelo. En concreto, este último supuesto parece claramente trascender de la fuerza mayor al caso fortuito, especialmente cuando los trabajadores en huelga fueren empleados de la propia compañía aérea.


    En la jurisprudencia, la casuística es amplia; así, se exonera a la compañía aérea por la cancelación de un vuelo por impacto de dos rayos en el trayecto anterior de la aeronave, al entenderse que


    […] si bien las tormentas son un acontecimiento previsible, debiendo estar las aeronaves preparadas para volar en tal circunstancia, no entra dentro de lo previsible en la normal actividad del transporte aéreo, que como consecuencia de ello se produzcan impactos de rayo durante el vuelo, estando tal acontecimiento fuera del control del transportista, lo que supone que la deficiencia técnica sufrida como consecuencia de tal impacto deba calificarse de inesperada, y por tanto encuadrable dentro del concepto genérico de circunstancias extraordinarias del art. 5.3º del Reglamento 261/2004.19


    Respecto de los problemas operativos alegados como causa de exoneración por la compañía aérea, se considera que estos no constituyen circunstancia extraordinaria en ningún caso, por mucho que se deriven, indirectamente, de cancelaciones propiciadas por circunstancias meteorológicas adversas:


    […] en modo alguno ha justificado la compañía aérea, sobre la que pesaba la carga de la prueba, que en dicho momento concurriera circunstancia extraordinaria alguna que impidiera la salida del vuelo ni la llegada del mismo a Madrid. Máxime cuando solo las circunstancias meteorológicas podrían acogerse al restrictivo concepto de circunstancias extraordinarias establecido por la jurisprudencia del TJUE, nunca las de carácter operativo (como podría haberlo sido —operativa, no extraordinaria— el que no se hubiera “descongelado” un avión que tenía prevista su salida desde Gran Canaria, donde no había nieve alguna, y no desde Madrid, y que por tanto no se ha justificado que estuviera “congelado”). Los problemas de rotación de personal que a la compañía Iberia pudieran habérsele producido por las cancelaciones de vuelos y, sobre todo, por los retrasos habidos en la salida de otros vuelos que sí estuvieron afectados por las circunstancias meteorológicas en modo alguno pueden considerarse “circunstancias extraordinarias” que permitan a Iberia eximirse de la indemnización de los perjuicios causados al pasajero, ni por cancelación, ni por gran retraso. Máxime cuando no ha acreditado en qué concreta medida pudo verse afectado el vuelo del pasajero demandante por las circunstancias concurrentes, ni las medidas que hubiere adoptado la compañía aérea para evitar su cancelación —o el retraso del vuelo del día siguiente—, a fin de que el Tribunal pueda evaluar si eran o no adecuadas, proporcionadas y suficientes.20


    Por último, la jurisprudencia europea también se muestra favorable a interpretar restrictivamente el concepto de “circunstancias extraordinarias” cuando la compañía alega, de forma genérica, la existencia de “problemas técnicos”, lo cual sucede con demasiada frecuencia en la práctica.21


    Así mismo, la norma prevé, expresamente, que también ha de entenderse que existen circunstancias extraordinarias cuando las repercusiones de una decisión de gestión del tránsito aéreo, en relación con una aeronave determinada y en una fecha determinada, den lugar a la cancelación de uno o más vuelos de la aeronave, aunque el transportista aéreo interesado haya hecho todo lo posible por evitar dichos retrasos o cancelaciones.


    El Tribunal de Justicia de la Unión Europea realiza una interesante reflexión acerca de hasta dónde llega el deber del transportista para evitar, en la medida de lo posible, la incidencia de las circunstancias extraordinarias en los vuelos por él operados. Ante una cancelación propiciada por el cierre durante 2 horas, como consecuencia de cortes de suministro eléctrico, del espacio aéreo, cuestiona si el vuelo debería de haberse realizado tras ese obligado parón, concluyendo que:


    […] el artículo 5, apartado 3, del Reglamento nº 261/2004 ha de interpretarse en el sentido de que el transportista aéreo, toda vez que está obligado a tomar todas las medidas razonables para evitar las circunstancias extraordinarias, debe razonablemente, al planificar el vuelo, tener en cuenta el riesgo de retraso vinculado a la posible aparición de tales circunstancias. En consecuencia, tiene que prever una cierta reserva de tiempo que le permita, si es posible, efectuar el vuelo en su integridad en el momento en que las circunstancias extraordinarias hayan finalizado. En cambio, dicha disposición no puede interpretarse en el sentido de que impone, en concepto de medidas razonables, planificar, de manera general e indiferenciada, una reserva de tiempo mínima aplicable indistintamente a todos los transportistas aéreos en todas las situaciones de aparición de circunstancias extraordinarias. La apreciación de la capacidad del transportista aéreo de garantizar la integridad del vuelo previsto en las nuevas condiciones resultantes de la aparición de estas circunstancias debe llevarse a cabo velando por que la amplitud de la reserva de tiempo exigida no tenga como consecuencia llevar al transportista aéreo a consentir sacrificios insoportables habida cuenta de las capacidades de su empresa en el momento pertinente. El artículo 6, apartado 1, de dicho reglamento no es aplicable en el marco de tal apreciación.22


    El Reglamento 261/2004 hace referencia a un supuesto específico, el de la cancelación que se produce cuando el vuelo tiene origen en un tercer país y la compañía, no comunitaria, se encuentra incluida en la “lista negra” de la UE por no cumplir con los requisitos de seguridad demandados. En este supuesto, el pasajero tendrá derecho a la asistencia prevista en el artículo 8° del Reglamento, pudiendo optar por el reembolso del billete o por la conducción a través de transporte alternativo.


    Para terminar, conviene aclarar que las circunstancias extraordinarias que se contemplan como causa de exoneración lo son solo en relación con la compensación por abonar en caso de cancelación y nunca en relación con los deberes de asistencia, que continuarán plenamente vigentes por muy “excepcional” que sea el hecho que motiva la cancelación y por muy prolongada que sea la asistencia contemplada en la norma. Así lo explicita, de forma muy clara, la jurisprudencia comunitaria, debido a la pretensión de Ryanair de exonerarse del deber de asistencia para con los pasajeros al haber tenido que cancelar el vuelo debido al cierre prolongado del espacio aéreo por la erupción de un volcán. La resolución no deja lugar a dudas:


    […] cualquier interpretación distinta que tenga por objeto reconocer límites, temporales o económicos, a la obligación por el transportista aéreo de asistir a los pasajeros cuyo vuelo haya sido cancelado cuestionaría los objetivos perseguidos por el Reglamento nº 261/2004 y recordados en el apartado 31 de la presente sentencia, en la medida en que, más allá de la limitación considerada, los pasajeros quedarían privados de cualquier atención y abandonados a su suerte. Ahora bien, tal como el Abogado General señaló en el punto 52 de sus conclusiones, la atención a tales pasajeros resulta ser particularmente importante cuando se producen circunstancias extraordinarias que perduran en el tiempo y es precisamente cuando la espera causada por la cancelación de un vuelo es especialmente larga cuando es necesario garantizar que el pasajero aéreo cuyo vuelo ha sido cancelado puede tener acceso a los productos y a los servicios de primera necesidad, y ello durante todo el tiempo que se prolongue la espera. En consecuencia, en contra de lo que sostiene Ryanair, del Reglamento nº 261/2004 no puede deducirse que, en circunstancias como las del litigio principal, la obligación de asistencia a los pasajeros contemplada en sus artículos 5 y 9 deba estar sujeta a limitación alguna, sea de índole temporal o económica.


    Considera que el riesgo ha de ser soportado por el operador económico y nunca por el pasajero, sin que tal hecho pueda generar desproporción o falta de equilibrio alguna, habiendo de preverlo el transportista como empresario diligente que debe ser y pudiendo repercutirlo en el precio de los billetes, si lo desea. Tan solo matiza, como conclusión final, que el


    […] pasajero aéreo solo puede obtener, como compensación por el incumplimiento por parte del transportista aéreo de su obligación de asistencia contemplada en los artículos 5, apartado 1, letra b), y 9 del Reglamento nº 261/044, el reembolso de los importes que, a la vista de las circunstancias propias de cada caso, resulten necesarios, adecuados y razonables para suplir la deficiencia del transportista aéreo en la asistencia a dicho pasajero, y la apreciación de ello corresponde al juez nacional. 23


    Cancelación por parte del pasajero


    Si bien propiamente no puede hablarse de cancelación, sino más bien de la posibilidad de resolver el contrato, dejando sin efecto el servicio comprometido, lo cierto es que cabe preguntarse si, ante esta circunstancia, el pasajero tiene derecho o no al reintegro del precio del billete. Ante este supuesto habría que estarse tanto a la forma concreta de adquisición del billete —pues no es lo mismo haberlo adquirido como parte integrante de un viaje combinado o a través de internet, universos ambos que cuentan con regímenes jurídicos específicos, aunque, en el caso de la contratación electrónica, el art. 93.2.b— TRLGDCU excluye expresamente del derecho de desistimiento a los contratos de transporte, como a las condiciones generales del contrato de transporte suscrito, que muy probablemente hayan previsto ya este escenario, predeterminando una penalización en el caso de que se desee renunciar al pasaje.


    Así, para vuelos nacionales regulares adquiridos con una compañía aérea, es necesario aplicar el artículo 95 de la Ley 48/1960, del 21 de julio, de Navegación Aérea (BOE n.° 176, de 26 de julio), que establece que “el pasajero puede renunciar a su derecho a efectuar el viaje obteniendo la devolución del precio del pasaje en la parte que se determine, siempre que aquella renuncia se haga dentro del plazo que reglamentariamente se fije”. Y a este respecto, es el Real Decreto 2047/1981, de 20 de agosto, por el que se establecen normas por seguir en caso de anulación de plazas y reembolso de billetes en el transporte aéreo (BOE n.° 222, de 16 de septiembre) el que marca las pautas por seguir y establece que se podrá a autorizar al transportista a imponer un cargo para compensar el perjuicio que le ocasione la cancelación de plazas o la no utilización de la reserva para un determinado vuelo, limitando ese cargo a un 20 % del importe del billete y precisando que solo será aplicable en el supuesto de cambio o reembolso del billete, en el que conste una reserva firme, motivado, bien por el no uso del billete, bien por la no presentación del viajero a la salida del vuelo sin anulación previamente notificada al menos con 24 horas de antelación.


    Así mismo, establece que el cargo no procederá si el cambio o anulación son motivados por, entre otras causas que siempre han de acreditarse oportunamente, una pérdida de enlace o conexión con otro vuelo proyectado ocasionada por una compañía aérea, por la omisión de una escala programada, por la modificación por parte de la compañía de las tarifas u honorarios que afecten al vuelo programado, por otras causas que sean imputables a la compañía transportista o a sus agentes y, por supuesto muy relevante, por causas de fuerza mayor para el viajero.


    En el ámbito internacional sería invocable el Real Decreto 227/1989, del 3 de marzo, por el que se adoptan las disposiciones necesarias para el desarrollo de la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas 87/601/CEE, del 14 de diciembre, sobre Tarifas para el Transporte Aéreo Regular entre Estados miembros, cuyos artículos 7 y 8, para tarifas reducidas y súper reducidas, establecen que la anulación o el cambio de reserva solo serán posibles antes de la salida del viaje de ida y contra el abono de un 20 por 100 del precio del billete.


    Incluso, para un supuesto como el apuntado, en el cual el pasajero advierte antes de la salida del viaje de su intención de no hacer uso del billete conforme a la norma, cabría plantearse la nulidad de una condición general contraria a esa previsión, al imponer una penalización superior a la establecida. Tal cláusula podría ser calificada de nula por abusiva ex artículo 86.7 TRLGDCU, al limitar los derechos básicos del usuario imponiéndole una carga contraria a una norma imperativa.


    Información


    El Reglamento 261/2004 se encarga también de establecer un deber de información que resulta de aplicación transversal para todas las incidencias comentadas. Así, en caso de cancelación, denegación de embarque o retraso superior a dos horas, el transportista habrá de proporcionarle a cada uno de los afectados un impreso en el que indiquen las normas en materia de compensación y asistencia. La propia norma concreta aún más la obligación, incluso con carácter previo a la realización del siniestro, al exigirle al transportista que, en el mostrador de facturación, figure de modo visible un anuncio con la siguiente leyenda:


    […] en caso de denegación de embarque, cancelación o retraso de su vuelo superior a dos horas, solicite en el mostrador de facturación o en la puerta de embarque el texto en el que figuran sus derechos, especialmente en materia de compensación y asistencia.


    Se exhorta a las compañías aéreas a que, en caso de personas invidentes o con discapacidad visual, la información referida se les proporcione a través de medios alternativos adecuados. De forma expresa, se exige también que se proporcione por escrito información acerca del órgano encargado por el Estado miembro de garantizar la aplicación del Reglamento (en el caso español, la Agencia Estatal de Seguridad Aérea).


    Cambios de clase


    La norma comunitaria también regula el cambio de clase, especificando, como es lógico, que en caso de upgrade o acomodo en una plaza de categoría superior a la contratada, el transportista no tendrá derecho a solicitar pago suplementario de ningún tipo. De hecho, este tipo de operaciones responden, bien a atenciones comerciales de la compañía a clientes frecuentes, bien a la necesidad de dejar hueco en clase turista cuando esta se encuentra completa y, sin embargo, quedan plazas libres en business, de forma que la compañía también obtiene beneficio por el cambio operado.


    Por el contrario, si el transportista acomoda al pasajero en una plaza de clase inferior a aquella por la que se pagó el billete, entonces se encontrará obligado a reembolsarle al pasajero afectado, en un plazo de 7 días y de acuerdo con lo previsto en el artículo 7.3 del Reglamento, bien el 30 % del precio del billete del pasajero para todos los vuelos de 1500 km o menos, bien el 50 % del precio del billete para todos los vuelos intracomunitarios de más de 1500 km, excepto los vuelos entre el territorio europeo de los Estados miembros y los territorios franceses de ultramar, y para todos los demás vuelos de entre 1500 y 3500 km, bien el 75 % del precio del billete para todos los vuelos no comprendidos en los dos primeros supuestos, incluidos los vuelos entre el territorio europeo de los Estados miembros y los territorios franceses de ultramar.


    Reclamaciones


    La UE establece un procedimiento para, al margen de la vía judicial, exigirles a las compañías aéreas el cumplimiento de lo dispuesto en el Reglamento 261/2004. En primer lugar, se ha de dirigir reclamación por escrito al transportista, esperando un tiempo prudencial su respuesta a fin de comprobar si asume o no la reclamación planteada. En el caso de que no se plegara a la petición del pasajero, a este le quedaría la posibilidad de acudir, en España, a la Agencia Estatal de Seguridad Aérea (en adelante, AESA), como organismo nacional responsable del cumplimiento del Reglamento en lo que concierne a los vuelos procedentes de aeropuertos situados en su territorio y a los vuelos procedentes de un país tercero y con destino a aeropuertos españoles. Para interponer las reclamaciones citadas, la UE recomienda utilizar un formato normalizado, que recibe el nombre de air passenger rights EU complaint form y que se puede encontrar en la web de la propia AESA. Si este organismo apreciara indicios de incumplimiento respecto de los derechos garantizados en el Reglamento, se solicita información a la compañía aérea acerca de los hechos acaecidos, así como a otros organismos que pudieran colaborar en el esclarecimiento de los hechos.


    Finalmente se comunica su decisión al reclamante, señalando si ha habido o no incumplimiento por parte del transportista. El problema de esta “decisión” es que carece de toda fuerza ejecutiva, limitándose a recoger un juicio que, en el mejor de los casos, puede facilitar sensiblemente la prueba en sede judicial, al no dejar de ser el dictamen técnico del organismo oficial competente en la materia.


    Las propias compañías reclamadas le dan el valor de mera “recomendación” y, en sus resoluciones, la AESA reconoce que no tiene competencia alguna respecto del contrato privado de transporte, no pudiendo, en consecuencia, ejercer reclamaciones ni acciones judiciales contra el transportista incumplidor al margen, en su caso, de su natural competencia sancionadora. De hecho, la AESA concluye las respuestas, evidenciando que carece de vinculación jurídica alguna con la compañía aérea, por lo que, si no le satisface al reclamante la respuesta del transportista, le queda expedita la vía judicial para exigir el cumplimiento de la norma o demandar indemnización por daños y perjuicios.


    De hecho, el propio Reglamento reconoce expresamente la posibilidad de acudir a los tribunales con objeto de obtener una compensación suplementaria a la obtenida vía Reglamento, en cuyo caso esta cantidad podrá deducirse de la compensación previamente percibida. Las acciones ejecutadas, en virtud de la responsabilidad declarada por el Convenio de Montreal, han de sustanciarse ante los tribunales del Estado donde el transportista tenga su domicilio u oficina principal, o en aquel donde se ubique la oficina en la que se haya firmado el contrato, o ante los tribunales del país de destino, a elección del demandante y en el plazo de 2 años.24


    En relación con las reclamaciones vía judicial, únicamente reseñar lo establecido, en cuestión de competencia, por la jurisprudencia europea, que señala que:


    […] en caso de transporte aéreo de personas desde un Estado miembro con destino a otro Estado miembro, llevado a cabo en ejecución de un contrato celebrado con una única compañía aérea que es el transportista efectivo, el tribunal competente para conocer de una demanda de compensación basada en dicho contrato de transporte y en el Reglamento (CE) nº 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes sobre compensación y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegación de embarque y de cancelación o gran retraso de los vuelos y se deroga el Reglamento (CEE) nº 295/91, es, a elección del demandante, aquel en cuya demarcación se halle el lugar de salida o el lugar de llegada del avión, tal como dichos lugares estén previstos en el contrato.25
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        14 SAP Oviedo de 30 de junio de 2003.

      


      
        15 Así, la STJUE de 19 de noviembre de 2009 entiende, respecto del intento del transportista de negarse a compensar al entender que lo que había acontecido era un retraso y no una cancelación, que “procede declarar que los pasajeros cuyo vuelo ha sido objeto de cancelación y aquellos cuyo vuelo se ha retrasado sufren un perjuicio análogo que se materializa en una pérdida de tiempo, de tal modo que se encuentran en situaciones comparables a efectos de la aplicación del derecho a compensación previsto en el artículo 7 del Reglamento nº 261/2004”.


        En el mismo sentido, la STJUE de 23 de octubre de 2012, tras analizar exhaustivamente la desigualdad generada por la norma comunitaria al compensar a los pasajeros afectados por cancelaciones y no por grandes retrasos, concede finalmente el derecho a estos últimos, en los términos previstos en el artículo 7 del Reglamento. El TJUE entiende que “para paliar esta desigualdad, debe interpretarse el Reglamento nº 261/2004 en el sentido de que los pasajeros de los vuelos que sufran un gran retraso pueden invocar el mismo derecho a compensación que los pasajeros de vuelos cancelados”. Desvincula, además, del concepto de daño la molestia ocasionada por el retraso, a fin de hacer compatible la compensación con la aplicación del Convenio de Montreal: “una pérdida de tiempo no es un daño generado a raíz de un retraso, sino que constituye una molestia, al igual que otras molestias que subyacen a las situaciones de denegación de embarque, de cancelación de vuelo y de gran retraso y que acompañan a estas situaciones, como las incomodidades o el hecho de verse temporalmente privado de los medios de comunicación disponibles normalmente […] todos los pasajeros de vuelos retrasados sufren de la misma forma la pérdida de tiempo y, por consiguiente, es posible ponerle remedio mediante una medida estandarizada, sin que sea necesario llevar a cabo una apreciación concreta de la situación individual de cada pasajero afectado. Por lo tanto, este tipo de medidas pueden aplicarse inmediatamente. De ello se deduce que la obligación de compensación en sí misma no impide que los pasajeros afectados, en el caso en que el mismo retraso les cause también daños individuales que den derecho a una indemnización, puedan ejercitar, además, las acciones de indemnización individual de dichos daños en las circunstancias previstas en el Convenio de Montreal”. Finaliza señalando que “dado el carácter irreversible, objetivo y fácilmente cuantificable de la pérdida de tiempo sufrida (véase, en particular, la sentencia Sturgeon y otros, antes citada, apartado 52), la medida consistente en conceder a todos los pasajeros afectados por dicha molestia una compensación pecuniaria inmediata y a tanto alzado resulta particularmente adecuada”.


        En definitiva, la sentencia reconoce un derecho automático de compensación cuando el retraso sea igual o superior a 3 horas en la llegada a destino, fijando las cantidades de 250 € para vuelos hasta 1500 kms de 400 € para vuelos entre 1500 y 3500 km y de 600 € para vuelos de más de 3500 km, salvo que estos sean intracomunitarios, en cuyo caso la compensación se reduce a 400 €.


        La sentencia también reconoce que el transportista podrá exonerarse de la obligación de compensar si puede acreditar que el retraso se debe a circunstancias extraordinarias que no podrían haberse evitado incluso si se hubieran tomado todas las medidas razonables.


        En este sentido, resulta apropiado destacar la STJUE del 22 de diciembre de 2008 que, respecto de una cancelación, matiza el alcance de la causa de exoneración referida, señalando que “como no todas las circunstancias extraordinarias tienen carácter exoneratorio, incumbe a quien pretenda invocarlas demostrar, además, que en cualquier caso habría sido imposible evitarlas con medidas adaptadas a la situación, es decir, con medidas que respondan, en particular, a unas condiciones técnica y económicamente soportables para el transportista aéreo de que se trate, en el momento de producirse las circunstancias extraordinarias”. En efecto, el transportista, según el TJUE “debe demostrar que, incluso utilizando todo el personal o el material y los medios financieros de que disponía, le habría resultado manifiestamente imposible evitar que las circunstancias extraordinarias con las que se vio enfrentado provocaran la cancelación del vuelo, salvo a costa de aceptar sacrificios insoportables para las capacidades de su empresa en aquel momento”, para concluir “que el hecho de que un transportista aéreo haya respetado las normas mínimas de mantenimiento de una aeronave no basta por sí solo para acreditar que dicho transportista adoptó ‘todas las medidas razonables’ con arreglo al artículo 5, apartado 3, del Reglamento nº 261/2004 y para exonerar, por tanto, a dicho transportista de la obligación de indemnizar que le imponen los artículos 5, apartado 1, letra c), y 7, apartado 1, de dicho Reglamento”. En definitiva, un mero problema técnico no podrá justificar, en todo caso, el retraso acaecido, sino que dependerá de la concreta magnitud de ese problema y de la actitud del transportista al respecto. También, la SAP Barcelona de 6 de abril de 2011 realiza una interesante disquisición en torno al tema, al tratar del intento de exoneración de un transportista por el impacto de un ave de gran tamaño contra uno de los motores del avión: “el concepto de circunstancias extraordinarias al que hace referencia el art. 5.3. del Reglamento Europeo guarda un gran paralelismo con el concepto de fuerza mayor de nuestra legislación interna, concepto que cabe distinguir del de caso fortuito, de forma esencial, a partir de un dato: el origen interno o externo de las circunstancias que los determinan. Si esas circunstancias son intrínsecas a la actividad, como en el caso ocurre, se está ante una situación de caso fortuito, pero no de fuerza mayor, de manera que no existe exoneración de responsabilidad. En cambio, únicamente si la circunstancia es completamente ajena a los riesgos propios de la actividad en el curso de la cual se originó el daño, se está ante la fuerza mayor exonerante. La doctrina establecida por el Tribunal europeo va por ese mismo camino y rechaza que exista causa de exoneración cuando la circunstancia es intrínseca a la actividad del transporte aéreo, como en el caso ocurre, atendido que los accidentes ocasionados por pájaros no son infrecuentes en la navegación aérea, particularmente en las maniobras de despegue y aterrizaje. De manera que constituye un riesgo intrínseco a la actividad. Por consiguiente, la única conclusión a la que es posible llegar es que no existe causa de exoneración, ni total ni parcial”.


        En cualquier caso, y como ya se ha podido inferir de la STJUE de 23 de octubre 2012 comentada, al pasajero siempre le quedará la posibilidad de reclamar los daños ocasionados por el retraso invocando el artículo 19 del Convenio de Montreal, que establece que “el transportista es responsable del daño ocasionado por retrasos en el transporte aéreo de pasajeros”, si bien tales reparaciones no son automáticas, estando en todo caso limitada la cuantía máxima de estas a 4694 DEG por pasajero.

      


      
        16 Sobre el concepto de cancelación, básico para entender el ámbito de aplicación del precepto, resulta interesante la STJUE de 13 de octubre de 2011, que señala que “no se refiere exclusivamente al supuesto de que el avión de que se trate no haya despegado en modo alguno, sino que incluye igualmente el supuesto de que el avión haya despegado, pero, cualquiera que sea la razón, se vea obligado a regresar al aeropuerto de origen y los pasajeros de dicho avión hayan sido transferidos a otros vuelos”.
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        19 SAP Vizcaya de 23 de junio de 2010.

      


      
        20 SAP Las Palmas de 26 de julio de 2012.

      


      
        21 STJUE de 19 de noviembre de 2009.

      


      
        22 STJUE de 12 de mayo de 2011.

      


      
        23 STJUE de 31 de enero de 2013.

      


      
        24 Buen ejemplo lo constituye la SAP Barcelona del 27 de enero de 2009, la cual, ante reclamación de daños causados por retraso aéreo (pérdida de crucero), se pronuncia en los siguientes términos: “el concepto de daño patrimonial por el que se reclama en las presentes actuaciones no entra dentro del concepto de compensación que establece el art. 12.1 del citado Reglamento CE. Ello es así por cuanto dicho precepto establece que ‘El presente reglamento se aplicará sin perjuicio de los derechos del pasajero a obtener una compensación suplementaria y que la compensación que se conceda con arreglo al presente reglamento podrá deducirse de la misma’.Lo anterior significa que al amparo de dicho reglamento comunitario pueda obtenerse algún tipo de resarcimiento no previsto en la normativa internacional reguladora del transporte aéreo, como por ejemplo, la compensación o resarcimiento por daño moral derivado de alguno de los supuestos de hecho que contempla la norma comunitaria, (denegación de embarque, gran retraso, cancelación de vuelos) pero en modo alguno habilita a que pueda obtenerse una compensación suplementaria por daño patrimonial cuando la misma se halla sujeta a normas internacionales como el Convenio de Montreal.


        Esta norma establece, salvo dolo del transportista aéreo (art. 22.5 del Convenio de Montreal), un determinado limite a los daños y perjuicios patrimoniales padecidos al pasajero aéreo por retraso (art.19 del Convenio de Montreal), límites legales que, de no aplicarse al amparo del citado precepto del Reglamento comunitario, supondrían una derogación inadmisible de una norma internacional en vigor en España y, por tanto, de ineludible aplicación. El vigente Convenio de Montreal fija un límite máximo de responsabilidad por retraso en 4150 DEG (Derechos Especiales de Giro) por pasajero afectado. Es por ello que la demanda debe ser estimada (al haberse acreditado y admitido el retraso solo imputable a la transportista demandada) y resarcidos los actores por la transportista aérea demandada no sólo por el importe del billete de ida y vuelta (308,13 € por trayecto x 2) sino en el importe del crucero pues nada impide que se resarzan aquellos daños patrimoniales causados directamente por la exclusiva negligencia de la compañía aérea (lo que además contravendría lo establecido en el art. 29 del Convenio de Montreal). En este sentido, ningún precepto del Convenio de Montreal se opone a lo dicho anteriormente pues acreditada la realidad del daño (que en el caso resulta ser la pérdida del crucero contratado) inferido por retraso por la transportista aérea, esta debe de responder del total importe del mismo salvo, claro está, de (i) las aludidas limitaciones normativas que establecen el vigente convenio, esto es, siempre que el importe a resarcir no supere los 4150 derechos especiales de giro por pasajero afectado o (ii) del supuesto que la transportista pueda acogerse a la excepción de responsabilidad que, en el caso, en modo alguno se ha evidenciado. Todo lo anterior lleva a estimar el recurso”.


        También la STJUE de 13 de octubre de 2011 se refiere al concepto de contraprestación suplementaria, entendiendo que “el concepto de ‘compensación suplementaria’, mencionado en el artículo 12 del Reglamento nº 261/2004, debe interpretarse en el sentido de que permite al juez nacional conceder, en las condiciones previstas por el Convenio para la unificación de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional o por el Derecho nacional, indemnización de daños y perjuicios, incluidos los daños morales, por incumplimiento del contrato de transporte aéreo. En cambio, dicho concepto de ‘compensación suplementaria’ no puede servir de fundamento jurídico al juez nacional para condenar al transportista aéreo a reembolsar a los pasajeros cuyo vuelo haya sido retrasado o cancelado los gastos que estos hayan tenido que efectuar a causa del incumplimiento, por parte de dicho transportista, de las obligaciones de asistencia y atención previstas en los artículos 8 y 9 de este Reglamento”.
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