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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.

      

    

  


  


  

  

  



  
    VI. Aspectos contractuales y ventas especiales

  


  
    10. Los contratos por adhesión a condiciones generales


    Arturo Solarte Rodríguez1



    


    Es particularmente honroso para quien escribe estas líneas participar en este libro con el que se rinde un merecido homenaje al profesor Álvaro Mendoza Ramírez, destacado jurista, reconocido profesor universitario y muy distinguido árbitro. Resulta igualmente necesario resaltar que el homenaje que se le brinda al eminente jurista santandereano se haga mediante la publicación de un libro de estudios sobre derecho de protección del consumidor, pues, como es suficientemente conocido, en el derecho privado moderno la gran mayoría de relaciones contractuales se enmarcan en el contexto de las relaciones de consumo. Enhorabuena, entonces, por esta iniciativa, en primer lugar, por el reconocimiento a la trayectoria y al aporte que Álvaro Mendoza Ramírez ha hecho al derecho privado colombiano, y, en segundo término, porque en la literatura jurídica nacional son escasos los textos académicos que contribuyan al mejor entendimiento y al mayor desarrollo del que en la actualidad se denomina, con aspiraciones de autonomía, como derecho del consumo.


    En los párrafos que siguen se estudiará, en particular, la temática relacionada con las condiciones generales de la contratación y la celebración de contratos por adhesión, con especial referencia a lo que establece la Ley 1480 de 2011.


    Concepción clásica de los contratos


    En la época de la codificación, desarrollada principalmente en el siglo XIX, se consolidó la visión liberal e individualista de los contratos. Aunque dicha concepción fue el fruto de un largo desarrollo histórico,2 quedó finalmente recogida en el Código de Napoleón de 1804 y, posteriormente, en los diferentes códigos civiles europeos y latinoamericanos expedidos en los años siguientes.


    Uno de los principios básicos del Código Civil francés está en que la regulación de las relaciones entre los particulares tenía su fundamento en la voluntad de las partes, entendida esta como la fuente principalísima de los efectos jurídicos, limitada solamente por excepcionales disposiciones legales, basadas en consideraciones superiores (orden público o buenas costumbres).3 El ordenamiento jurídico nacional no fue extraño a estos principios y, como consecuencia de esa concepción, en el Código Civil colombiano se estableció que “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales” (art. 1602 del CC). En todo caso, en nuestra legislación las limitaciones no solamente provienen de la ley imperativa, sino que en ella los límites del orden público y las buenas costumbres se plantearon de manera independiente y como categorías abiertas, lo que permite una mejor adaptación del ordenamiento jurídico a los cambios que se presentan en la vida social (arts. 6 y 1518 del CC).


    La visión clásica del contrato se caracterizó por concebir a la persona como fundamento y fin de todas las leyes, y en consecuencia, a los acuerdos de voluntades como la vía principal por medio de la cual los seres humanos debían regir sus relaciones jurídicas, incluso con preferencia a las disposiciones de la ley. El Estado se encontraba restringido en sus competencias a la conservación y protección de los acuerdos de voluntades, considerándose cualquier intervención al respecto como una intromisión indebida en la esfera de la libertad de los ciudadanos.


    Dicha visión, que recoge elementos del antiguo derecho canónico, del voluntarismo, así como los planteamientos del iusnaturalismo, y tiene correspondencia con los ideales del liberalismo económico, fue fruto, específicamente, del ideario de la Revolución francesa, pues los contratos que celebraban los ciudadanos debían ser respetados íntegramente en su contenido, debido a que se entendía que ellos eran el resultado de declaraciones de voluntad que los contratantes realizaban en ejercicio de su libertad y en condiciones de igualdad.


    Así surgió y se consolidó el principio de la autonomía de la voluntad privada, o autonomía privada, como se le conoce actualmente de manera más precisa. Ese principio, que se ha entendido tradicionalmente como la posibilidad que tienen los particulares de autorregular sus intereses, teniendo en cuenta, en todo caso, los límites que el propio ordenamiento establece, gozaba de un vigor o fuerza casi absoluta en la época de las codificaciones. Entonces, como el principio fundamental de los contratos era el de la autonomía privada, se hizo fundamental verificar y proteger el consentimiento de los particulares, y en ese contexto no era tan importante cuestionarse sobre si era justo lo pactado, sino mas bien responder el interrogante atinente a si el contrato había sido libremente consentido.4


    Los contratos eran ordinariamente el producto de la labor conjunta de las partes y lo que quedaba plasmado en ellos era el resultado de una discusión que, se presumía, había sido realizada en pie de igualdad entre quienes intervenían en la negociación, por lo que se presuponía el libre consentimiento de los contratantes respecto de la totalidad del acuerdo, que era, por lo tanto, una expresión de la unión de las voluntades de las partes. En palabras de Mosset Iturraspe, el consentimiento “aparecía como el destilado laborioso de una discusión mantenida de persona a persona, luego de sopesar una a una las razones en pro y en contra” de la negociación.5


    La masificación en la contratación


    No obstante, esa manera de entender el contrato como una libre e igualitaria disposición de intereses no resultó acorde con las nuevas dinámicas del mercado y con las pretensiones económicas de sus agentes, consistentes en producir, comercializar y adquirir masivamente bienes y servicios, para satisfacer variadas necesidades.


    Con el advenimiento de la Revolución industrial, la economía sufrió un cambio sustancial con repercusiones a nivel global. Con nuevas tecnologías y métodos de producción más eficientes, empezó la era de la producción en serie.6 Aparecieron grandes y poderosas empresas especializadas en la fabricación masiva de artículos y productos, motivadas también por una ampliación de la demanda, debido a la reducción de los precios y a los efectos de la propaganda.7


    La masificación en la producción trajo como consecuencia lógica la contratación en masa, ya que “no era posible dar salida a toda la producción negociando cada uno de los ítems individualmente, al modo tradicional”, pues para esto hubiera sido preciso “un gran número de vendedores con poderes suficientes para cerrar los tratos, con un enorme despilfarro de tiempo y medios, que provocaría un encarecimiento insoportable del producto, perdiendo así las economías de escala derivadas del nuevo sistema productivo”.8


    Además de la masificación de los procesos contractuales, se fueron presentando diversas circunstancias que caracterizaron la contratación en esta nueva etapa, como el anonimato de los contratantes, la mecanización de los acuerdos, una marcada diferencia del poder de negociación entre los intervinientes, y la predisposición del contenido por una de las partes.9


    Esto supuso que “el consentimiento fruto de la libre negociación entre personas de un similar poderío económico, síntesis de una transacción a mérito de concesiones recíprocas” se tornara en algo cada vez menos frecuente, tanto así que se lo calificó como algo “irreal e impropio”.10


    En la actualidad, fruto de la evolución y de las innovaciones presentadas en más de un siglo, en las sociedades capitalistas y con énfasis en la economía de mercado, nos encontramos en el escenario de la denominada sociedad de consumo, caracterizada por una economía que encuentra su dinámica en importantes fuerzas motrices, como los grandes productores de bienes y servicios, que mediante la utilización de extensas y complejas cadenas de distribución se ocupan de satisfacer nuevas necesidades incentivadas por la publicidad.11 Estamos frente a una circulación de los productos cada vez más acelerada y global que ha generado una masificación mayor de la contratación, así como la aparición de nuevas modalidades negociales, inéditas formas de contratación, así como modernas y más agresivas estrategias de mercadeo y ventas, propiciadas particularmente por los avances de la tecnología de la información, todo lo cual genera, obviamente, importantes desequilibrios entre empresarios y consumidores, y, por ende, el cuestionamiento sobre la pertinencia de la regulación decimonónica de los contratos en relación con esta nueva realidad,12 que ciertamente no parece corresponder a los principios básicos de la codificación, como fueron la igualdad y la libertad de los contratantes. Se hace necesario, entonces, establecer controles de diversa naturaleza con el propósito principal de preservar la libertad de los consumidores y evitar situaciones de abuso en detrimento de la parte débil de tales relaciones.


    La adhesión y las condiciones generales como instrumentos de estandarización en la contratación contemporánea


    Dada la masificación en la producción y la oferta de bienes y servicios, se hizo necesario crear instrumentos enderezados a estandarizar el intercambio económico y su expresión jurídica más representativa, como es la contratación, lo que se ha realizado, principalmente, mediante la utilización de las condiciones generales predispuestas por el empresario y la adhesión por parte del consumidor que desea adquirir el respectivo bien o servicio.


    El uso de estos instrumentos se ha justificado por parte de la doctrina con distintos argumentos y consideraciones, pues, según se ha señalado, mediante su implementación se agilizan las transacciones y se le da un mayor dinamismo a la circulación de la riqueza; agregan mayor seguridad y eficiencia al tráfico jurídico por la uniformidad, la rapidez y la estabilidad que generan en las negociaciones; permiten una mayor previsibilidad y cálculo de los riesgos; contribuyen a eliminar la incertidumbre, ya que por medio de ellos es posible regular de manera amplia y detallada las prestaciones recíprocas de los contratantes, en particular, los costos en los que ellos habrán de incurrir; permiten regular aspectos de naturaleza técnica que por sus complejidad y dinamismo no pueden ser contemplados ex ante por las normas; con ellos se reduce el número de litigios y los costos de transacción asociados a los contratos al simplificar el procedimiento de su formación y conclusión; y, finalmente, su utilización permite realizar una interpretación uniforme de las cláusulas que resulte aplicable a todos los contratos referidos al mismo producto o servicio.13


    La estandarización característica de la contratación contemporánea es destacada por Jorge Pinzón Sánchez, quien indica que sus elementos más preponderantes son los siguientes:


    1) el uso de contratos tipo, cuya estructura básica ha sido preestablecida en formatos escritos que pueden haber sido redactados por quien los pone en juego con ocasión de un contrato, o por terceros con relación con los eventuales contratantes, o sin ella; 2) el uso de tales formatos con el propósito de obtener la adhesión a lo predispuesto en ellos sin negociaciones previas acerca de su contenido, y sin que importe si el adherente actúa de manera inicial como proponente, o si solo acepta una oferta de la cual ha sido destinatario; 3) la posibilidad de expresar adhesión al contrato resultante mediante su ejecución, de forma directa y sin haber sido precedida por su celebración, y 4) la determinación total o parcial del contenido del contrato mediante la referencia a condiciones generales o uniformes de contratación que no siempre constan en el formulario y que pueden haber sido elaborados o no por quien ha hecho la referencia a ellas.14


    Todos o algunos de estos instrumentos se combinan y se complementan con la contratación masiva, orientada a estandarizar los negocios jurídicos que los empresarios celebran y ejecutan con los potenciales contratantes, sin perjuicio de que se utilicen también para operaciones de naturaleza individual. Igualmente, es importante anotar que aunque su mayor desarrollo se produce en el ámbito del consumo,15 es posible que estos instrumentos sean usados por los empresarios en sus relaciones con otros comerciantes, como ocurre, por ejemplo, en el supuesto de las denominadas “batallas de formularios”, que ocurren cuando se presenta una colisión entre las estipulaciones predispuestas por los empresarios en sus respectivos clausulados contractuales.16


    Si bien el uso de los instrumentos de estandarización puede generar múltiples ventajas como las que se mencionaron anteriormente, es evidente que ellos también dan lugar a diversos problemas y cuestionamientos, por lo que se ha señalado, por ejemplo, que con el uso de estos mecanismos se ve cercenada total o parcialmente la libertad contractual del adherente;17 por la presentación y la forma de redacción del clausulado predispuesto, ordinariamente los términos del contrato no son conocidos realmente por quien se adhiere a ellos; el contenido responde a los intereses del predisponente y, por lo tanto, se enfatiza en sus prerrogativas y exoneraciones, al paso que los deberes y las restricciones para el adherente se multiplican; se pueden presentar abusos por parte del predisponente al imponer un clausulado ambiguo que perjudica al otro contratante, que ordinariamente es la parte débil de la relación; el consentimiento en este tipo de acuerdos podría estar viciado;18 se presenta una importante asimetría en cuanto a la información con la que cuentan las partes del contrato, pues el adherente no tiene el conocimiento técnico especializado del empresario, entre otras críticas y observaciones que frecuentemente se realizan a este tipo de instrumentos.


    De igual forma, es pertinente destacar que la utilización de los instrumentos a los que se ha hecho referencia ha dado lugar a que se haga alusión a los contratos standard o estándar, en los que se reúnen los elementos de predisposición y adhesión pura y simple, además de su utilización para un número indeterminado de operaciones. Esta terminología es utilizada en algunos de los trabajos de armonización preparados recientemente en materia contractual.


    Es el caso de los Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales de 2004, cuyos artículos 2.1.19 a 2.1.22 hacen referencia a contratos con cláusulas estándar, respecto de los cuales, en el comentario correspondiente se señala que


    Por cláusulas estándar se entienden aquellas disposiciones contractuales preparadas con antelación por una de las partes para su uso generalizado y repetido sin ser negociadas con la otra parte […]. Lo que es decisivo no es su presentación formal (v.gr. si se incorporan a un documento independiente o si forman parte del contrato mismo, utilizadas en formularios impresos o simplemente incorporadas en archivos electrónicos, etc.), ni quién las ha elaborado (la parte misma, una asociación profesional o comercial, etc.), ni su extensión (si consisten en un conjunto de disposiciones que incluyen casi todos los aspectos pertinentes del tipo de contrato del que se trate, o si solo se refiere a una o dos disposiciones, por ejemplo, a la exclusión de responsabilidad y al arbitraje). Lo que sí es decisivo es que hayan sido predispuestas para el uso generalizado y repetido de una de las partes y sean usadas en el caso concreto sin ser negociadas por la otra. Este último requisito se refiere solamente a las cláusulas estándar que la otra parte debe aceptar como un todo, por lo que no incluye a los otros términos del mismo contrato que pueden negociarse.19


    Para finalizar este acápite, debemos destacar que el concepto de contratos por adhesión a condiciones generales no corresponde o se identifica, estrictamente, con la noción de contratos de consumo, si bien son categorías que frecuentemente se presentan unificadas. La relación de consumo se establece entre un productor o un proveedor, por una parte, y el consumidor, por la otra, quien adquiere un bien o servicio, como destinatario final, para satisfacer una necesidad propia, no ligada intrínsecamente a su actividad económica. Ricardo Lorenzetti señala sobre este tema que “Los contratos celebrados por adhesión a condiciones generales se caracterizan por su modo de celebración. En los contratos de consumo, en cambio, la característica definitoria no es la adhesión, sino el consumo final”.20


    A continuación, se tratarán específicamente las condiciones generales de la contratación y los contratos por adhesión, con el propósito de destacar las características y las particularidades de estos dos instrumentos de estandarización de la contratación contemporánea.


    Las condiciones generales de la contratación


    Antes de abordar el estudio de las condiciones generales de la contratación, es preciso hacer algunas precisiones terminológicas. En primer término, muchos autores utilizan indistintamente la expresión condiciones generales y el término contratos de adhesión o por adhesión. Como bien lo expone Ballesteros Garrido, la expresión “condiciones generales de la contratación” se refiere al clausulado, establecido de antemano y con carácter general, que va a regir la relación contractual entre la parte predisponente y la parte adherente; es decir, constituye una realidad previa al contrato, mientras que el concepto contrato de adhesión o contrato por adhesión hace alusión a la forma en la que se concluye o se perfecciona el negocio jurídico, por medio de la aceptación íntegra del adherente al contenido o al clausulado predispuesto.21


    Ahora bien, es necesario precisar que la adhesión se puede dar no solo frente a las condiciones generales, sino también respecto del clausulado singular que un contratante individual, empresario o no, proponga a otro, sin que se trate, necesariamente, de un caso de contratación estándar.


    En otros términos, las condiciones generales son el clausulado, previamente elaborado para operaciones masivas, al que los adherentes podrán dar su aceptación, mientras que el contrato por adhesión es el resultado negocial de la aceptación, dada por el adherente al contenido predispuesto por el otro contratante.22


    En segundo lugar, la doctrina distingue entre condiciones generales de la contratación y condiciones generales de los contratos, entendiendo por las primeras el clausulado predispuesto de manera general por el empresario para ser utilizado en las relaciones que va a establecer en el futuro, mientras que las segundas se refieren al contenido predispuesto efectivamente incorporado al texto contractual mediante su entrega al adherente para que este pueda conocerlo.23


    Concepto


    Muchos doctrinantes han dado su concepto sobre las “condiciones generales de la contratación”, razón por la cual reseñaremos seguidamente algunas de estas definiciones, para luego identificar los elementos comunes que se pueden extraer de ellas.


    Federico de Castro y Bravo las definió como “los conjuntos de reglas que un particular (empresario, grupo o rama de industriales o comerciantes) ha establecido para fijar el contenido (derechos y obligaciones) de los contratos que sobre un determinado tipo de prestación se propone celebrar”.24


    Díez Picazo destaca que la contratación en la economía moderna


    […] se desarrolla a través de unas condiciones uniformes, preestablecidas o predispuestas por una empresa o grupo de empresas, que las imponen a sus posibles clientes, al celebrar cada uno de los concretos contratos, sin que exista posibilidad de modificación ni de discusión.25


    En la doctrina italiana, Messineo define las condiciones generales como aquellas cláusulas que, además de predispuestas, “consideradas en su conjunto, constituyan […] la urdimbre del contrato”.26


    A su vez, Massimo Bianca se refiere a ellas como las “cláusulas que un sujeto, llamado predisponente, utiliza para regular, de manera uniforme, sus relaciones contractuales. Las condiciones están destinadas a regular una serie indefinida de relaciones, en contraposición a las cláusulas que específicamente elaboran las partes en las relaciones particulares”.27


    Por último, en la doctrina francesa, Berlioz, por ejemplo, las define como “las cláusulas donde una de las partes indica cuáles constituyen para ella un reglamento de una eventual relación jurídica que no es sometida a discusión”.28 Igualmente, en el derecho comparado se pueden encontrar algunas definiciones legales de las condiciones generales. Así, la “Ley alemana para la regulación del derecho de condiciones generales del contrato (AGBG)” de 1976 las define como “todas aquellas condiciones contractuales preformuladas para una pluralidad de contratos que una parte (predisponente) impone a la otra en el momento de la conclusión del contrato”.


    En la Ley española 7 del 13 de abril de 1998, sobre condiciones generales de la contratación, en el numeral 1° de su artículo 1°, se establece:


    Son condiciones generales de la contratación las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.


    En Latinoamérica, el artículo 1392 del Código Civil peruano de 1984 las conceptualiza en los siguientes términos:


    Las cláusulas generales de la contratación son aquéllas redactadas previa y unilateralmente por una persona o entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos.


    Con fundamento, en las anteriores definiciones doctrinales y legales sobre las condiciones generales de la contratación, es posible extraer algunas de sus características principales. Ballesteros Garrido29 —siguiendo a Alfaro— propone las siguientes: el carácter contractual, la predisposición, la generalidad, y la inevitabilidad o rigidez.30 Otros autores agregan la uniformidad y la abstracción.31


    El carácter contractual se refiere a que las condiciones generales tienen la vocación de formar parte de una serie de contratos. Es decir, las condiciones generales están destinadas a ser contenido contractual, a regir las relaciones negociales, y, en ese sentido, tienen por vía de consecuencia un carácter normativo (art. 1602 del CC).


    La característica de la predisposición, que parece ser la más obvia, significa que las condiciones generales se formulan previamente o de antemano, por parte de quien va a utilizar este mecanismo de contratación, por regla general, un empresario.


    A merced de ella, desaparece el esquema tradicional del contrato, la composición de intereses por medio de la negociación, los tratos previos, la colaboración en la elaboración del contenido del contrato, por lo que este no se corresponderá con el que habría resultado de una negociación entre partes libres e iguales (al menos básicamente), sino que es fruto exclusivo de la previsión interesada de una parte.32


    La generalidad que, entendida en sentido amplio, podría incluir la abstracción y la uniformidad, hace referencia a que el clausulado previamente elaborado tiene como objetivo regular de manera completa y uniforme, y no para una relación concreta o específica, los múltiples contratos que celebre el predisponente, generalmente en un escenario de contratación en masa.


    Por último, la inevitabilidad consiste en que el adherente no puede soslayar la aplicación del clausulado predispuesto siempre que desee obtener el bien o el servicio para satisfacer sus necesidades. Lo anterior significa que no basta con que las normas que regirán el contrato hayan sido redactadas previamente por el predisponente, sino que no existe la posibilidad de negociarlas o modificarlas, en el entendimiento de que la aceptación no comporta una negociación. El contenido corresponde inexorablemente al clausulado predispuesto, lo que implica, claro está, la inmodificabilidad o inmutabilidad a que hace referencia una parte de la doctrina.33 Además, no es necesario que el predisponente ejerza una presión especial sobre el adherente para considerar el clausulado como impuesto,34 ni tampoco se debe probar que no se negociaron las condiciones generales, pues, como lo plantea Díez-Picazo, dicha característica va implícita en la predisposición.35


    Naturaleza jurídica


    Aunque varios autores sostienen que existe consenso en la doctrina respecto de que las condiciones generales son manifestaciones unilaterales de voluntad, dicha unanimidad no se extiende a la cuestión relativa al valor jurídico que se les da a tales declaraciones.


    Al respecto, Vallespinos36 señala que existen tres corrientes de pensamiento: la postura de quienes les asignan a las condiciones generales una capacidad generadora de efectos jurídicos semejante a la ley; aquella que le niega dicha potencialidad y les da una naturaleza contractual; y una postura intermedia que sostiene que las condiciones generales, no obstante su origen en la voluntad, tienen un valor equivalente al de la ley, “en mérito a su indiscutible obligatoriedad respecto de las partes, por su trascendencia en el campo actual de los negocios y suplir las lagunas en enormes sectores de la contratación”.37


    La primera corriente señala que las condiciones generales tienen el carácter de derecho objetivo junto a la ley, las costumbres y las demás fuentes de derecho. En este planteamiento “las cláusulas generales forman parte del ordenamiento legal y deben ser consideradas como normas vinculantes, por lo tanto, son obligatorias tanto para quien las predispone como para quienes se vinculan con él”.38 No obstante las fuertes críticas que han recaído sobre esta postura, ilustres juristas como Joaquín Garrigues se adscribieron a ella y sostuvieron que las condiciones generales tienen la fuerza de los usos del tráfico negocial, por lo que adquieren poder normativo y se constituyen en reglas objetivas con igual fuerza que las leyes.39


    La postura opuesta —sostenida por Federico de Castro y Bravo,40 y a la que se adhiere Vallespinos—41 considera que las condiciones generales no cumplen con las características del derecho objetivo, sino que su naturaleza es contractual y constituyen una expresión de la autonomía privada. Esta corriente critica la primera postura, así como a la intermedia, señalando que las fuentes del derecho, como las normas legales, las costumbres o los principios generales se fundan, en principio, en consideraciones de equidad, mientras que las cláusulas generales, por lo general, obedecen a finalidades individualistas del predisponente que, en ocasiones, resultan inequitativas.


    En relación con la naturaleza contractual y no legal o reglamentaria de las condiciones generales, con acierto Soto Coaguila aclara que “las cláusulas generales solo adquieren fuerza obligatoria, como estricto contenido contractual, cuando se celebra un contrato en particular y ellas se incorporan al mismo”,42 pues es evidente que antes de la adhesión se trata de manifestaciones unilaterales de voluntad, que tendrán carácter diverso, incluso vinculante en algunos supuestos, dependiendo de las circunstancias particulares, pues una será la situación, por ejemplo, de las cláusulas generales simplemente depositadas ante una autoridad de supervisión, y otra, bien diferente, la de aquellas que han sido sometidas a consideración de un potencial adherente en el proceso de ofrecimiento de un determinado bien o servicio.


    Algunos autores han hecho planteamientos diferentes y novedosos en cuanto a esta temática. Al respecto resulta pertinente mencionar lo que sostiene Juan Carlos Rezzonico, para quien las condiciones negociales generales no se ubican en un terreno normativista o contractualista, sino que se trata de un fenómeno social, propio del tráfico de masas moderno.43


    La tendencia contemporánea, siguiendo lo que establece la normatividad alemana sobre el particular, considera que como la ley establece los requisitos y los trámites para que las condiciones generales surtan sus efectos en el tráfico jurídico, se puede concluir que, una vez el clausulado respectivo supera los controles correspondientes, las condiciones generales “pasan a integrar el contrato y a formar parte de él por decisión de la ley”.44


    Por nuestra parte, estimamos que las condiciones generales no tienen carácter normativo o reglamentario, a semejanza de las disposiciones legales, sino que, por el contrario, se trata de actos de disposición de intereses que contienen declaraciones del empresario predisponente que estarán destinadas a regular en forma detallada la relación que se establezca con el adherente, una vez este exprese su intención de perfeccionar el contrato de que se trate.


    En todo caso, como señala García Amigo, el problema de las condiciones generales, más que el atinente a su naturaleza jurídica, se encuentra en la forma como el derecho privado contemporáneo aborde “su lucha por la defensa y promoción de los consumidores”, en dos aspectos clave: “garantizar, en la medida de lo posible, su libertad jurídica, de un lado, y, de otro, la justicia en sus relaciones con las empresas”.45


    Las condiciones generales: ¿una oferta de contrato?


    No hay unidad en la doctrina cuando se trata de calificar a las condiciones generales como una oferta o propuesta de celebración de un negocio jurídico. Vallespinos46 rechaza dicha posibilidad, ya que concibe la oferta como una declaración con una dirección particularizada, formulada a una persona determinada. Además, señala que la oferta se plantea con el ánimo o la intención de discutir y negociar los términos contractuales, mientras que las condiciones generales se formulan con una intención de imposición, como una negativa dada de antemano a la posibilidad de negociación sobre los términos del contrato.


    Sin embargo, otros doctrinantes, como Mosset Iturraspe,47 por ejemplo, indican que las condiciones generales se pueden considerar como una oferta realizada por el empresario, aunque acepta que dicha oferta no es común, ya que el destinatario no es un individuo determinado, sino que ella está dirigida a “la generalidad” de integrantes de la comunidad, particularidad que, para el ilustre maestro argentino, no es incompatible con que se la considere como una oferta.


    En el mismo sentido, Stockar (citado por Rezzónico) planteó que los formularios contentivos de las condiciones generales son una parte integrante de una oferta empresarial. En sus palabras, es “un contrato que por lo menos parcialmente descansa en una oferta que el oferente (empresario) piensa aplicar —en lo posible sin cambios— a una pluralidad de negocios jurídicos similares, que tiene en miras concertar en lo futuro”.48


    No obstante, el mismo Rezzónico manifiesta algunas inquietudes al respecto. Resalta que, si bien es claro el escenario en el que el proponente desempeña un papel activo, y es quien se aproxima al adherente para ofrecer la celebración del contrato esperando la aceptación o el rechazo del destinatario, no resulta claro que se pueda considerar que aquella declaración en la que el predisponente “ofrece” la celebración de un contrato a sujetos indeterminados y luego asume una “expectativa pasiva” en espera de su manifestación sea una propuesta.49


    En relación con este planteamiento, también resulta interesante poner de presente la posición de Giordano y Tamburrino, a quienes hace referencia Mosset Iturraspe.50 Estos autores consideran que el adherente es quien formula la oferta particular que tiene como destinatario al predisponente de las condiciones generales. Por su parte, Tamburrino señala que la comunicación al público de las condiciones generales demuestra en el predisponente una voluntad precisa de contratar bajo dichas condiciones, las que, entonces, deben ser consideradas como una verdadera invitación a formular ofertas.


    Al respecto, el profesor Ricardo Lorenzetti, cuya lectura siempre es provechosa, señala lo siguiente:


    Conviene primero distinguir la contratación predispuesta de la celebración por adhesión. La predisposición es una técnica del oferente, mientras que la adhesión es una característica de un acto del aceptante. De allí que una parte de la doctrina entienda que la primera se vincula con la oferta y la segunda con la aceptación. Otros autores, en cambio, sostienen que el empresario lanza formularios al mercado sin que ello signifique una oferta, sino una invitación a ofertar no vinculante; cuando el cliente llena y firma el formulario se configura la oferta del cliente hacia el empresario predisponente.51


    En relación con este aspecto del tema objeto de estudio, consideramos que las condiciones generales si bien no constituyen una oferta de contrato dirigida a un destinatario específico para la celebración de un negocio jurídico, pues, además de su carácter abstracto, no contienen los términos en los que se plantearían los elementos esenciales de los respectivos contratos (arts. 845 y 847 del C. de Co.), sí se podrían considerar como invitaciones para formular propuestas, toda vez que se sitúan claramente en el periodo precontractual y tienen la relevancia jurídica que se desprende de su divulgación —depósito ante autoridades de supervisión, obtención de una autorización estatal para su utilización o inclusión en las páginas web de las entidades, por ejemplo—, de la que, analizadas las circunstancias del caso concreto, podría desprenderse la intención de recibir y analizar las propuestas que realicen quienes estén interesados en celebrar los respectivos negocios jurídicos.


    Las condiciones generales en el derecho colombiano


    En el derecho colombiano no existe una disposición legal que defina las condiciones generales de la contratación. Por una parte, se puede observar que en la normatividad nacional en algunas ocasiones se utiliza la expresión contratos por adhesión para tratar integralmente el fenómeno de la adhesión a las condiciones generales, como ocurre, por ejemplo, en la Ley 1328 de 2009 sobre protección del consumidor financiero; por otra parte, la terminología utilizada no es uniforme, pues en las diversas normas que tratan el tema se usan las expresiones condiciones generales, condiciones uniformes o condiciones negociales generales. Finalmente, su tratamiento legal se ha construido en forma segmentada, pues las referencias a las condiciones generales de la contratación se han realizado en forma particularizada para sectores económicos específicos, tal como ha sucedido, por ejemplo, con el contrato de seguro, con los contratos para la prestación de servicios públicos o con los contratos para la prestación de servicios móviles de telecomunicaciones, sin perjuicio de la existencia de una reglamentación de carácter general contenida actualmente en la Ley 1480 de 2011.


    En relación con el contrato de seguro, desde la Ley 27 de 1888 se hizo mención a la expresión de la que estamos tratando (condiciones generales), posiblemente sin el contenido técnico que más adelante se le asignaría en el derecho de los contratos.52 Con posterioridad, disposiciones como el artículo 1047 del Código de Comercio, así como las leyes 45 de 1990 y 389 de 1997, establecieron reglas sobre el contenido de las pólizas de seguros y el depósito de los clausulados en la Superintendencia Financiera. De conformidad con la reglamentación mencionada, las compañías de seguros deben someter a consideración de la autoridad de supervisión los modelos de sus contratos cuando vayan a iniciar actividades y cuando decidan explotar un nuevo ramo; la finalidad principal de esa disposición no es establecer una autorización previa a las condiciones generales de los respectivos contratos, sino conformar un registro de pólizas que se nutre con las que sean remitidas a la Superintendencia para su respectivo depósito.


    Lo anterior sin perjuicio de que las aseguradoras deban observar las disposiciones imperativas que regulan su actividad y las normas que se han dictado para proteger a los consumidores en este campo, tales como aquellas que establecen que “Las pólizas deben redactarse en tal forma que sean de fácil comprensión para el asegurado. Por lo tanto, los caracteres tipográficos deben ser fácilmente legibles”, además de lo cual “Los amparos básicos y las exclusiones deben figurar en caracteres destacados, en la primera página de la póliza” (art. 184 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero).53


    Finalmente, se debe tener presente que, de conformidad con el parágrafo del artículo 1047 del Código de Comercio, las reglas incorporadas en las pólizas depositadas en la Superintendencia Financiera “se tendrán como condiciones del contrato”, si no se evidencia una estipulación contraria de las partes al respecto.54


    En cuanto a los servicios públicos domiciliarios, el primer reconocimiento legislativo sobre el fenómeno de las condiciones generales se dio en la Ley 142 de 1994. En esta norma se hace referencia a “contratos uniformes” o de “condiciones uniformes” y se establecen los requisitos y las restricciones que deben observar las empresas de servicios públicos en la relación que establecen con los usuarios.55


    En consecuencia, se les impuso a las empresas de servicios públicos el deber de informarles a los usuarios acerca de las “condiciones uniformes” de los contratos, “con tanta amplitud como sea posible en el territorio donde prestan los servicios”, así como el deber de disponer siempre de copias de las condiciones uniformes para los beneficiarios de los servicios, so pena de nulidad en caso de que se celebre el contrato sin suministrar una copia al usuario que la solicite.56


    Igualmente, la normatividad citada definió el régimen legal del contrato de servicios públicos y estableció que se rige, en primer término, por lo dispuesto en la Ley 142 de 1994, y, en su defecto, por las condiciones especiales que se pacten con los usuarios, por las condiciones uniformes que hayan establecido las empresas de servicios públicos, y supletivamente por las normas de los códigos de Comercio y Civil.57


    Por último, y como una medida de protección a los consumidores contra las estipulaciones vejatorias que se podrían incorporar en las condiciones generales, se creó una presunción de abuso de posición dominante de tales empresas por la inclusión en sus condiciones uniformes de algunas cláusulas que están enunciadas en el artículo 133 de la ley mencionada.58


    En relación con los contratos de prestación de servicios de comunicaciones, particularmente cuando estos son provistos a través de redes móviles, se debe destacar la reglamentación que ha dictado la Comisión de Regulación de Comunicaciones (CRC),59 la que desde la Resolución CRT 1732 de 2007, pasando por el régimen de la Resolución CRC 3066 de 2011, y finalmente con la Resolución CRC 4625 de 2014, “Por la cual se establecen los modelos de contrato único y de las condiciones generales, de prestación de servicios provistos a través de redes móviles, se modifica la Resolución CRC 3066 de 2011 y se dictan otras disposiciones”, ha construido un detallado régimen de protección a los usuarios de esos servicios, que dentro de un conjunto de principios rectores, regula el contrato, su forma, su contenido básico, las cláusulas prohibidas y las reglas sobre su modificación o terminación, entre otros aspectos.


    En cuanto al régimen general, luego de la vigencia del Decreto Ley 3466 de 1982, la Ley 1480 de 2011, por la que se expidió el Estatuto del Consumidor, impuso unos requisitos para la validez de las condiciones generales, así:


    ARTÍCULO 37. CONDICIONES NEGOCIALES GENERALES Y DE LOS CONTRATOS DE ADHESIÓN. Las Condiciones Negociales Generales y de los contratos de adhesión deberán cumplir como mínimo los siguientes requisitos:


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


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


    3. En los contratos escritos, los caracteres deberán ser legibles a simple vista y no incluir espacios en blanco. En los contratos de seguros, el asegurador hará entrega anticipada del clausulado al tomador, explicándole el contenido de la cobertura, de las exclusiones y de las garantías.


    Serán ineficaces y se tendrán por no escritas las condiciones generales de los contratos de adhesión que no reúnan los requisitos señalados en este artículo.


    Como se puede observar, en este precepto se incorpora un desarrollo especial del deber de información a favor de los consumidores, cuando la relación con ellos se materializa mediante la utilización de este instrumento de la contratación en masa60 y, al respecto, se establecen unas exigencias mínimas que deben ser observadas, sin perjuicio de que tales requisitos básicos puedan ser incrementados o amplificados, tanto por decisión estatal como por parte de los propios empresarios.61


    Igualmente, la disposición consagra algunas condiciones especiales de eficacia para las “condiciones negociales generales”, además de unos requisitos específicos para los contratos escritos, que son deberes formales “cuya función es precaver riesgos de abuso frente al consumidor”62 y facilitar su entendimiento respecto de la relación jurídica que va a establecer con el productor o el proveedor del bien o servicio que requiere.


    En particular, el Estatuto del Consumidor establece una carga de claridad especial para los productores y los proveedores, en cuanto que en los contratos escritos, los caracteres deberán ser legibles a simple vista y no incluir espacios en blanco. Esta disposición es una generalización para los contratos por adhesión a condiciones generales de las reglas que se habían dictado previamente para el contrato de seguro con la Ley 389 de 1997 o con la reglamentación de la CRC para los servicios de comunicaciones. Tienen como propósito facilitarle al consumidor la comprensión de los términos de la operación, así como evitar que con posterioridad se presenten estipulaciones sorpresivas, que el consumidor no conoció ni consintió, y que hayan sido incluidas en los espacios en blanco de los formularios.


    Valga destacar que la disposición que se comenta está en armonía con una tendencia del derecho de los contratos moderna, que ha sido planteada en Colombia por Mariana Bernal Fandiño, quien ha profundizado sobre la importancia de mejorar la visualización de los contratos, en el contexto de la teoría de la “contratación proactiva”, con la finalidad de que los negocios jurídicos se conviertan en un instrumento que sea de fácil entendimiento y aplicación por los contratantes, en lugar de un documento denso, pesado e incomprensible. La profesora Bernal señala que


    Si los contratantes no leen los contratos o no los entienden, los contratos pierden su función. El contrato no puede ser una mera formalidad o un documento al cual acudir en caso de dificultades. El contrato debe ser una carta de navegación y una oportunidad de planeación e innovación para la obtención de resultados óptimos en los negocios.63


    Por otra parte, las condiciones de eficacia restantes, que consagra el artículo 37 de la Ley 1480 de 2011, son: a) haber informado suficiente, anticipada y expresamente al adherente sobre la existencia, efectos y alcance de las condiciones generales; b) utilizar el idioma castellano; y c) que las condiciones generales del contrato sean concretas, claras y completas.


    La primera condición es realmente una regla de transparencia que se materializa en un deber precontractual de información, teniendo en cuenta que el predisponente no solo redacta el clausulado, sino que también establece la función asignada a cada una de las cláusulas.64 Es una muestra de que, para el legislador colombiano, la información se erige como un elemento fundamental en las relaciones de consumo, tanto así que no hay consentimiento válido del consumidor si este no cuenta previamente con los datos suficientes que le permitan elegir racionalmente.65


    En relación con la segunda exigencia, es necesario recordar que, de conformidad con el artículo 10º de la Constitución Política “El castellano es el idioma oficial de Colombia. Las lenguas y dialectos de los grupos étnicos son también oficiales en sus territorios. La enseñanza que se imparta en las comunidades con tradiciones lingüísticas propias será bilingüe”. Por lo tanto, la disposición que exige que las condiciones generales se encuentren redactadas en idioma castellano es coherente con la regla constitucional. Ahora bien, en presencia de una relación de consumo entre miembros de grupos étnicos del país que usen actualmente lenguas nativas, las condiciones escritas en dichas lenguas serán válidas como se desprende de los artículos 5 y 7 de la Ley 1480 de 2011.66 Cabe preguntarse si la exigencia del idioma castellano obliga a la traducción de algunas expresiones o denominaciones que, aunque sean comúnmente usadas en el campo jurídico o comercial, correspondan a un idioma distinto al que es oficial en Colombia. Álvarez Larrondo responde a esa cuestión de manera afirmativa, pues la norma es imperativa y no tiene prevista ninguna excepción.67


    Por último, el tercer requisito consiste en que las condiciones generales deben ser concretas, claras y completas. Para un mejor entendimiento de la cuestión es preciso remitirse al Diccionario de la Lengua Española, con el fin de precisar los términos antes señalados: concreto significa “preciso, determinado y sin vaguedad”; claro es “inteligible, fácil de comprender” y completo significa “acabado, perfecto”.68


    Las exigencias a que se hace referencia persiguen que la expresión del clausulado uniforme no genere dudas o diversidad en su interpretación, todo ello con el propósito de evitar que las expresiones ambiguas o vagas puedan ser objeto de ejercicios hermenéuticos parcializados o ventajosos, que terminen afectando los derechos de los consumidores o los usuarios. En relación con este tema, más adelante se reseñarán las reglas particulares de interpretación de los contratos por adhesión a condiciones generales, dentro de las cuales sobresale la interpretación contra proferentem, que conduce a interpretar contra el predisponente las cláusulas ambiguas contenidas en los contratos celebrados con consumidores. En consecuencia, es requisito de eficacia de las condiciones generales que ellas sean claras, en el sentido de que no debe existir una “ambigüedad insuperable” en ellas, toda vez que si el texto puede ser objeto de interpretación, el principio de conservación del negocio jurídico exige preservar la eficacia del acto, pero darle al contenido una interpretación que sea favorable al consumidor y, por ende, contraria al predisponente.


    Por otra parte, se debe destacar que el artículo contiene unas reglas especiales dirigidas a regular el contrato de seguro, exigiendo que las compañías aseguradoras les entreguen a los tomadores las pólizas respectivas, con la correspondiente explicación de las coberturas, las exclusiones y las garantías. Se trata de una norma que establece, por una parte, un deber de información referido a los aspectos antes anunciados, pero, por otra, consagra un deber de conducta adicional consistente en entregar una copia del clausulado. Si bien se han presentado discusiones en la doctrina, referidas particularmente a si esta disposición habría consagrado de nuevo una solemnidad para el perfeccionamiento del contrato de seguro, la interpretación que parece más razonable sostiene que el contrato sigue siendo consensual, como lo estableció la Ley 389 de 1997, sin perjuicio de que se deba hacer efectivo el deber de entregar al tomador del seguro una copia de la póliza respectiva.69


    Para finalizar este aparte, es pertinente señalar que la sanción de ineficacia que consagra el inciso final del artículo 37 del Estatuto del Consumidor, para aquellas “condiciones generales de los contratos de adhesión” que no reúnan los requisitos establecidos en esa disposición, puede generar dificultades de interpretación, pues, en principio, parecería que la sanción abarca la totalidad de los supuestos que el precepto establece, pero es claro que en este se incorporan, como ya se ha explicado, exigencias de naturaleza variada cuya inobservancia no necesariamente debería conducir a privar de efectos la estipulación, como ocurre, por ejemplo, con algunas de las previsiones relacionadas con el deber de información, ya que el ejercicio de este deber es posterior y externo a la formulación de las condiciones generales, o con los supuestos de ambigüedad en las estipulaciones que se puedan superar con un ejercicio hermenéutico que atienda los principios consagrados en el Estatuto.


    Los contratos por adhesión


    Precisada la noción de las condiciones generales de la contratación, así como su naturaleza jurídica y su regulación en el derecho colombiano, a continuación pasaremos al estudio de los contratos por adhesión y la problemática que presenta su caracterización particular.


    Concepto


    Se le atribuye al jurista francés Raymond Saleilles haber sido el primer doctrinante que hizo referencia a esta novedosa modalidad de la contratación. En 1901, Saleilles acuñó el término “contrat d’adhésion” en su obra titulada De la déclaration de volonté, en la que señaló que


    […] Indudablemente hay contratos y contratos… Existen unos pretendidos contratos que no tienen de tales más que el nombre, y cuya construcción jurídica está aún por hacer; […] se les podría llamar, a falta de otra denominación más adecuada, contratos de adhesión, en los cuales se da un predominio exclusivo de la voluntad de una de las partes contratantes actuando como voluntad unilateral, la cual dicta su ley no ya solo a un individuo sino a una colectividad indeterminada, y que se vincula por anticipado, unilateralmente, salvo la adhesión de quienes deseen aceptar su lex contractus y entrar a formar parte de este acuerdo ya creado por sí mismo.70


    Las conceptualizaciones doctrinales sobre los contratos por adhesión son variadas.71 Por ejemplo, para Vallespinos, dicho contrato es aquel en el cual el contenido contractual ha sido determinado con prelación por uno solo de los contratantes al que se deberá adherir el co-contratante que desee formalizar una relación jurídica obligatoria.72


    Por su parte, Messineo define este tipo de contratos como “aquéllos cuyas cláusulas son dispuestas por uno de los futuros contratantes (art. 1341, primer apartado), de manera que el otro no puede modificarlas ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas”.73


    El profesor Mosset Iturraspe estima que “el contrato se celebra por adhesión cuando la redacción de sus cláusulas corresponde a una sola de las partes —el predisponente— mientras que la otra debe limitarse a aceptarlas o rechazarlas, sin poder modificarlas —adherente”.74


    En Colombia, Ricardo Uribe Holguín señalaba que los contratos por adhesión son aquellos “en que una de la partes tiene preparada la oferta inmodificable, que la otra debe aceptar o rechazar sin posibilidad de contraposición”75. Guillermo Ospina Fernández, al distinguir entre los contratos preestipulados y los contratos por adhesión, hacía referencia a estos últimos y destacaba que eran “llamados así […] por cuanto uno de los contratantes se limita a prestar su adhesión a las condiciones impuestas por el otro”;76 y, en época más reciente, Jaime Alberto Arrubla Paucar indica que


    Este esquema negocial se caracteriza porque una de las partes, quien generalmente ejerce posición dominante, con antelación establece el contenido del contrato en forma unilateral, de manera tal que la otra parte, el adherente, no puede hacer otra cosa que tomarlo o dejarlo.77


    Finalmente, es pertinente mencionar el concepto incorporado en el artículo 984 del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación argentina de 2014, según el cual “[e]l contrato por adhesión es aquel mediante el cual uno de los contratantes adhiere a cláusulas generales predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por un tercero, sin que el adherente haya participado en su redacción”.78


    Naturaleza jurídica


    En cuanto a la naturaleza jurídica de los contratos perfeccionados por adhesión, en forma consistente con las discusiones que se han presentado sobre las condiciones generales de la contratación, se han plateado diversas tesis doctrinales, que se pueden clasificar de la siguiente manera:


    Teorías anticontractualistas, normativistas o reglamentarias


    Este tipo de teorías, aunque hoy son ampliamente criticadas y gozan de muy poca acogida en la doctrina, fueron las primeras que surgieron en relación con el fenómeno de los contratos por adhesión, e incluso el propio Salleiles parecía acogerlas.79


    Su mayor auge se dio en Alemania y en Francia durante el régimen Nazi. Alcanzaron a ser desarrolladas por la jurisprudencia de los tribunales alemanes en la época del Tercer Reich, pero fueron abandonadas luego de la finalización de la Segunda Guerra Mundial.80


    El fundamento principal para sostener que en los contratos por adhesión no existe un acuerdo contractual, sino que lo que se presenta es una norma o reglamento, se encuentra en la inexistencia de negociación entre las partes y en que el contenido contractual es establecido unilateralmente por el empresario. En ese contexto, los clientes o usuarios se sujetan a lo establecido en el clausulado uniforme como si se sometieran a un reglamento o a una norma vinculante. Por esta razón, quienes militan en esta tesis sostienen que no se trata de verdaderos contratos, ya que “no existen dos declaraciones de voluntad concurrentes para formar un contrato, sino dos declaraciones de voluntad de distinto alcance que se yuxtaponen”.81


    Para los partidarios de esta tesis, el planteamiento tiene como fundamento que la noción de contrato supone la igualdad de los contratantes, característica que no existe en los contratos de adhesión, lo que, en consecuencia, no permite admitir la posibilidad de un vínculo contractual en el que tal característica esté ausente. Entonces —como lo destaca Mosset Iturraspe— estos doctrinantes se preguntan: “¿Por qué conservar la ficción del contrato por adhesión, semejante a la superada del “contrato social” de J. J. Rousseau?”.82


    Los normativistas entienden la formación del vínculo, que no es un contrato, de la siguiente manera: por una parte, está la declaración que obliga no a un contratante individual, sino a una colectividad indeterminada,83 o un acto de naturaleza reglamentaria84 o un estado de hecho objetivo al que pueden adherir los interesados;85 por otra parte, se requiere, como elemento indispensable, de una segunda declaración de voluntad o acto de adhesión, que es entendido por quienes acogen esta doctrina como una simple condición para la eficacia de la regla o norma expedida por el empresario, de manera similar a la forma en que se requiere la promulgación por el jefe de un Estado para que una ley aprobada por el órgano legislativo entre en vigor.86


    En ese sentido, esta postura considera que la


    […] potestad reglamentaria del empresario que impone sus condiciones se justifica por su situación de mayor poder en relación con la otra o por tratarse de una colectividad organizada, por lo que constituye una institución social que debe prevalecer por su utilidad social.87


    Se debe tener en cuenta que esta teoría fue concebida dentro de un contexto de relaciones económicas de amplio desequilibrio entre las partes, tal como el que se produce con un monopolio de hecho o de derecho, que genera una preeminencia de esta entidad por parte del predisponente que puede imponer fácilmente su voluntad a los adherentes.88


    La trascendencia de esta teoría se manifiesta en sus consecuencias en materia de interpretación. Si se sigue la lógica de esta postura, la interpretación de estos “contratos” debería consistir en la indagación de la voluntad única del predisponente, de manera similar a la forma en que se descubre el sentido de la ley. López Santamaría afirma que la finalidad perseguida por esta teoría consistía en atribuirle al juez un poder de interpretación más amplio que aquel que tendría respecto de los contratos de libre discusión, debido a los principios de normatividad y de autonomía de la voluntad, como consecuencia de lo cual, en los contratos por adhesión, el juez podría rehusar la aplicación de las cláusulas abusivas incorporadas por el predisponente en su reglamento.89


    Teorías contractualistas


    La tesis contractualista fue liderada por L. Josserand90 y ha sido la que ha gozado de una mayor aceptación en la doctrina. Se señala que en la contratación por adhesión las condiciones establecidas por el predisponente no tienen una connotación diferente a la que tienen las cláusulas de un contrato, pues solo son obligatorias una vez haya recaído respecto de ellas la manifestación de voluntad del adherente.91 Se descarta que las condiciones generales predispuestas unilateralmente por parte del empresario gocen de una validez derivada de un supuesto poder reglamentario otorgado por el Estado, y se considera que, antes de la adhesión, las condiciones no tienen valor jurídico ni poder de vinculación. Por esta razón, los contractualistas centran sus estudios en el fenómeno de la adhesión, como una declaración de voluntad libre del adherente que expresa la aceptación íntegra del clausulado que propone el predisponente.92


    Entonces, para los partidarios de esta teoría, los negocios jurídicos perfeccionados por adhesión son contratos en todo el sentido de la palabra, pues “la ley no exige en ninguna parte, que el acuerdo contractual vaya precedido de una libre discusión, de largos tratos”,93 enderezados a generar el vínculo entre las partes. Por lo tanto, se entiende que el clausulado predispuesto se convierte en un contenido jurídicamente vinculante en virtud de la aceptación representativa de la expresión del consentimiento y no por una supuesta naturaleza reglamentaria, o porque el contenido tenga el valor de un uso normativo. Además, para los partidarios de esta postura es inconcebible que se les reconozca a los particulares un poder reglamentario.94 Por el contrario, conciben que solo los poderes públicos emiten reglas que se aplican a los terceros sin su asentimiento.95


    Como lo explica Ballesteros Garrido,96 existen dos tendencias dentro de la tesis contractualista:


    
      	La primera considera a los contratos por adhesión como cualquier otro contrato, sin diferenciación jurídica relevante, y reconoce que, si bien existen particularidades, estas son de naturaleza sociológica o económica, pero no jurídica.


      	La segunda tendencia sí les reconoce una autonomía dogmática a los contratos por adhesión, con el fin de que se apliquen reglas particulares para su interpretación, que propendan por la protección de la parte débil del contrato.

    


    La tesis contractualista ha sido acogida por la Corte Suprema de Justicia de Colombia. Por ejemplo, en la Sentencia del 15 de diciembre de 1970, la Corte señaló que


    Por consiguiente, para que un acto jurídico productivo de obligaciones constituya contrato, es suficiente que dos o más personas concurran a su formación, y poco importa que, al hacerlo, una de ellas se limite a aceptar las condiciones impuestas por la otra; aún así, aquella ha contribuido a la celebración del contrato, puesto que voluntariamente lo ha aceptado, habiendo podido no hacerlo.97


    Teorías mixtas


    Con el objetivo de superar las críticas que fueron formuladas a las otras teorías, varios autores, como Gounot, Lucas y Demogue, realizaron planteamientos mixtos o eclécticos, que incluyen el carácter reglamentario de las teorías normativistas, pero también destacan la trascendencia que tiene el concurso de voluntades para las teorías contractualistas.98


    Estos doctrinantes plantean que el ejercicio de una función reglamentaria en cabeza del predisponente está justificada por el orden público o por las exigencias del servicio público que presta. En consecuencia, una vez las condiciones generales establecidas por ese acto de predisposición se incorporan al contrato por la adhesión del otro contratante, adquieren un valor reglamentario semejante al de la ley.99


    Un ejemplo de las teorías mixtas es la teoría “del acto negocial tipificado”, catalogada por Ballesteros como “exitosa”, ya que ha sido incorporada por el legislador italiano en el artículo 1341 del Codice Civile y, en general, acogida por la doctrina italiana. Esta teoría del “acto negocial tipificado”, según los usos del comercio, parte del planteamiento realizado por la teoría contractualista en el sentido de que reconoce que las condiciones generales adquieren carácter vinculante en virtud de la aceptación del adherente; no obstante, debido a una ficción legal, considera que se incluyen en el ámbito del consentimiento las cláusulas que el adherente hubiera podido conocer utilizando una diligencia ordinaria, incluso si no las conoció efectivamente, lo que significa que, finalmente, quien adhiere a las condiciones generales quedará vinculado no solo a aquellas estipulaciones que conoció y consintió, sino también a algunos términos contractuales que no han sido objeto de su consentimiento expreso.100 Es allí donde tiene cabida, de alguna manera, la teoría anticontractualista o reglamentaria, ya que, si bien el adherente presta su consentimiento para un negocio basándose en el conocimiento que tiene de la generalidad del clausulado, finalmente queda vinculado a todo el contenido reglamentario diseñado unilateralmente por el predisponente, así no haya tenido la oportunidad de conocerlo en su integridad, pues se considera que si hubiera actuado diligentemente podría haber conocido el contenido de tales estipulaciones.


    En época reciente, igualmente en el derecho italiano, se ha planteado la tesis de los “intercambios sin acuerdo” por parte de Natalino Irti, según la cual “las transferencias y erogaciones en masa de bienes y servicios se realizarían al margen del contrato” dada la falta de diálogo entre las partes. No obstante, autores, como Bianca, critican dicha formulación, pues la comunicación no necesariamente se debe realizar mediante la palabra escrita, pero, en todo caso, reconocen que el problema que existe en este tipo de contratos es “si la voluntad del adquirente tiene eficacia creadora de la relación”, para finalizar destacando que


    […] Los contratos estándar presentan una disparidad sustancial en cuanto a las posiciones contractuales, pero el problema de la protección del adherente no debe resolverse sustrayendo esta operación de la normatividad del contrato para confiarla a las leyes del mercado, sino más bien afirmando el principio de la protección sustancial del adherente.101


    Los contratos por adhesión en el derecho colombiano


    Si bien la categoría de los contratos por adhesión ha sido reconocida por la jurisprudencia y la doctrina nacionales desde las primeras décadas del siglo XX, el desarrollo de esta modalidad contractual en el ámbito legislativo se presenta en una época más reciente. Sin desconocer los avances contenidos en la Ley 142 de 1994 en materia de condiciones uniformes y de cláusulas abusivas, como antecedente relevante a la regulación de los contratos por adhesión por el Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011), se debe destacar la Ley 1328 de 2009, que contiene el régimen de protección del consumidor financiero y que, en el artículo 2º, letra f, definió los contratos de adhesión de la siguiente manera: “Son los contratos elaborados unilateralmente por la entidad vigilada y cuyas cláusulas y/o condiciones no pueden ser discutidas libre y previamente por los clientes, limitándose estos a expresar su aceptación o a rechazarlos en su integridad”.


    Igualmente, el artículo 11 de la Ley 1328 de 2009 prohibió expresamente la incorporación de cláusulas abusivas en los contratos de adhesión y señaló que tienen esa naturaleza aquellas estipulaciones que:


    a) Prevean o impliquen limitación o renuncia al ejercicio de los derechos de los consumidores financieros, b) Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor financiero, c) Incluyan espacios en blanco, siempre que su diligenciamiento no esté autorizado detalladamente en una carta de instrucciones, d) cualquiera otra que limite los derechos de los consumidores financieros y deberes de las entidades vigiladas derivados del contrato, o exonere, atenúe o limite la responsabilidad de dichas entidades, y que puedan ocasionar perjuicios al consumidor financiero [y, finalmente], e) las demás que establezca de manera previa y general la Superintendencia Financiera de Colombia.102


    A lo anterior se le agregó la sanción de ineficacia para este tipo de estipulaciones leoninas o vejatorias. Posteriormente, la Ley 1480 de 2011 introdujo varias novedades al régimen legal colombiano en materia de contratos por adhesión, particularmente para aquellos celebrados en relaciones de consumo.


    En primer lugar, el Estatuto del Consumidor introdujo una nueva definición de los contratos por adhesión, aplicable de manera general a todas las relaciones establecidas entre los productores y los proveedores con los consumidores. El numeral 4º del artículo 5º establece que el contrato por adhesión es “Aquel en el que las cláusulas son dispuestas por el productor o proveedor, de manera que el consumidor no puede modificarlas, ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas”.


    Por otra parte, la Ley 1480 introdujo en su título VII variadas disposiciones referentes a la “protección contractual” de los consumidores y, en el Capítulo II de ese mismo Título, previsiones específicamente dirigidas a las “condiciones negociales generales y [a los] contratos de adhesión”.


    Cuando define su propio ámbito de aplicación, la ley hizo una salvedad interesante en su artículo 40, al señalar que “El hecho de que algunas cláusulas de un contrato hayan sido negociadas, no obsta para la aplicación de lo previsto en este capítulo”. Esta norma contiene la denominada “regla de unidad”, consagrada en distintas regulaciones sobre contratos por adhesión, que no permite desconocer la aplicación de la reglamentación favorable al consumidor, por el hecho de que en la operación se hayan negociado algunas de las estipulaciones contractuales, dentro de un marco de contratación por adhesión a condiciones generales.


    Un ejemplo de este tipo de disposiciones en el derecho comparado se encuentra en el ordenamiento jurídico español, en el numeral 2º de la Ley 7/1998, que establece lo siguiente:


    El hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una o varias cláusulas aisladas se hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación de esta ley al resto del contrato si la apreciación global lleva a la conclusión de que se trata de un contrato de adhesión.


    Analizando este punto desde otra óptica, la Corte Suprema de Justicia de Colombia ha reconocido que estas cláusulas particulares o negociadas prevalecen frente a las condiciones generales en la interpretación de los términos contractuales, tema sobre el cual se volverá más adelante.103


    Otro aspecto relevante de la Ley 1480 de 2011 en materia de contratos por adhesión se encuentra en el artículo 39, que establece lo siguiente:


    ARTÍCULO 39. CONSTANCIA DE LA OPERACIÓN Y ACEPTACIÓN. Cuando se celebren contratos de adhesión, el productor y/o proveedor está obligado a la entrega de constancia escrita y términos de la operación al consumidor a más tardar dentro de los tres (3) días siguientes a la solicitud. El productor deberá dejar constancia de la aceptación del adherente a las condiciones generales. El Gobierno Nacional reglamentará las condiciones bajo las cuales se deberá cumplir con lo previsto en este artículo.


    Como se puede observar, la norma anteriormente transcrita establece la obligación del productor o proveedor de entregarle al consumidor una constancia escrita y un documento que contenga los términos de la operación, e igualmente deberá dejar evidencia de la aceptación del adherente a las condiciones generales. Como la norma no establece cuál es la consecuencia de no entregar dichos documentos o de no dejar tales constancias, se han presentado debates doctrinales al respecto, aunque es claro que la inobservancia de esos deberes puede tener efectos en materia probatoria o suscitar sanciones administrativas a los productores o proveedores, pero de las mencionadas circunstancias no se puede desprender la ineficacia o la invalidez del respectivo contrato, toda vez que, como se desprende del texto de la norma, se trata de deberes de conducta que se deben cumplir con posterioridad al perfeccionamiento del contrato. Se debe observar, particularmente, que la norma que se comenta establece que la obligación de entregar los mencionados documentos se debe cumplir dentro de los 3 días siguientes a la solicitud, por lo que bien podría interpretarse que dicho deber de conducta solo surge cuando el cliente o el usuario solicite la constancia de la operación o los términos en los cuales esta se haya perfeccionado, y que no se trata de un deber de carácter general.


    La interpretación de los contratos por adhesión a condiciones generales


    De conformidad con la doctrina, la interpretación del negocio jurídico es una labor enderezada a establecer la voluntad normativa de las partes o a investigar el significado efectivo del negocio.104 Según indicaba Renato Scognamiglio, “la interpretación debe orientarse a determinar el significado más correcto del negocio, en consideración a su función y a su eficacia como acto de autorregulación de los intereses de los particulares”.105 Se ha señalado, igualmente, que mediante este instrumento se busca establecer el verdadero alcance de la voluntad de los contratantes, particularmente cuando exista oscuridad o ambigüedad en tales declaraciones o se observen contradicciones en estas.


    Es suficientemente conocido que la labor interpretativa puede abordarse desde una óptica subjetiva o desde una visión objetiva.106 En un sistema subjetivo, como es el que rige en el derecho colombiano, el intérprete debe desentrañar la intención común de los contratantes, estableciendo el sentido y el alcance de sus estipulaciones, con base en el criterio cardinal según el cual, conocida claramente la intención de los contratantes a ella, habrá de estarse incluso por encima de lo literal de las palabras que se hayan utilizado. Por otra parte, existen criterios de interpretación contractual de naturaleza objetiva en los que se establece el alcance de las cláusulas de acuerdo con lo que corresponda a la naturaleza del acto o al sentido que respecto de ellas establecería un sujeto razonable.


    En el derecho contemporáneo se considera que los criterios subjetivo y objetivo de interpretación pueden coexistir, de manera que el sistema básico de interpretación sigue siendo el subjetivo, para efectos de establecer la intención común de los contratantes, pero que en ausencia de elementos que permitan determinar la voluntad normativa de los contratantes, se puede acudir a elementos objetivos (externos), como la buena fe, los usos, o lo que resulte razonable en el medio de que se trate.


    En ocasiones, la labor del intérprete resulta extremadamente compleja, dada la acelerada evolución que se ha presentado en la contratación, en aspectos como las nuevas formas de perfeccionamiento de los negocios jurídicos, la variedad de tipologías, los adelantos de la técnica, las calidades de los sujetos o los intereses involucrados en la respectiva operación. Así mismo, la labor de interpretación reviste particular dificultad y exigencia en los contratos celebrados por adhesión a condiciones generales, pues el juez debe evitar que el citado instrumento, útil como ya se ha señalado para hacer efectiva la circulación de los bienes y los servicios en la moderna economía de mercado, se convierta en un mecanismo que propicie el abuso, el aprovechamiento o el desequilibrio contractual.


    En el contexto antes mencionado, lo primero que se debe destacar, según ya se ha señalado, es que los contratos perfeccionados por adhesión son verdaderos negocios jurídicos y, por ende, son actos susceptibles de interpretación. Precisado lo anterior, a ellos se deben aplicar las reglas y los criterios de interpretación consagrados en las normas que regulan este tipo de contratos, en particular, las establecidas para las relaciones de consumo cuando sea el caso, y, en subsidio de regulación específica, lo dispuesto en los artículos 1618 a 1624 del Código Civil, en cuanto resulten pertinentes, toda vez que, también es necesario reiterarlo, la mayoría de estos preceptos fueron diseñados para contratos moldeados conforme los criterios clásicos de negociación individual y pretendida igualdad de las partes, a los que hicimos alusión en la parte inicial de este estudio.


    Ahora bien, un aspecto relevante en esta materia es determinar es si en los contratos por adhesión a condiciones generales es posible desentrañar la “voluntad común de los contratantes”,107 pues, como ya se ha destacado, en este tipo de relaciones contractuales está presente en forma predominante el designio del predisponente al establecer las condiciones generales; mientras que la participación del adherente en nada modifica o altera dicha intencionalidad, a tal punto que su participación solo es indispensable de cara al perfeccionamiento del contrato, pero no al establecimiento de su contenido.


    Al respecto, se han planteado diversas teorías, algunas inclinadas por una interpretación estrictamente objetiva (tendencia alemana), pues se concluye que es imposible encontrar una voluntad común de los contratantes en los contratos por adhesión, al paso que otras, si bien reconocen la dificultad antes mencionada, consideran que puede ser provechoso utilizar todos los criterios de interpretación, en particular aquellos que tienen en cuenta las especificidades que hayan rodeado el acuerdo de las partes (interpretación circunstanciada), mientras que algunos más aluden a una prevalencia de las reglas objetivas sin desconocer la posibilidad, ciertamente excepcional, de utilizar los criterios subjetivos.108


    Ahora bien, no se puede desconocer que en el sistema jurídico colombiano, la jurisprudencia tradicional construyó la interpretación del contrato celebrado por adhesión con base en el artículo 1624 del Código Civil, según el cual:


    No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretación, se interpretarán las cláusulas ambiguas a favor del deudor. Pero las cláusulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretarán contra ella, siempre que la ambigüedad provenga de la falta de una explicación que haya debido darse por ella.


    Es claro, entonces, que esta norma establece que los contratos por adhesión deberán interpretarse aplicando, en primer término, las disposiciones contenidas en los artículos 1618 a 1623 del Código Civil, en cuanto resulte procedente, y que solo en caso de que esas normas no resulten aplicables se dará aplicación a los criterios particulares del artículo 1624, que son, en consecuencia, subsidiarios.


    De conformidad con el mencionado artículo 1624 del Código Civil, si no se conoce claramente la intención de los contratantes utilizando los diversos criterios de interpretación contractual, las cláusulas ambiguas se interpretan a favor del deudor (interpretación favor debitoris); ahora bien, si esas cláusulas ambiguas, que lo son porque no fueron oportuna y adecuadamente explicadas, fueron extendidas o redactadas por uno de los contratantes, ellas se interpretarán en contra de la parte que las haya redactado (interpretación contra proferentem o contra estipulatorum).


    Tradicionalmente, la Corte Suprema de Justicia señaló que las reglas particulares de interpretación de los contratos por adhesión a que se ha hecho referencia solo tenían cabida en presencia de contratos en los que se presentaran estipulaciones ambiguas, pues si la cláusula resultaba clara, ninguna labor interpretativa podía realizar el juez, quien tenía que atenerse a la literalidad de la estipulación. Por ejemplo, en relación con la interpretación del contrato de seguro, la Corte señaló lo siguiente:


    Es igualmente cierto que, inspiradas en la equidad, jurisprudencia y doctrina han sostenido que estos contratos deben ser interpretados a favor de la parte que ha dado su consentimiento por adhesión. Más, este criterio interpretativo no puede entrañar un principio absoluto: es correcto que se acoja cuando se trata de interpretar cláusulas que por su ambigüedad u oscuridad son susceptibles de significados diversos o sentidos antagónicos, pero no, cuando las estipulaciones que trae la póliza son claras, terminantes y precisas. En tal supuesto esas cláusulas tienen que aceptarse tal como aparecen, puesto que son el fiel reflejo de la voluntad de los contratantes y por ello se tornan intangibles para el juez. Pueden aparecer para este exageradas, rigurosas y aun odiosas tales estipulaciones: sin embargo, su claridad y el respeto a la autonomía de la voluntad contractual vedan al juzgador, pretextando interpretación, desconocerles sus efectos propios.109


    No obstante lo anterior, en Sentencia del 4 de noviembre de 2009, la Corte Suprema de Justicia, analizando nuevamente el contrato de seguro, varió su jurisprudencia e incorporó dentro de los criterios de interpretación de los contratos por adhesión varias de las pautas que el derecho del consumo moderno ha venido desarrollando en otras latitudes. Destacó la importancia de los criterios objetivos en la interpretación de estos negocios jurídicos, así como el carácter principal de la regla contra proferentem en la hermenéutica de este tipo contractual. A continuación, se transcribe, in extenso, lo señalado por parte de la Corte, dada la trascendencia del pronunciamiento:


    2.2. En consecuencia, para decirlo sin ambages, ciertas peculiaridades de los referidos contratos, relativas a la exigua participación de uno de los contratantes en la elaboración de su texto; la potestad que corresponde al empresario de imponer el contenido del negocio; la coexistencia de dos tipos de clausulado, uno necesariamente individualizado, que suele recoger los elementos esenciales de la relación; y el otro, el reglamentado en forma de condiciones generales, caracterizado por ser general y abstracto; las circunstancias que rodean la formación del consentimiento; la importancia de diversos deberes de conducta accesorios o complementarios, como los de información (incluyendo en ese ámbito a la publicidad), lealtad, claridad, entre otros; la existencia de controles administrativos a los que debe someterse; en síntesis, las anotadas singularidades y otras más que caracterizan la contratación de esa especie, se decía, le imprimen, a su vez, una vigorosa e indeleble impronta a las reglas hermenéuticas que le son propias y que se orientan de manera decidida a proteger al adherente (interpretación pro consumatore).


    Para no ahondar en fatigosas y complejas disquisiciones, que no vienen al caso, sea oportuno resaltar que en punto del discernimiento de las estipulaciones predispuestas la importancia de los tradicionales criterios hermenéuticos de índole subjetiva (particularmente la norma del artículo 1618 del Código Civil), en cuanto están enderezados a descubrir la común intención de los contratantes, se atenúan y desdibujan, cabalmente, porque no tendría sentido indagar por ese querer mutuo a sabiendas que el contenido del contrato refleja predominantemente la voluntad del empresario; por el contrario, cobran especial relevancia, algunas pautas objetivas, particularmente, la regla contra proferentem, que abandona el carácter subsidiario que se le atribuye en el ámbito de los contratos negociados, para pasar a convertirse en un principio de aplicación preponderante (artículo 1624 ibídem).


    Igualmente, como los contratos de adhesión presuponen un alto grado de confianza del adherente en la estipulación que se le ofrece, la cual ha de estar precedida por el cabal cumplimiento de los deberes de corrección, lealtad y, especialmente, de claridad que pesan sobre el proponente, es atinado colegir que el alcance que corresponde a las cláusulas predispuestas es el que de manera razonada le hubiere atribuido el adherente promedio. Esto es, que siguiendo los mandatos de la buena fe, la estipulación deberá ser entendida desde el punto de vista del destinatario, como lo harían las personas honestas y razonables.


    Es palpable, entonces, que las disposiciones contractuales deberán comprenderse en su acepción corriente o habitual, a menos que las partes hubiesen previsto asignarle un sentido distinto, concretamente, el técnico o científico que les corresponda.


    2.3. A los aludidos principios, que la Corte enuncia y aquilata de cara al asunto que resuelve, de modo que no pueden entenderse como taxativos o excluyentes de los demás, es menester agregar aquellos criterios acuñados para solucionar las contradicciones surgidas entre el clausulado contractual, específicamente las reglas de la “prevalencia”, “de la condición más importante” y “de la condición más favorable”, las cuales, más que tender a establecer un significado específico, apuntan a ordenar el texto del contrato y a delimitar el material objeto de interpretación.


    La regla de “la prevalencia” confiere preponderancia a la condición particular o negociada cuando entra en contradicción con las de carácter general; desde luego que es lógico preferir el clausulado particular, por cuanto hace referencia al caso concreto, amén que, en principio, aclara o altera las estipulaciones generales. Conforme al principio de “la condición más compatible a la finalidad y naturaleza del negocio”, en caso de presentarse contradicción entre cláusulas integrantes de las condiciones generales, deberá atenderse aquella que ostente mayor especificidad en el tema. Por último, en virtud del criterio de “la condición más beneficiosa”, cualquier enfrentamiento entre estipulaciones que conforman las condiciones generales, y entre estas y una condición particular, se resuelve aplicando aquella cláusula que resulte más provechosa para el consumidor.110


    Precisado el derrotero que la jurisprudencia civil ha señalado para interpretar contratos por adhesión, es necesario señalar que la Ley 1480 de 2011 incorpora varias disposiciones que resultan relevantes en materia de interpretación contractual, algunas de las cuales recogen las orientaciones jurisprudenciales antes reseñadas. En el marco que dan los principios generales a que hace referencia el artículo 1º del Estatuto del Consumidor, así como los artículos 2º y 3º, atinentes al objeto de la regulación, a los derechos y los deberes de los consumidores, es menester tener presente, en primer término, que las reglas de que trata la Ley 1480 son de orden público y que las normas de la ley “deberán interpretarse en la forma más favorable al consumidor”.


    En particular, en materia de protección contractual, se establece que “las condiciones generales de los contratos serán interpretadas de la manera más favorable al consumidor” y que, en caso de duda, “prevalecerán las cláusulas más favorables al consumidor sobre aquellas que no lo sean” (principio pro consumatore) (art. 40). Según ya se ha señalado, el artículo 40 consagra el principio de prevalencia o regla de unidad, cuando establece que el hecho de que algunas cláusulas no hayan sido negociadas no obsta para aplicarle al contrato por adhesión los principios y las reglas de protección contractual establecidas en el Capítulo II del Título VII de la Ley 1480. De igual manera, el Estatuto del Consumidor prohíbe que en las relaciones de consumo se pacten cláusulas abusivas, y en caso de que ellas sean incluidas en el clausulado contractual, se establece que tales estipulaciones serán ineficaces de pleno derecho (art. 43), no obstante lo cual, con base en el principio de conservación del negocio jurídico, se consagra que la nulidad o ineficacia solo afectará las cláusulas que adolezcan del respectivo vicio, en la medida en que el contrato pueda permanecer sin las cláusulas nulas o ineficaces (art. 44).


    Mecanismos de control respecto de los contratos por adhesión y las condiciones generales


    Dada la necesidad de proteger a los consumidores, se ha considerado que el Estado, mediante la acción de diversos órganos del poder público, debe ejercer controles eficientes y oportunos para efectos de prevenir y reprimir el abuso que se pueda presentar respecto de ellos en el proceso de contratación.111


    En el derecho comparado se advierten dos etapas en la evolución de las técnicas destinadas a proteger al adherente. En un primer momento, la doctrina y la jurisprudencia en España, Francia y Alemania se inspiraron en el derecho común para controlar los abusos que se pudieran presentar en los contratos perfeccionados por medio de la adhesión a condiciones generales.112


    Sin embargo, el recurso a la teoría general del contrato se tornó ineficaz para la protección de los adherentes. Además, el cuestionamiento a la validez de las cláusulas abusivas solo se presentaba ex post, es decir, cuando ya se había aplicado la cláusula, pero en ningún caso se prevenía o se evitaba que ellas se pactaran y se hicieran efectivas. Por esta razón, se optó por expedir leyes especiales para establecer un control ex ante de las condiciones generales, apuntando principalmente a prevenir y a evitar las conductas, así como a restringir las estipulaciones que se consideraban nocivas para los consumidores.113


    Las alternativas que se han explorado en el derecho comparado para lograr la efectiva protección del adherente contra condiciones generales que contengan disposiciones que afecten el equilibrio contractual son varias. Se trata de tres tipos de mecanismos: los controles judicial, legislativo y administrativo; además, según el momento en que se ejerza la actividad de supervisión, se puede distinguir entre un control preventivo y un control represivo.114 A continuación, se estudiarán los tres tipos de control, aunque se tratará con especial detenimiento el control administrativo, pues se trata de un control previo sobre las condiciones generales, que ha resultado particularmente eficaz.


    Control judicial


    El control judicial, considerado el más tradicional, se da por medio de la intervención de los funcionarios del poder judicial y mediante la aplicación de los principios y de las normas del derecho de los contratos contenidos en los códigos de derecho privado. Se trata de la primera etapa del control a la que ya hicimos alusión y que fue desarrollada, principalmente, por la doctrina europea.


    El control judicial se caracteriza por ser un control ex post, ya que —como lo hemos señalado— la revisión de la legalidad de la cláusula impugnada se da con posterioridad a la celebración e, incluso, a la ejecución del contrato, en muchas ocasiones cuando ya se ha generado un daño a los contratantes. Mediante este control, los jueces pueden declarar la nulidad o la ineficacia de la estipulación, dependiendo de lo que establezca el respectivo ordenamiento. Además, es un mecanismo que, por regla general, opera a instancia de parte, ya que no hay posibilidad de intervención del juez sin que uno de los contratantes inicie el respectivo proceso.


    No obstante su sujeción a una legislación de corte clásico, que, como se señaló al comienzo de este estudio, está inspirada en principios que no permiten hacer efectiva la igualdad real de las partes y la justicia contractual, se observa que en varios sistemas jurídicos los jueces realizan una labor verdaderamente pretoriana, aplicando principios generales, como la buena fe, la prevención del abuso del derecho y la equidad;115 y por esa vía logran ejercer un control, que si bien es posterior, finalmente es efectivo para controlar los abusos contra los consumidores y tiene la fuerza de constituir precedente, con el efecto preventivo que de allí se desprende.


    Control legislativo


    Una segunda opción de control sobre la contratación con base en condiciones generales se puede dar por medio de la intervención de la rama legislativa del poder público. Esta alternativa se concreta en la expedición de leyes que regulen los contratos celebrados por adhesión o con arreglo a condiciones generales de la contratación, en las que se establezcan requisitos y condiciones para su validez; se determinen las estipulaciones que se consideran abusivas, los medios de defensa de los cuales disponen los afectados y la sanción legal correspondiente.


    Entonces, bien puede lograrse la protección al adherente por medio de la expedición de leyes especiales, estatutos, o reformas a los códigos civiles, en las que se prohíban las cláusulas abusivas, o se prevea la sanción de ineficacia con respecto a estas,116 con lo que, si bien se restringe la autonomía negocial del predisponente, se protege de manera eficaz al adherente.


    Este medio de control tiene las siguientes características: a) es un control ex ante: el legislador prevé con antelación a la celebración del contrato los supuestos de cláusulas abusivas; b) se establece un catálogo, taxativo o enunciativo, de las estipulaciones que se consideran abusivas; c) permite regular los aspectos más importantes de los contratos por adhesión y de las condiciones generales; y d) otorga pautas generales para que se realicen los controles judicial o administrativo.


    En el derecho nacional, la doctrina clásica se pronunció a favor de los mecanismos de control legal, con preferencia a la intervención del juez para restablecer la justicia en la relación contractual. Al respecto, el profesor Ospina Fernández señaló que


    Lo que sí se justifica —atendiendo a los peligros que ofrece la naturaleza del contrato por adhesión, tan importante y frecuente en el comercio moderno— es que la ley misma, no el juez, se preocupe por evitar la inserción de cláusulas leoninas en los reglamentos de las empresas […] [y también] que la ley establezca normas particulares para la interpretación de los contratos por adhesión.117


    Clases de control legislativo


    En general, se pueden identificar dos mecanismos básicos de control legislativo para las condiciones generales de la contratación, que, en particular, son instrumentos para la protección de los consumidores frente a la inclusión de cláusulas abusivas en los contratos por adhesión a condiciones generales: el de la cláusula general o abierta, y el de la lista negra.


    El método de la cláusula general consiste en formular un concepto amplio o abierto de cláusula abusiva, con los elementos y las características que la configuran. Rezzónico señala que


    […] la cláusula general o norma abierta configura un precepto amplio, una estructura de tipo que comprende, con gran generalidad, un determinado campo de hechos a los que alimenta; de tal manera que todas las cláusulas que se encuentran comprendidas dentro de esta estructura son abusivas o vejatorias.118


    Este es el método utilizado, por ejemplo, en el artículo 9º de la Ley Alemana de Condiciones Generales de 1976 (AGB Gesetz), el artículo 3 de la Directiva Europea 13/93, o el artículo 42 del Estatuto del Consumidor de Colombia.


    Por otra parte, está el método que tradicionalmente se ha denominado de las listas negras. Para Soto, la lista negra consiste “en la enumeración taxativa de una relación, cerrada o abierta, de supuestos en los que determinadas cláusulas o estipulaciones contractuales podrían declararse nulas”.119 Estas listas, además de enumerar los casos en los que una cláusula se debe considerar abusiva, sancionan con nulidad o ineficacia dichas disposiciones. La bondad de este tipo de control consiste en que “afiladamente evitan cualquier discusión y facilitan, casi como con una check list, la calificación de abusividad inmersa en las condiciones generales”.120


    Este ha sido el método más usado en la Unión Europea, lo cual queda en evidencia con la expedición de la Directiva 93/13 del Consejo Europeo, en la cual se anexó una lista enunciativa —y no exhaustiva— de cláusulas que se consideran abusivas, así como un extenso listado de cláusulas que de conformidad con las circunstancias o según un juicio de valor podrían ser declaradas abusivas (lista gris).121


    El Estatuto del Consumidor de Colombia (Ley 1480 de 2011) recurre a ambas técnicas. Por una parte contiene una cláusula o regla general en su artículo 42, pero, de igual manera, establece una lista negra en su artículo 43, en la cual señala las disposiciones que se consideran abusivas, sin perjuicio de enunciar o prohibir otro tipo de estipulaciones en artículos independientes.122


    Control administrativo


    Por último, el control realizado por parte de la rama ejecutiva o por parte de autoridades administrativas consiste principalmente en la revisión previa y en la aceptación (o rechazo) por parte de agencias especializadas del Estado de los formatos contractuales en relación con los que los consumidores, o adherentes en general, manifestarán su consentimiento.123 Este control pretende verificar, depurar y aprobar con antelación el contenido de las cláusulas que integrarán los futuros contratos por adhesión. Por esta vía, el Estado asegura que contratos de relevancia especial, como los contratos de seguro, los celebrados por las instituciones financieras o, incluso, los relacionados con planes de salud, estén libres de cláusulas abusivas y, en general, de disposiciones que contraríen los parámetros de la buena fe.


    Mosset Iturraspe menciona otra posible expresión de esta vía de control, que consiste en encargar a “comisiones especiales” la detección, por áreas de negociación con fines preventivos, de las cláusulas inadmisibles o peligrosas. Estos grupos, compuestos por proveedores y consumidores, tendrían como objetivo alertar sobre la existencia de estas estipulaciones o vedarlas directamente.124 La bondad de este sistema consiste en que permitiría generar una interacción entre los diversos actores de la contratación en masa, como los consumidores, representados por sus asociaciones y los empresarios, para llegar a un consenso con respecto al contenido aceptable de los contratos predispuestos.125


    El control administrativo resulta especialmente interesante, pues, además de la flexibilidad y facilidad con la que se expiden los actos administrativos, es idóneo para llevar a cabo un control preventivo de eventuales abusos, para el que se cuenta con funcionarios especializados que tienen el conocimiento de sectores empresariales específicos.126


    Las características básicas de este mecanismo de control son las siguientes: en primer lugar, es un control previo, pues lo que se busca precisamente es que las cláusulas que se puedan considerar abusivas no sean incluidas en el contrato e, incluso, que no se contemplen en las condiciones generales; en segundo término, y en línea con lo anterior, es un mecanismo de control preventivo, pues impide la inclusión de determinadas cláusulas o exige una redacción determinada de los contratos, previene el surgimiento de desequilibrios contractuales que puedan generar controversias que deban ser resueltas ante un juez; por último, este medio de control es encargado esencialmente a funcionarios de la rama ejecutiva del poder público.


    En el derecho comparado se encuentran varios ejemplos de normas que prevén el control administrativo de las condiciones generales. Por ejemplo, en España, en materia de seguros, la Ley 50/1980, en los parágrafos segundo y tercero de su artículo 3º, establece lo siguiente:


    Las condiciones generales del contrato estarán sometidas a la vigilancia de la Administración Pública en los términos previstos por la Ley.


    Declarada por el Tribunal Supremo la nulidad de alguna de las cláusulas de las condiciones generales de un contrato, la Administración Pública competente obligará a los aseguradores a modificar las cláusulas idénticas contenidas en sus pólizas.


    El último párrafo llama la atención, ya que le impone a la administración que obligue a los aseguradores a modificar las condiciones generales, en caso de que alguna de sus cláusulas sea declarada nula por el Tribunal Supremo. Además de proteger a los consumidores, con dicha disposición se buscó que, luego de que el máximo organismo jurisdiccional se pronuncie sobre el carácter abusivo de una estipulación, no sea necesario iniciar un proceso judicial por cada contrato que contenga dicha cláusula.127


    Igualmente, en España, la ley sobre condiciones generales de la contratación, Ley 7/1998, creó un registro que lleva el mismo nombre y que tiene por objeto la inscripción de las condiciones generales de los contratos, lo que es potestativo excepto que el Gobierno la establezca como obligatoria para determinados casos.128


    Por otra parte, el Código Civil peruano establece una regulación general del control administrativo de las cláusulas generales de la contratación y en su artículo 1393 establece que “Las cláusulas generales de la contratación aprobadas por la autoridad administrativa se incorporan automáticamente a todas las ofertas que se formulen con arreglo a ellas…”.


    Es conveniente tener presente que la existencia de controles administrativos respecto de las condiciones generales de la contratación no impide que, con posterioridad, la celebración y ejecución del contrato celebrado por adhesión al contenido predispuesto puedan ser discutidas judicialmente, tal y como lo establece, por ejemplo, el artículo 989 del Nuevo Código Civil y Comercial de Argentina.


    Supuestos de control administrativo en el ordenamiento colombiano


    En el sistema jurídico colombiano se encuentran diversas normas que imponen y regulan el control administrativo de las condiciones generales, establecido para sectores específicos, y tienen especial relevancia para la economía.


    Sector financiero


    No existe una disposición de carácter general que le asigne a la Superintendencia Financiera la facultad de realizar un control previo de los modelos de contrato que van a utilizar las instituciones vigiladas en el desarrollo de sus operaciones ordinarias. No obstante, se debe destacar que en relación con el contrato de depósito de ahorro, el artículo 127 numeral 5° del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero dispone que las reglas que se establezcan para el retiro de los depósitos deberán ser objeto de aprobación por parte de la junta directiva del establecimiento bancario y posteriormente ser sometidas a la aprobación del Superintendente Financiero.129 Respecto de los restantes contratos bancarios, el control que ejerce la Superintendencia es posterior, basado, fundamentalmente, en lo establecido en la Ley 1328 de 2009, artículo 7°, letra f, en la cual se dispone que las instituciones financieras deben abstenerse de incurrir en conductas que conlleven abusos contractuales o de convenir cláusulas que puedan afectar el equilibrio del contrato o den lugar a un abuso de posición dominante contractual, pues las estipulaciones así establecidas se tienen como no escritas (arts. 11 y 12, ibídem). Mediante la Circular Externa 039 de 2001, la Superintendencia Financiera estableció de manera general y previa un listado de cláusulas abusivas y, por ende, de prohibida incorporación a los contratos financieros.


    Ahora bien, en relación con el contrato de fiducia, el artículo 146 del EOSF estableció la aprobación previa de los modelos de contrato por parte de la Superintendencia Financiera,


    […] en cuanto estén destinados a servir como base para la celebración de contratos por adhesión o para la prestación masiva del servicio […], al igual que toda modificación o adición que pretenda introducirse en las condiciones generales consignadas en los mismos.


    Es claro, entonces, que los contratos negociados individualmente no están sujetos a la evaluación previa por parte de la Superintendencia Financiera, sin perjuicio de que sus términos deban ajustarse a lo previsto en las normas aplicables.


    Por su parte, la Circular Básica Jurídica, con la modificación introducida por la Circular Externa 29 de 2014, consagra una reglamentación más detallada sobre este asunto. Allí se afirma que el objeto de la revisión es


    […] procurar la protección de los derechos de los usuarios de los servicios fiduciarios, en orden a velar porque las condiciones generales de los contratos se ajusten a las disposiciones legales, así como evitar que estén provistos de cláusulas abusivas que puedan afectar sus intereses.


    Igualmente, define los contratos por adhesión como


    […] aquellos elaborados unilateralmente por la sociedad fiduciaria y cuyas cláusulas y/o condiciones no pueden ser discutidas libre y previamente por los clientes, limitándose estos a expresar su aceptación o a rechazarlos en su integridad, o aquellos que sean predeterminados en un contrato al que después de celebrado adhieren otros fideicomitentes, quienes solo pueden expresar su aceptación o rechazarlos en su integridad. Para que se considere como un contrato de adhesión no debe existir necesariamente una parte contratante que sea superior económicamente sobre la otra.


    Resulta interesante que, en la misma Circular se faculta a la Superintendencia Financiera para ordenar, en cualquier momento, la suspensión de la utilización de las condiciones generales y para exigir las modificaciones a que haya lugar en aquellos casos en que los contratos desconozcan, en su celebración o ejecución, alguno de los requisitos señalados en la ley. Adicionalmente, en la mencionada reglamentación se establece, al igual que en el Estatuto del Consumidor, que las sociedades fiduciarias deben entregarles a sus clientes, al momento de la celebración del negocio jurídico, todos los documentos que hagan parte del contrato al cual adhieren.


    Por otra parte, como ya lo mencionamos, el artículo 184 del EOSF establece los supuestos en los que se realiza el control administrativo sobre los modelos de las pólizas del sector asegurador y se consagra la obligación de enviar las pólizas a la Superintendencia Financiera para su depósito en ese organismo. Adicionalmente, en el numeral cuarto del mismo artículo se dispone que el incumplimiento de las disposiciones anteriores será causal para que, por parte de la Superintendencia, se prohíba la utilización de la póliza o la tarifa correspondiente hasta tanto se acredite el cumplimiento de los requisitos respectivos. Incluso, la norma establece que podrá suspenderse el certificado de autorización de la entidad cuando las deficiencias resulten sistemáticas.


    Transporte aéreo


    De conformidad con lo establecido en el artículo 1875 del Código de Comercio, en el sector aeronáutico se encuentra una regulación que establece un control administrativo sobre las condiciones generales de la contratación en el contrato de transporte aéreo. En el artículo 3.16.6 de los Reglamentos Aeronáuticos de Colombia está previsto que “las empresas de servicios aéreos comerciales de transporte público autorizadas para operar en Colombia, deberán someter a aprobación de la Autoridad Aeronáutica —Oficina de Transporte Aéreo— las estipulaciones y reglamentaciones” que sean impuestas por las aerolíneas a sus clientes. Además, como criterio general para la aprobación de dichos contratos y reglamentos, consagra que ellos se sujeten al reglamento aeronáutico.


    Contratos de medicina prepagada


    Como es bien sabido, dada su trascendencia en la vida social, el sector de la salud es uno de los que se encuentra particularmente regulado y bajo constante supervisión por parte de las autoridades estatales. Por esta razón, por ejemplo, las condiciones generales de los contratos de medicina prepagada también se encuentran sometidas a control administrativo.


    En efecto, en la regulación de la actividad de las compañías de medicina prepagada, el artículo 15 del Decreto 1570 de 1993, en su último párrafo, establece lo siguiente: “Aprobación de planes y contratos. Los planes de salud y contratos deberán ser aprobados previamente por la Superintendencia Nacional de Salud. La petición deberá sustentarse claramente en el sentido de establecer la viabilidad financiera de la entidad para el programa.”


    De esta manera, mediante dicha disposición se impuso la exigencia de la aprobación previa por parte de la Superintendencia Nacional de Salud, de los “contratos” de medicina prepagada, es decir, de las condiciones generales que se convertirán o soportarán un contrato de esta naturaleza en la medida en que se produzca el fenómeno de la adhesión.


    Sector de telecomunicaciones


    En este campo, la intervención administrativa es, tal vez, la que resulta más llamativa dentro del conjunto de las disposiciones legales que establecen esta modalidad de control. Como es comúnmente conocido, el campo de las telecomunicaciones, más específicamente el de la telefonía móvil, ha sido fuente de amplios debates por los abusos que, según se ha señalado, se han presentado en algunos aspectos de la actividad de los prestadores de dicho servicio.


    Respecto de las condiciones generales de los contratos que se celebran en este sector, es fundamental analizar la Resolución CRC 4625 de 2014, que modificó en este aspecto la Resolución CRC 3066 de 2011, expedida por la Comisión de Regulación de Comunicaciones. Dicha resolución fue fruto de un amplio estudio, motivado, entre otras razones, por la expedición del Estatuto del Consumidor que el contenido y la forma de los contratos celebrados por las empresas prestadoras del servicio de comunicaciones fueron revisados.


    El análisis mencionado se adelantó con el apoyo de expertos en psicología del consumidor, economía del comportamiento, diseño gráfico y comunicación visual; ellos brindaron su acompañamiento a la Comisión en la identificación de las características del intercambio entre los usuarios y los proveedores de dicho servicio, así como su relación con el proceso de decisión en la contratación de servicios de comunicaciones.130


    De acuerdo con esos estudios, se evidenció que en los contratos de servicios provistos mediante redes móviles se presentaban diversas deficiencias que le dificultaban al usuario tanto el ejercicio de los derechos que le asisten en virtud de la normatividad vigente como la comprensión de la totalidad de las condiciones allí establecidas.


    Además, el estudio no arrojó evidencia de que los contratos hasta ese momento utilizados fueran un verdadero soporte de la relación proveedor-usuario ni que constituyeran una herramienta útil para el ejercicio de los derechos de estos últimos. Por esta razón se consideró necesario formular reglas específicas relacionadas con el contenido y la forma de los contratos de los servicios provistos a través de redes móviles, con el fin de garantizar que constituyan un mecanismo efectivo a disposición del usuario para “entender, consultar y hacer respetar sus derechos”.131


    Para poder solucionar las dificultades evidenciadas, en la resolución en comento se diseñó y se incluyó como anexo un modelo de contrato y de condiciones generales de prestación de servicios móviles. Además, en el artículo 6º se dispuso que “los contratos deberán seguir estrictamente los formatos que para el efecto defina la Comisión de Regulación”, y se impuso, en el parágrafo, la obligación por parte de los prestadores del servicio de telefonía móvil de utilizar el modelo de contrato diseñado por la CRC.


    En palabras de la Resolución, los formatos


    […] recogen los principales aspectos de la relación proveedor-usuario, respetando la autonomía de la voluntad de las partes, en cuanto a la posibilidad de establecer los elementos esenciales del contrato y las condiciones particulares del servicio, las cuales pueden ser elegidas por el usuario y ofrecidas libremente por el proveedor de acuerdo con la ley y la regulación.


    Por lo tanto, más que un control administrativo enderezado a realizar una revisión sobre la legalidad de las condiciones generales, se estableció un control de un espectro más amplio, en cuanto que se expidió el formato único de contrato y de condiciones generales y se obligó a los prestadores a acogerlo; todo ello con el objeto, ciertamente plausible, de que los derechos y las prerrogativas de los consumidores en este sector de la economía sean una realidad. Si bien se podrán presentar discusiones en el futuro sobre si el control de las condiciones generales puede llegar a que la autoridad administrativa establezca el contenido detallado y la forma de los contratos celebrados con los consumidores, estamos de acuerdo con la conclusión a la que llega la profesora Mariana Bernal Fandiño luego de analizar la Resolución CRC 4625 de 2014:


    La aproximación tradicional del derecho de los contratos desde un punto de vista estrictamente jurídico necesita complementarse con otras visiones para que el contrato se convierta en una herramienta eficiente que responda a las verdaderas necesidades de los contratantes y del tráfico jurídico y pueda cumplir así su finalidad en la sociedad.132


    Referencias


    Álvarez Larrondo, F. M., Del contrato social a la socialización del contrato. La regulación colombiana en materia de contratos de consumo en Derecho del Consumo. Problemáticas actuales, directores: J. M. Gual y J. C. Villalba, Bogotá, Universidad Santo Tomás y Editorial Ibáñez, 2013.


    Arrubla Paucar, J. A., Contratos mercantiles, Contratos atípicos, Bogotá, Ed. Legis, 7ª ed., 2012.


    Ballesteros, J. A., Las condiciones generales de los contratos y el principio de la autonomía de la voluntad privada, Barcelona, J.M. Bosch Editor, 1999.


    Bernal Fandiño, M. y Villegas Carrasquilla, L., “Problemas de la contratación moderna y la protección al consumidor en las tecnologías de información y comunicación”, en Revista Vniversitas 117 (2008).


    —, “La contratación proactiva dentro de las nuevas visiones del contrato”, en Revista Vniversitas (2015, en prensa).


    Bianca, M, Derecho Civil 3: El contrato, Bogotá, Ed. Universidad Externado de Colombia, 2007.


    —, “¿Son contractuales los contratos en masa?, en Estudios sobre el contrato en General, Selección, trad. y notas de Leysser L. León, Bogotá, Ara Editores, Lima, 2004, pp. 357-370.


    De Castro y Bravo, F., Las condiciones generales de los contratos y la eficiencia de las leyes, Madrid, Ed. Civitas, 1985.


    —, El negocio jurídico, Madrid, Ed. Civitas, 1985.


    De la Maza Gazmuri, I., “Contratos por adhesión ¿Por qué el Estado y no solamente el mercado?”, en Revista Chilena de Derecho Privado 1 (2007).


    Delfino Cazet, L. A., “Algunos aspectos de los contratos de empresa”, en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones 62 (1978).


    Díaz Granados, J. M., “El nuevo estatuto del consumidor – su incidencia en el contrato de seguro”, conferencia presentada en el primer Congreso Internacional de Derecho de Seguros de la Federación de Aseguradores Colombianos Fasecolda, marzo de 2012.


    Díez-Picazo, L., Fundamentos del derecho civil patrimonial, Introducción Teoría del contrato, Madrid, Ed. Civitas, 5ª ed., 1996.


    Fierro Méndez, R. E., “Aspectos contractuales del nuevo estatuto del consumidor en Derecho del Consumo”, en J. M. Gual y J. C. Villalba (dirs.), Problemáticas actuales, Bogotá, Universidad Santo Tomás y Editorial Ibáñez, Bogotá, 2013, pp. 265-285.


    García Amigo, M., Lecciones de Derecho Civil II, Teoría General de las Obligaciones y Contratos, Madrid, Mc Graw-Hill, 1995.


    Garrigues, J., Curso de derecho mercantil, Madrid, Imprenta Aguirre, 7ª ed., 1976.


    Giraldo López, A. et al., Comentarios al estatuto del consumidor, Bogotá, Ed. Legis, 1ª ed., 2012.


    Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado Unidroit, Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales 2004, Roma, Undroit, 2007.


    Jaramillo Jaramillo, C. I., “La interpretación del contrato en el derecho privado colombiano”, en C. A. Soto Coaguila, Panorámico examen legal, jurisprudencial y doctrinal. Tratado de la interpretación del contrato en América Latina, V. 2, Lima, Grijley, 2007.


    Josserand, L., Derecho Civil, IV, Buenos Aires, Ed. Bosch, 1951.


    Kummerow, G, Algunos problemas fundamentales del contrato por adhesión en el derecho privado, Caracas, 1958.


    Laguado Giraldo, C. A., “Condiciones generales, cláusulas abusivas y el principio de buena fe en el contrato de seguro”, en Revista Universitas 105 (2003).


    —, “Presupuestos de un sistema de control de las condiciones generales del contrato de seguro”, en Revista de la Maestría de Derecho Económico 2 (2004).


    Le Pera, S., Cuestiones de derecho comercial moderno, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1979.


    López Santa María, J., Los contratos, I, Santiago, Ed. Jurídica de Chile, 3ª ed., 1998.


    Lorenzetti, R. L., Tratado de los contratos, t. I, Santa Fe, Rubinzal Culzoni Editores, 1999.


    Marina García-Tuñón, A, “Un primer modelo de control sobre condiciones generales en el derecho español”, en Revista Anales de Estudios Económicos y Empresariales, 1 (1986), pp. 145-168.


    Messineo, F., Manual de Derecho Civil y Comercial, trad. Santiago Sentís Melendo, Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América, 1955.


    Mosset Iturraspe, J., Contratos, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2007.


    O’Callaghan, X., Condiciones generales de los contratos y las cláusulas abusivas (a la luz de la ley 7/1998, de 13 de abril), en http://consumo-inc.gob.es/publicac/EC/2000/EC54/Ec54_06.pdf, fecha de consulta mayo de 1999.


    Ospina Fernández, G., Teoría general de los actos o negocios jurídicos, Bogotá, Editorial Temis, 1980.


    Pérez García, P. A., La información en la contratación privada, Madrid, Ministerio de Sanidad y Consumo, 1990.


    Pizarro Wilson, C., “La eficacia del control de las cláusulas abusivas en el derecho chileno”, en Revista Estudios Socio-Jurídicos 002 (2004), pp. 117-141.


    Pinzón Sánchez, J., Contratos de contenido predispuesto: La adhesión y las condiciones generales de contratación en Derecho de las obligaciones, t. I, Marcela Castro de Cifuentes, Bogotá, Editorial Temis, 2011.


    Puig I Ferrioll, L. et al., Manual del Derecho Civil Tomo II, Madrid, Ed. Marcial Pons, 3ª ed., 2004.


    Rezzónico, J. C., Contratos con cláusulas predispuestas, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1987.


    Scognamiglio, R., Teoría General del Contrato, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1983.


    Silva Ruiz, P. F., Contratos de adhesión, condiciones contractuales generales en Contratación Contemporánea, Bogotá, Ed. Palestra y Ed. Temis, 2001.


    Soto Coaguila, C. A., “Las cláusulas generales de la contratación y las cláusulas abusivas en los contratos predispuestos, en Revista Vniversitas 106 (2003).


    Stiglitz, R. S., “El contrato por adhesión en el Proyecto de Código Civil y Comercial”, en Revista Derecho Privado, año 2, n.° 4 (2013), pp. 55-77.


    Uribe Holguín, R., De las obligaciones y del contrato en general, Bogotá, Editorial Temis, 1982.


    Vallespinos, G, El contrato por adhesión a condiciones generales, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1984.

    


    
      
        1 Abogado en ejercicio, profesor universitario y árbitro de los Centros de Arbitraje y Conciliación de las Cámaras de Comercio de Bogotá y Cali. El autor agradece especialmente la colaboración de Santiago Osorio Salazar en la investigación que dio origen a este documento.

      


      
        2 C. G. Vallespinos, El contrato por adhesión a condiciones generales, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1984. J. A. Arrubla Paucar, Contratos mercantiles, Contratos atípicos, Bogotá, Ed. Legis, 7ª edición, Bogotá, 2012, pp. 39-49.

      


      
        3 Art. 6° del CCF.

      


      
        4 Vallespinos, ob. cit., p. 87.

      


      
        5 J. Mosset Iturraspe, Contratos, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, primera reimpresión, 2007, p, 145.

      


      
        6 R. E. Fierro Méndez, Aspectos contractuales del nuevo estatuto del consumidor en Derecho del Consumo. Problemáticas actuales, directores: J. M. Gual y J. C. Villalba, Universidad Santo Tomás y Editorial Ibáñez, Bogotá, 2013, pp. 265-285, 266-267.

      


      
        7 J. A. Ballesteros, Las condiciones generales de los contratos y el principio de la autonomía de la voluntad privada, Barcelona, J.M. Bosch Editor, 1999, p. 25.

      


      
        8 Ibid.

      


      
        9 Ibid., p. 26.

      


      
        10 Iturraspe, op. cit., p. 145.

      


      
        11 Arrubla Paucar, op. cit., pp. 57-61.

      


      
        12 Ibid.

      


      
        13 C. G. Vallespinos, Ventajas e inconvenientes del contrato por adhesión a condiciones generales, ponencia presentada en el II Congreso Internacional de Derecho Comercial, Bogotá, 2010. C. A. Soto Coaguila, “Las cláusulas generales de contratación y las cláusulas abusivas en los contratos predispuestos”, en Revista Vniversitas 106 (2003), pp. 579-ss. R. E. Fierro Méndez, op. cit., p. 268.

      


      
        14 J. P. Sánchez, Contratos de contenido predispuesto: La adhesión y las condiciones generales de contratación en Derecho de las obligaciones, Bogotá, Marcela Castro de Cifuentes, Editorial Temis, 2011, t. I, pp. 487-529.

      


      
        15 L. Puig I Ferrioll, M. C. Gete-Alonso, J. Gil Rodríguez y J. J. Hualde Sánchez, Manual del Derecho Civil, Madrid, Ed. Marcial Pons, 3ª ed., 2004, t. II, p. 581.

      


      
        16 Ibid., pp. 488-489. Sobre los “conflictos entre formularios”, el artículo 2.1.22 de los Principios Unidroit de 2010 establece que “Cuando ambas partes utilizan cláusulas estándar y llegan a un acuerdo excepto en lo que se refiere a dichas cláusulas, el contrato se entenderá perfeccionado sobre la base de los términos acordados y de lo dispuesto en aquellas cláusulas estándar que sean sustancialmente comunes, a menos que una de las partes claramente indique con antelación, o que con posterioridad y sin demora injustificada informe a la contraparte, que no desea quedar obligada por dicho contrato”.

      


      
        17 Ballesteros, op. cit., pp. 41-42.

      


      
        18 Vallespinos, op. cit., p. 208.

      


      
        19 Instituto Internacional para la Unificación del Derecho Privado Unidroit, Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales 2004, Roma, Undroit, 2007.

      


      
        20 R. L. Lorenzetti, Tratado de los contratos, Santa Fe, Rubinzal Culzoni Editores, 1999, t. I, p. 141.

      


      
        21 Ballesteros, op. cit., p. 61.

      


      
        22 P. F. Silva Ruiz, “Contratos de adhesión, condiciones contractuales generales” en Contratación Contemporánea, Bogotá, Atilio Aníbal Alterini y Otros, Ed. Palestra-Ed. Temis, Bogotá, 2001, pp. 35-63.

      


      
        23 L. Díez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, Madrid, Editorial Civitas, Volumen Primero, Introducción a la Teoría del Contrato, p. 376, 1996.

      


      
        24 F. de Castro y Bravo, Las condiciones generales de los contratos y la eficiencia de las leyes, Madird, Ed. Civitas, 1985, p. 12.

      


      
        25 Díez-Picazo, op. cit., p. 367.

      


      
        26 F. Messineo, Manual de Derecho Civil y Comercial, Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa-América, t. IV, Derecho de las Obligaciones, Parte General, p. 484, 1955.

      


      
        27 M. Bianca, Derecho Civil 3: El contrato, Bogotá, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2007, pp. 363, 364.

      


      
        28 G. Berlioz, Le contrat d’adhésion, 30, (París, 1978), citado por Carlos Gustavo Vallespinos, ob. cit., p. 276.

      


      
        29 Ballesteros, op. cit., pp. 71-81. Ballesteros indica que Jesús Alfaro Aguila-Real (Las condiciones generales de la contratación) señala como características esenciales la contractualidad, la predisposición y la imposición, al comentar el concepto contenido en la redacción original de la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios de España.

      


      
        30 Díez-Picazo, op. cit., pp. 370-371. Díez-Picazo coincide con las características de predisposición, generalidad e inevitabilidad, y agrega la calidad de empresario del predisponente.

      


      
        31 Soto Coaguila, op. cit., pp. 577-578.

      


      
        32 Ballesteros, op. cit., p. 73.

      


      
        33 Soto Coaguila, op. cit., p. 578.

      


      
        34 Algunos doctrinantes se refieren a este requisito como “imposición”.

      


      
        35 Díez-Picazo, op. cit., p. 371. Díez-Picazo sostiene que “no es el adherente quien tiene que probar la imposibilidad de negociación o la efectiva falta de negociación, sino el predisponente quien tiene la carga de la prueba de la existencia de negociación individual”.

      


      
        36 Vallespinos, op. cit., p. 291.

      


      
        37 Delfino Cazet, “Algunos aspectos de los contratos de empresa”, en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones 62 (1978), pp. 153-164, 159.

      


      
        38 Soto Coaguila, op. cit., p. 583.

      


      
        39 J. Garrigues, Curso de derecho mercantil, Madrid, Imprenta Aguirre, 7ª ed., 1976, pp. 131-132.

      


      
        40 F. de Castro y Bravo, Las condiciones generales de los contratos y la eficiencia de las leyes, Madrid, Ed. Civitas, 1985, p. 26.

      


      
        41 Vallespinos, op. cit., p. 294.

      


      
        42 Soto Coaguila, op. cit., pp. 583-584.

      


      
        43 J. C. Rezzonico, Contratos con cláusulas predispuestas, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1987, pp. 315 y ss.

      


      
        44 L. Díez-Picazo, op. cit., pp. 374-375.

      


      
        45 M. García Amigo, Lecciones de Derecho Civil II, Teoría General de las Obligaciones y Contratos, Madrid, Mc Graw-Hill, 1995, p. 206.

      


      
        46 Vallespinos, op. cit., pp. 294-296.

      


      
        47 Mosset Iturraspe, op. cit., pp. 152-153.

      


      
        48 C. H. Stockar, Zur frage der richterlichen Korrektur von Standardvertragen nach schweizerischen Recht, Basel, 1971; citado en Rezzónico, op. cit., p. 307.

      


      
        49 Ibid., p. 308.

      


      
        50 Iturraspe, op. cit., p. 153.

      


      
        51 R. L. Lorenzetti, op. cit., p. 140.

      


      
        52 En esa norma se dispuso que “Las condiciones generales que para los contratos establezcan las compañías de seguros se considerarán estipulaciones obligatorias para las partes contratantes, aun cuando no se hallen detalladas en las pólizas, siempre que en ellas declaren los contratantes que les son conocidas y que se someten a ellas. Esto no obsta para que en las condiciones particulares de dichas pólizas puedan alterarse, modificarse y derogarse alguna o algunas de las condiciones generales” (art. 7).

      


      
        53 Como lo ha señalado la Superintendencia Financiera: “de acuerdo con la disposición transcrita y con lo establecido en el ordinal 1.2.3.1., capítulo Segundo, Título Sexto de la Circular Básica Jurídica 007 de 1996 expedida por esta Superintendencia, las entidades aseguradoras deben radicar en la Superintendencia Financiera el modelo de las pólizas con sus anexos que ofrecen habitualmente al público con antelación a la fecha prevista para iniciar su utilización, indicando expresamente que se envían para efectos del cumplimiento del deber de depósito.


        Es así como con los documentos recibidos de conformidad con las normas antes referidas, la Superintendencia Financiera de acuerdo con lo ordenado en el ordinal 1.2.3.1. citado en el párrafo anterior, organiza el Registro de Pólizas para los efectos previstos en el parágrafo del artículo 1047 del Código de Comercio, sin que dicho depósito implique pronunciamiento de este organismo respecto de la legalidad de los modelos allegados.


        Lo anterior no obsta para que la Superintendencia Financiera en ejercicio de sus funciones de supervisión adelante una verificación del cumplimiento de los requisitos señalados en los numerales 2 y 3 del artículo 184 antes citado, así como de las normas generales y especiales que regulan cada seguro en particular, para efectos de ordenar los ajustes pertinentes e iniciar la actuación administrativa pertinente cuando hubiere lugar a ello.


        En síntesis, la autorización de las pólizas y sus anexos por parte de la Superintendencia Financiera sólo se requiere en los eventos que taxativamente señala el inciso primero, numeral 1 del artículo 184 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero transcrito; en los demás casos priman las condiciones del seguro que las entidades aseguradoras establezcan o convengan con el tomador” (Concepto 2008041895-001 del 22 de agosto de 2008).

      


      
        54 C. A. Laguado Giraldo, “Condiciones generales, cláusulas abusivas y el principio de buena fe en el contrato de seguro”, en Revista Universitas 105 (2003), p. 240.

      


      
        55 Los artículos 128 y 129 de la ley 142 de 1994 fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional, en la Sentencia C-1162 de 2000. Al respecto, la Corte señaló lo siguiente: “Considera esta Corporación que los referidos contratos por adhesión, aunque deben ser objeto de la intervención estatal para introducir en ellos el equilibrio toda vez que se celebran entre una parte fuerte y una débil (ver, por ejemplo, las sentencias C-955 y C-1140 de 2000, proferidas por esta Corte en lo relativo a vivienda), así como los establecidos para la prestación de los servicios públicos, no violan, per se, el principio de igualdad. En este tipo de convenios una de las partes no está en condiciones de discutir las cláusulas contractuales, ya por la posición dominante en que se encuentra la otra, o porque, como ocurre con los servicios públicos domiciliarios, los convenios particularizados con cada uno de los usuarios podrían comprometer gravemente la eficiencia y continuidad de la prestación y, por ende, el interés general.


        “Admitir como regla general la posibilidad de que las empresas prestadoras de los servicios públicos domiciliarios deban siempre debatir individualmente las reglas convencionales, sí promovería la violación de la igualdad (artículo 13 C.P), pues ya no serían los principios de solidaridad, universalidad, ni los objetivos del bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población, las pautas que habrían de tenerse en cuenta en la celebración del respectivo contrato, sino que ellas vendrían a ser reemplazadas por el ánimo de lucro y el interés individual, y quedarían como últimas o menos importantes consideraciones la finalidad social de los servicios públicos (artículos 1, 2 y 365 C.P.), la solidaridad (artículos 1, 95 y 367 ibídem) y la igualdad real y efectiva (Preámbulo y artículos 13 y 367), las que, por el contrario, deben prevalecer con miras al bien común y a realizar los postulados del Estado Social de Derecho.


        “Cabe aclarar que este tipo de contratos por adhesión, también llamados ‘de cláusulas uniformes’, no excluye, según lo determina la propia ley, el carácter consensual de los mismos, pues sí existe voluntad del usuario, sólo que ésta se pliega a las estipulaciones previamente definidas en el contrato por la empresa prestadora.


        “También vale la pena aclarar que el contrato de prestación de servicios públicos no queda plenamente librado a la absoluta autonomía de la voluntad, puesto que, aun si se trata de personas privadas, por involucrar intereses superiores por los cuales ha de velar el Estado, se encuentra sometido a la intervención de éste, a través de la ley, en todo lo relativo a la determinación de los derechos y deberes de los usuarios, el régimen de su protección y su forma de participación en la gestión y fiscalización de las empresas que asumen esa función.


        “Además, según lo dispuesto en el artículo 365 de la Constitución, los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, y, como anteriormente se indicó, el Estado mantendrá la regulación, el control y la vigilancia de dichos servicios. De igual forma, la Carta señaló en el artículo 367 que el legislador debía fijar las competencias y responsabilidades relativas a la prestación de servicios públicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiación, y dispuso que el régimen tarifario tuviera en cuenta, además de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribución de ingresos”.

      


      
        56 Ley 142 de 1994, art. 131.

      


      
        57 Ibid., art. 132.

      


      
        58 Ibid., art. 133. En esta disposición se incorporan veintiséis ejemplos de cláusulas abusivas. En Colombia, se trata de la primera disposición legal que estableció el sistema de “listas” para estos efectos. Así mismo, se observa que la norma que se comenta realiza una mixtura entre abuso de posición dominante contractual y cláusula abusiva, presumiendo aquella situación por la incorporación de estipulaciones abusivas en los contratos de servicios públicos. Puede señalarse que, en general, se trata de modalidades del abuso diferenciables y que no necesariamente presentan la relación de dependencia que aquí se establece.

      


      
        59 M. Bernal Fandiño y L. Villegas Carrasquilla, “Problemas de la contratación moderna y la protección al consumidor en las tecnologías de información y comunicación”, en Revista Vniversitas 117 (2008), pp. 153-170.

      


      
        60 Arrubla Paucar, op. cit., p. 107.

      


      
        61 F. M. Álvarez Larrondo, “Del contrato social a la socialización del contrato. La regulación colombiana en materia de contratos de consumo” en J. M. Gual y J. C. Villalba, Derecho del Consumo. Problemáticas actuales, Universidad Santo Tomás - Editorial Ibáñez, Bogotá, 2013, pp. 287-325, 303.

      


      
        62 A. Giraldo López et al., Comentarios al estatuto del consumidor, Bogotá, Ed. Legis, 1ª ed., 2012, pp. 103-107.

      


      
        63 M. Bernal Fandiño, “La contratación proactiva dentro de las nuevas visiones del contrato”, en Revista Vniversitas en prensa (2015).

      


      
        64 Ibid.

      


      
        65 Álvarez Larrondo, op. cit., p. 303.

      


      
        66 Giraldo López et al., op. cit., pp. 103-107.

      


      
        67 Álvarez Larrondo, op. cit., p. 304. Al respecto, debe recordarse el contenido de la Ley 14 de 1979 y su exigencia de que todos los documentos oficiales, así como los nombres, enseñas y avisos se expresaran en “lengua española”, así como el debate que se presentó respecto de su vigencia, en materia de bienes inmateriales, por la expedición de la Decisión 344 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena.

      


      
        68 Real Academia Española, Diccionario de la Lengua Española, en www.rae.es.

      


      
        69 Arrubla Paucar, op. cit., p. 108. Véase también la opinión de J. M. Díaz Granados al respecto en la conferencia “El nuevo estatuto del consumidor – su incidencia en el contrato de seguro”, presentada en el primer Congreso Internacional de Derecho de Seguros de la Federación de Aseguradores Colombianos Fasecolda, en marzo de 2012.

      


      
        70 R. Salleiles, De la déclaration de volonté (París, 1901); citado en Soto Coaguila, op. cit., p. 574.

      


      
        71 Si bien nuestro análisis sobre los contratos por adhesión se desarrollará con fundamento en las tesis clásicas del derecho privado, resulta interesante el estudio que de ellos se realiza desde la óptica del análisis económico del derecho, en particular, la incidencia de los costos de transacción y de la naturaleza de la empresa en la justificación de los contratos por adhesión, así como las asimetrías de información generadoras de fallas del mercado que determinan la existencia de cláusulas abusivas. Al respecto, véase el estudio de I. de la Maza Gazmuri, “Contratos por adhesión ¿Por qué el Estado y no solamente el mercado?”, Revista Chilena de Derecho Privado, 1 (2007).

      


      
        72 Vallespinos, op. cit., pp. 236-237.

      


      
        73 Messineo, op. cit., pp. 483.

      


      
        74 Iturraspe, op. cit., pp. 146-147.

      


      
        75 R. Uribe Holguín, De las obligaciones y del contrato en general, Bogotá, Editorial Temis, 1982, p. 182.

      


      
        76 G. Ospina Fernández, Teoría general de los actos o negocios jurídicos, Bogotá, Editorial Temis, 1980, p. 70.

      


      
        77 Arrubla Paucar, op. cit., p. 103.

      


      
        78 Debe tenerse presente, como se indicó en otro apartado de este estudio, que en el derecho argentino se distingue entre contrato por adhesión y contrato de consumo. Este último está definido en el artículo 1093 del nuevo código en los siguientes términos: “Contrato de consumo es el celebrado entre un consumidor o usuario final con una persona humana o jurídica que actúe profesional u ocasionalmente o con una empresa productora de bienes o prestadora de servicios, pública o privada, que tenga por objeto la adquisición, uso o goce de los bienes o servicios por parte de los consumidores o usuarios, para su uso privado, familiar o social”. (R. S. Stiglitz, El contrato por adhesión en el Proyecto de Código Civil y Comercial. Revista Derecho Privado. Año 2, n.° 4, 55-77, Buenos Aires, Ediciones Infojus, marzo de 2013).

      


      
        79 Iturraspe, op. cit., p. 149.

      


      
        80 Ballesteros, op. cit., pp. 109-110.

      


      
        81 Ibid., p. 109.

      


      
        82 Mosset Iturraspe, op. cit., p. 150.

      


      
        83 Ibid., p. 149.

      


      
        84 Ibid. Esta es la naturaleza de dichos actos concebida por Hauriou.

      


      
        85 Ibid. Este es el planteamiento de Duguit.

      


      
        86 Ballesteros, op. cit., p. 109. Mosset Iturraspe, op. cit., p. 150.

      


      
        87 Ballesteros, op. cit., p. 109.

      


      
        88 Ibid.

      


      
        89 J. López Santa María, Los contratos, Santiago, Ed. Jurídica de Chile, Santiago, 3ª ed., 1998, t. I, p. 146).

      


      
        90 Fierro Méndez, op. cit., p. 276.

      


      
        91 Iturraspe, op. cit., p. 148.

      


      
        92 Ballesteros, op. cit., pp. 114-115.

      


      
        93 L. Josserand, Derecho Civil, Buenos Aires, Bosch, 1951, t. IV, p. 32.

      


      
        94 Ibid.

      


      
        95 Iturraspe, op. cit., pp. 149-150.

      


      
        96 José Antonio Ballesteros, op. cit., pp. 114-115.

      


      
        97 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 15 de diciembre de 1970. MP: Guillermo Ospina Fernández. G. J., T. CXXXVI, n.° 2334-2335-2336, p. 183. Esta doctrina ha sido reiterada en diversos fallos, tales como las sentencias de casación civil de 27 de octubre de 1993 (t. CCXXV, n.° 2464, p. 321) y de 2 de febrero de 2001, exp. 5670 (sin publicar).

      


      
        98 Ballesteros, op. cit., pp. 112-114.

      


      
        99 Ibid.

      


      
        100 Ballesteros, op. cit., p. 115.

      


      
        101 M. Bianca, “¿Son contractuales los contratos en masa?”, en Estudios sobre el contrato en General, Selección, traducción y notas de Leysser L. León, Lima, Ara Editores, 2004, pp. 357-370.

      


      
        102 Véase, al respecto, la Circular 039 de 2011 de la Superintendencia Financiera.

      


      
        103 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, 4 de noviembre de 2009. MP: Pedro Octavio Munar Cadena.

      


      
        104 Messineo, op. cit., t. II. Doctrinas Generales, p. 483.

      


      
        105 R. Scognamiglio, Teoría general del contrato, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1983, p. 236.

      


      
        106 F. De Castro y Bravo, El negocio jurídico, Madrid, Editorial Civitas, 1985, p. 77. Existe la tendencia a identificar las variantes citadas de la interpretación de acuerdo con la importancia que se le otorgue a la voluntad o a la declaración, aunque, en realidad, no se trata de criterios idénticos.

      


      
        107 C. I. Jaramillo Jaramillo, “La interpretación del contrato en el derecho privado colombiano. Panorámico examen legal, jurisprudencial y doctrinal. Tratado de la interpretación del contrato en América Latina”, en C. A. Soto Coaguila (dir.), Lima, Grijley v. 2., 2007, 800-ss.

      


      
        108 Ibid.

      


      
        109 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 29 de agosto de 1980. MP: Humberto Murcia Ballen.

      


      
        110 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia de 4 de noviembre de 2009, MP: Pedro Octavio Munar Cadena. Debe observarse que en sentencia de casación de 5 de julio de 2012, en la que se trataron aspectos relacionados con los contratos por adhesión en el sector asegurador, la Corte realizó planteamientos que parecerían regresar a la tesis tradicional arriba reseñada. Sin embargo, es evidente que en el contexto legal vigente en la actualidad, en particular lo establecido para los sectores mencionados en las leyes 1328 de 2009 y 1480 de 2012, los criterios de interpretación deben ser los señalados en la Sentencia de 4 de noviembre de 2009.

      


      
        111 Pinzón Sánchez, op. cit., p. 490.

      


      
        112 C. Pizarro Wilson, “La eficacia del control de las cláusulas abusivas en el derecho chileno”, Revista Estudios Socio-Jurídicos 002 (2004), pp. 117-141, 125.

      


      
        113 Ibid.

      


      
        114 Ibid.

      


      
        115 Arrubla Paucar, op. cit., p. 74.

      


      
        116 Iturraspe, op. cit., p. 157.

      


      
        117 Ospina Fernández, op. cit., p. 71.

      


      
        118 Rezzónico, op. cit., p. 459.

      


      
        119 C. A. Soto Coaguila, “Las cláusulas generales de la contratación y las cláusulas abusivas en los contratos predispuestos”, Revista Vniversitas 106 (2003), pp. 592 y ss.

      


      
        120 C. A. Laguado Giraldo, “Presupuestos de un sistema de control de las condiciones generales del contrato de seguro”, Revista de la Maestría de Derecho Económico 2 (2004), pp. 213-260, 242-244.

      


      
        121 X. O’Callaghan, Condiciones generales de los contratos y las cláusulas abusivas (a la luz de la ley 7/1998, de 13 de abril), http://consumo-inc.gob.es/publicac/EC/2000/EC54/Ec54_06.pdf (mayo de 1999).

      


      
        122 Así ocurre, por ejemplo, con el artículo 38, que establece lo siguiente: “En los contratos de adhesión, no se podrán incluir cláusulas que permitan al productor y/o proveedor modificar unilateralmente el contrato o sustraerse de sus obligaciones.

      


      
        123 Arrubla Paucar, op. cit., p. 74.

      


      
        124 Iturraspe, op. cit., p. 151.

      


      
        125 Pizarro Wilson, op., cit., p. 140.

      


      
        126 Pinzón Sánchez, op. cit., p 522.

      


      
        127 A. M. García Tuñón, “Un primer modelo de control sobre condiciones generales en el derecho español”, en Revista Anales de Estudios Económicos y Empresariales, 1 (1986), pp. 145-168.

      


      
        128 O’Callaghan, op. cit., p. 123.

      


      
        129 La norma arriba mencionada señala que “Tales disposiciones se fijarán en lugar visible del local donde se efectúen los negocios de la sección de ahorros y se imprimirán en las libretas u otras constancias de depósito suministradas por esta, y serán prueba entre el establecimiento y los depositantes de las condiciones en las cuales se aceptan tales depósitos”.

      


      
        130 Consideraciones de la Resolución 4625 de 2014, expedida por la Comisión de Regulación de Comunicaciones.

      


      
        131 Ibid.

      


      
        132 Bernal Fandiño, op. cit., p. 28.

      

    

  


  
    11. Las ventas a distancia y su incidencia en las relaciones de consumo. Breves comentarios en torno a su consagración y su disciplina en el nuevo Estatuto del Consumidor


    Carlos Ignacio Jaramillo J.1


    Reconocimiento previo, agradecimientos y justificación del tema seleccionado


    Mis primeras líneas son de felicitaciones explícitas y sinceras a la prestigiosa Universidad de La Sabana por haber decidido, en buen hora, rendirle un justiciero homenaje al connotado y muy respetado jurista, profesor Álvaro Mendoza Ramírez, dueño de mi antigua admiración personal e intelectual, a quien he tenido, además, el honor de conocer y tratar en diversas ocasiones y en diferentes foros académicos e institucionales. Al mismo tiempo, quisiera reconocer en él, sin ambages, a un jurista de aquilatadas condiciones y de una envidiable agudeza y capacidad argumentativa.


    Ciertamente, el profesor Mendoza, de indiscutido renombre en la esfera nacional e internacional, tanto en el ámbito académico como en el profesional y en sede arbitral, por convicción plena y genuina, es un hombre de letras, de profundas concepciones, de una envolvente mirada humanística y de una acerada e indeclinable vocación científica, titular de un afecto sin par por la academia y por la cátedra. Sus años de excelencia docente en la Universidad del Rosario, aunados a los de rector magnífico de la querida Universidad de La Sabana y ejemplar decano de su acreditada Facultad de Derecho, entre múltiples pergaminos más, son una simple muestra de su valía e importancia en la órbita jurídica, sobre todo en el derecho privado en el que ha brillado con luz propia, amén que con intensidad.


    Por consiguiente, tributarle un reconocimiento a tan egregio profesor es una iniciativa digna de ser aplaudida, motivo por el cual cuando tuve ocasión de ser invitado a participar en esta obra colectiva, sin vacilar, expresé de inmediato mi interés paladino de hacerlo y aproveché la ocasión para manifestar que me sentía honrado, como en efecto me siento.


    Así las cosas, nuevamente, le expreso a la Universidad de La Sabana, a la que de antaño me unen estrechos vínculos, mi agradecimiento superlativo, en especial al distinguido y estimado profesor Fernando Jiménez Valderrama, director de su dinámico Departamento de Derecho Privado, a quien tuve oportunidad de conocer hace varios lustros en la docta Universidad de Salamanca, por la cálida y generosa invitación que en su momento me cursó, y quien ha puesto su mejor, decidido y responsable empeño en esta fértil empresa académica, hoy una realidad.


    Enhorabuena entonces por el profesor Mendoza, augurándole que siga enriqueciendo al sacro derecho privado colombiano con sus doctos y trascendentes aportes jurídicos, y a la Universidad de La Sabana por este merecido tributo, gesto gallardo que habla bien de sus discípulos y directivos, al mismo tiempo que de la propia universidad, puesto que la gratitud, que en veces escasea, tanto la personal como la institucional, ha sido el detonante de esta obra colegiada que ve la luz editorial, y sin duda engalanará a ciencia del derecho vernácula e internacional.


    Ahora bien, en lo que atañe al tema seleccionado por nosotros, hay que manifestar que en asocio con el profesor Jiménez, una vez examinado el haz temático sugerido para la publicación en sede del apellidado ‘Derecho del consumo’, consideramos que, por su importancia y acendrada actualidad, podría ser de recibo abordar, de nuevo, la temática alusiva a las ventas a distancia, ya examinada grosso modo por nosotros recientemente (La compraventa en el Derecho del consumo, Universidad Javeriana y Grupo Editorial Ibañez, Bogotá, 2015), con algunos ajustes puntuales y con fuentes adicionales de carácter bibliográfico agregadas, lo cual fue lo que en efecto hicimos para darle más fisonomía, toda vez que se trata de una temática en torno a la cual aún queda mucho por decir. Por eso, nos pareció que era aconsejable retomarla, con la esperanza, Dios mediante, de seguir examinándola en el futuro.


    Prolegómenos. El tránsito de una sociedad rural a una sociedad globalizada y enlazada gracias al ciberespacio. Su impacto general en el derecho contractual y en particular en la compraventa


    Sin temor a equivocarnos, según lo anunciamos en precedencia, el tema seleccionado acusa singular actualidad en el cosmos jurídico, pues, como memorará el lector, no fue hace numerosas lustros, ciertamente, que la compraventa era un negocio jurídico, el cual, de ordinario, se formalizaba in situ, a menudo en los establecimientos minoristas o comerciales dispuestos para la adquisición de determinados bienes: almacenes, graneros, tiendas, pequeños mercadillos, plazas de mercado, etc., en los que entraban directa y personalmente en contacto el futuro vendedor y el potencial comprador, con el fin de discutir acerca de los términos de la negociación y de los productos objeto de esta, en cuyo caso la presencialidad era la nota dominante, así como la proximidad con los bienes, la cual se realizaba, recta via, mediante los sentidos: vista, olfato, tacto, etc.


    Al fin y al cabo, la venta estaba precedida —y en ocasiones sigue estándolo— de una especie de ritual, propio de los tratos preliminares (o tratativas, iter contractual), signo característico del modelo contractual imperante a la sazón, es decir, del denominado monocontrato’ contrato paritario, o contratos de libre discusión, al contrario de lo que hoy masivamente sucede tratándose de la contratación predispuesta, adhesiva y de consumo, tan en boga, en la cual la discusión y la reflexión en comento es la regla; son más bien escasas —o en oportunidades nula—, cosas prácticamente del pasado, obviamente con las excepciones del caso.


    Hoy se manifiesta el asentimiento realmente en bloque, una vez son conocidas las condiciones predispuestas por el predisponente o por el proveedor, o simplemente se rechazan in toto, sin que por ello se les desconozca su carácter contractual y, por ende, vinculante, como lo tiene decantado la jurisprudencia, la doctrina y la propia ley, en concreto el nuevo Estatuto del Consumidor que les da ese rango y también confirma su indiscutido carácter volitivo (art. 37).


    Cómo olvidar, entre otros ejemplos más, el rito de comprar con toda o parte de la familia los días domingo en el mercado del municipio, ciudad o villa; tal proceder, en cierto, se constituía una inveterada —y hasta señorial— tradición, tan recordada por nuestros antepasados: bisabuelos y abuelos (o padres).


    En aquella época, no muy remota, lo reiteramos de nuevo, no se hablaba pues de telemercadeo, ni de hipermercados, ni de almacenes de grandes superficies, ni de macrotiendas, ni obviamente de ventas online, ni de televentas, ni de ningún canal no tradicional de comercialización. Lo más especializado, quizá, eran las llamadas ventas por catálogo o por correspondencia, las cuales otrora, con todo, no se tradujeron en un canal masivo (o frondoso) de distribución, aun cuando sí develaron que, en supuestos puntuales no era indefectible el contacto personal o presencial, y que la habilidad de realizar presentaciones visuales atractivas (fotografías, dibujos, grabados, etc.) podía puntualmente llegar a tener eco en algunos potenciales compradores.2


    De hecho, en la codificación de estirpe jusprivatista (civil o comercial), hay códigos que distinguen la contratación entre presentes y ausentes, tal y como tiene lugar en el derecho colombiano, en particular en el campo mercantil (tema relevante en punto al perfeccionamiento del contrato a distancia por la polémica reinante en la materia, aun cuando no es abordado en el Nuevo Estatuto directamente), pues de acuerdo con el art. 850 del C. de Co.,


    La propuesta verbal de un negocio entre presentes deberá ser aceptada o rechazada dentro de los seis días siguientes a la fecha que tenga la propuesta. La propuesta hecha por teléfono se asimilará, para los efectos de su aceptación o rechazo, a la propuesta verbal entre presentes.


    Por su parte, el artículo 851 dispone que


    Cuando la propuesta se haga por escrito deberá ser aceptada o rechazada dentro de los seis días siguientes a la fecha que tenga la propuesta, si el destinatario reside en el mismo lugar del proponente; si reside en lugar distinto, a dicho término se le sumará el de la distancia.


    Empero, en la actualidad, el cuadro relacional descrito ha mutado, puesto que el ciberespacio domina una gran parte de las actividades comerciales. Tanto es así que, con el transcurso del tiempo, ello es una realidad incontrovertible, por lo demás de simple y fácil comprobación, el ciberespacio ha venido adquiriendo cada vez mayor trascendencia y significado en la vida diaria de las personas y, de la sociedad en general, lo cual permea buena parte de todas las esferas del ser humano, siendo la económica, la cultural y la social, las que tal vez con mayor elocuencia demuestran el impacto del cambio registrado, hasta el punto que hoy nos preguntamos —como tantos otros mortales—, merced a la penetración en cita, al mismo tiempo que al hábito creado en cada uno de nosotros, ¿cómo podríamos vivir sin la tecnología y sin los avances alcanzados —y por alcanzar— en el campo de las comunicaciones, muy especialmente? 3


    Según lo revela un estudio especializado sobre e-commerce —que se reveló en la Feria Global Biz Week—, de las 7’176.000.000 personas que para el 2014 habitaban el planeta Tierra, el 41 % de estos tuvieron acceso directo a internet, lo cual explica que para el mismo año se hubiesen realizado transacciones mediante el comercio electrónico por un valor cercano a los 1499,2 billones de dolares en todo el mundo. Y si bien este es el panorama global, Colombia no es ajeno, por cuanto de un total de 46.245.000 habitantes, el 55 % de estos son usuarios de internet, lo cual justifica que para el 2013 el comercio electrónico haya representado el 2,19 % del PIB en la economía colombiana.4


    Hoy, es frecuente que por la red, masivamente, casi todo sea susceptible de ser ofrecido y, correlativamente adquirido en tiempo casi real, así miles de kilómetros separen a vendedores y compradores, los cuales ni se conocen, ni se conocerán, es lo más probable y en rigor no tienen necesidad real de conocerse.


    “Nuestra época (o era, para algunos)”, lo memora la doctrina,


    […] ha sido denominada de diversas formas: tecnológica, informatizada, posindustrial, “la era de la aldea global”, “posmoderna”, tercera ola, poscapitalista, entre otros diversos términos. Su característica es la rapidez en las comunicaciones, en las transacciones, en la paradójica conversión del individualismo a la masificación de las personas… No se puede cerrar los ojos a las realidad, y es que la tecnología avanza mucho más rápido que el Derecho. La velocidad del progreso crece en forma geométrica.5


    En efecto, tal y como lo expone la profesora Sara Feldstein de Cárdenas,


    A principios del siglo XX se ubica el comienzo de la denominada era tecnológica, que se caracteriza básicamente por la aceleración temporal de la creación técnica. La aparición del ordenador y la expansión de la informática han producido una verdadera aceleración histórica y una disminución del espacio relativo del mundo.


    Los nuevos medios técnicos abren la posibilidad de comunicación instantánea entre personas que se encuentran físicamente distantes pero atendiendo simultáneamente terminales telefónicas, electrónicas o de otro tipo conectadas entre sí. […] Lo cierto es que los sistemas de transmisión y reproducción a distancia existentes en la actualidad, no solo aceleran sino que facilitan la celebración de transacciones internacionales.


    No siendo las fronteras físicas un obstáculo en la realización de estos. De esta manera, “La realidad cotidiana nos muestra que los operadores, alentados por la mayor facilidad en las comunicaciones, se lanzan al exterior anudando relaciones jurídicas internacionales”.6


    Lo anterior se debe, en gran medida, a la revolución que ha tenido internet que, como se registró en los antecedentes legislativos de la ley que disciplina el comercio electrónico colombiano:


    […] se expande aceleradamente y experimenta cambios radicales incluyendo nuevos negocios, mercados y organismos comerciales innovadores, en definitiva, se están creando modernas funciones y nuevas fuentes de ingresos. Bajo la denominación de comercio electrónico indirecto (pedido electrónico de bienes tangibles) como el directo (entrega en línea de bienes intangibles).7


    El concepto de aldea global, con todo lo que ello supone en la praxis, ha permitido que el mundo se articule mejor y más fluidamente, hasta el punto de que, en el plano del mercado tangible, poco importe en un apreciable número de casos donde estén unos y donde estén otros: a centímetros, metros, kilómetros, nudos, más allá del Atlántico, del Pacífico, etc., como lo pincelábamos.8


    Desde esta perspectiva espacial, la globalización ha achicado el orbe,9 de forma tal que ella se constituye en


    […] uno de los signos más claros y dominantes de nuestros tiempos. Para la humanidad entera la aldea global es una realidad cotidiana en prácticamente todos y cada uno de los aspectos de la vida, los medios masivos de comunicación y la internet han hecho que la información siempre esté disponible independientemente de la distancia. La mesa diaria está llena de manjares que otrora se consideraban exóticos y los artículos de la vida ordinaria están integrados por bienes y servicios que vienen de todos los lugares del planeta… Lo cierto es que en la era de la globalización los planos geográficos tradicionalmente aceptados se superponen unos con otros. La geografía económica se proyecta más allá de las fronteras planteadas por la geografía política y en esta se entrecruza toda la diversidad de la geografía humana.10


    De igual modo, es sabido que la industrialización y otros cambios y fenómenos propios de la posmodernidad trajeron consigo un nuevo esquema de aproximación y acercamiento negocial, en la medida en que paulatinamente comenzó a masificarse el contacto y la relación con los ciudadanos, fundamentalmente por iniciativa de los comerciantes y los empresarios, interesados en ampliar de manera sustancial el radio de acción de sus actividades, las cuales, en su momento, eran más limitadas, casi domésticas y artesanales, muy acordes con la sociedad rural o la urbana del siglo XIX, tomadas muy en cuenta por la codificación decimonónica. A raíz de la floración del Código Civil francés —le Code— de 1804 y de otros códigos civiles y comerciales, entre ellos los colombianos —de una y otra materia.11


    “La evolución económica y social de nuestro tiempo”, nos lo recuerda el insigne profesor castellano, Don Luis Díez-Picazo,


    […] se ha visto condicionada merced a la dinámica interna del capitalismo por el fenómeno de la producción en masa y, por ello mismo, se ha visto forzada a una ampliación de la masa de los consumidores, que determina un ensanchamiento del número de personas que aspiran a adquirir o disfrutar los bienes y servicios que las grandes empresas proporcionan.12


    Es diáfano entonces, a modo de síntesis, que como lo revela el ilustre profesor italiano Pietro Perlingieri,


    El mercado, hoy, se pone de manera extremadamente articulada y compleja; el fenómeno de la globalización ha incidido intensamente sobre la concepción tradicional de la economía, pues esta no se identifica más con los estrechos confines territoriales…El homo economicus no tiene una única patria pero sí una pluralidad de sedes diferentes, esparcidas en cualquier parte.13


    Lo anterior explica que en el siglo precedente, como corolario de la supraindicada masificación y del advenimiento de las grandes transformaciones e irrupciones registradas en el radar del derecho privado, despuntaran los contratos por adhesión, los contratos tipo, las condiciones generales de contratación, los contratos forzosos u obligatorios, la automatización negocial, la despersonalización de la relación jurídica, la contratación electrónica, las relaciones de consumo, las redes contractuales o grupos de contratos (coligamento negocial), todo lo cual originó —y esperamos siga originando— una cosmovisión más humana de la relación jurídica, detonante, a su turno, de una mirada más envolvente y social del contrato, por vía de ilustración y de una mayor conciencia alrededor de lo que significa el concepto más genuino de la justicia contractual, lo que ha implicado remover algunas lecturas acendradamente individualistas, y presenciar, de paso, la caída de algunos dogmas que, a en su momento lucían intocables y eternos.


    No es fortuito entonces que, desde un ángulo evolutivo, se aluda al surgimiento del llamado hombre masa, caracterizado por “la producción en serie, el consumo estandarizado y el escapismo alienante”, que ya no está inscrito en la modernidad, por cuanto durante la centuria anterior “se produjo el agotamiento de la Modernidad, más específicamente, la crisis de la Modernidad Contemporánea,” y con ella “el inicio de una nueva época a la que se denominará como ‘edad global’ y a las nuevas coordenadas para la comprensión de la misma (‘vía global’)…”, muy especialmente “el vertiginoso avance de la tecnología y en especial de las telecomunicaciones que se han traducido en la conformación de un ciberespacio cuya ‘ubicuidad utópica’ nos ha hecho todo ‘simultáneamente omnipresente’”.14


    Dicho avance ha sido de tal envergadura que ya no es de recibo preocuparse por el tiempo invertido en la realización de una oferta y en su correlativa aceptación, muchas veces de días, y en otra época hasta de meses, término igualmente empleado para la recepción y para el retorno de una carta o encomienda. Por eso como gráficamente lo revela Edoardo Bacciardi, gracias “…al advenimiento de Internet se ha producido la ‘muerte de la distancia’”;15 criterio este, por lo demás, muy tenido en cuenta hasta relativamente hace poco entre nosotros.16


    Y lo señalado también sirve de fundamento para entender que en los últimos lustros, sin duda, se haya experimentado un viraje apreciable, casi ciclónico, tratándose de la adquisición de bienes y servicios, habida cuenta que buena parte del mercadeo y la comercialización de estos se hace mediante el empleo de diversos canales amplificados, expresión que se encamina a realzar la (relativa) lozanía de algunos de ellos, en los que las ventas a distancia desempeñan un papel protagónico, v.gr: las que se llevan a cabo por la red; en la actualidad uno de los medios más socorridos por los consumidores (online o en ligne),17 sin perjuicio de la comercialización que igualmente se efectúa en el domicilio —y lugar de trabajo— de los consumidores, dando lugar a una metodología de promoción diversa (venta domiciliaria), aun cuando en ambos casos susceptibles de una tutela más acentuada, precisamente por su mecánica y desenvolvimiento.


    Dicha circunstancia, con creces, justifica entonces su escrutinio en los numerales venideros, por tratarse de una metodología que aún acusa cierta novedad, por una parte y, por la otra, que exige mesura y cautela en el ámbito de las relaciones de consumo, sede de este modesto escrito, no tanta, sin embargo, como para pensar en anularla, o para no reconocerle sus virtudes en la llamada era de la posmodernidad, mejor era de la globalidad.18


    Simplemente queremos realzar, al lado de las indiscutidas bondades del ciberespacio y de las nuevas tecnologías, también los riesgos y las amenazas que se ciernen para el cibernauta y para los usuarios de ellas, expuestos a innúmeros peligros, tantos que el derecho no puede soslayar,19 de suerte que todo lo que racionalmente se pueda hacer para brindarle una más efectiva protección al consumidor, en principio, resultará bienvenido. Desde este ángulo, per se, no tienen por qué reñir abierta e irreconciliablemente desarrollo y Derecho, y en especial tecnología, informática y tutela al consumidor.20


    Entre tanto lo llevamos a cabo, a manera de gran compendio —y por reflejar de mejor manera lo que procuramos transmitir en los párrafos que anteceden—. Vale la pena concluir de la mano del estudioso profesor salmantino, Eugenio Llamas Pombo, quien señala que


    La distribución comercial y el mercado minorista de productos han experimentado un cambio profundo en los últimos tiempos. El fomento de la contratación en masa para la venta de productos uniformes, la aparición de nuevas técnicas de venta, el acceso al mercado de prácticamente todos los sectores sociales, la facilidad y expansión de las comunicaciones, y el uso de las nuevas tecnologías son sólo algunos de los factores que pueden explicar cómo se ha llegado a la situación actual, caracterizada por la masiva irrupción de las ventas a distancia. Junto a la vieja venta por correo, las nuevas tecnologías permiten traspasar fronteras y comunicar “en tiempo real” (el tiempo siempre es real, pero así ha dado en denominarle a la simultaneidad en las comunicaciones) a compradores y vendedores situados a miles de kilómetros.


    Hoy resulta absolutamente normal la compra de libros o discos por correo; la adquisición de plantas y flores para el jardín por catálogo; o la compra de instrumentos musicales o material deportivo a través de Internet. Ello resulta, naturalmente, beneficioso para los intereses generales, pues facilita el acceso de todos los ciudadanos a los bienes de consumo, y constituye un importante motor de actividad y crecimiento económico. Pero también, bueno es reconocerlo, entraña importantes riesgos para el consumidor, alejado física y (a menudo) temporalmente del vendedor, lo que da lugar, primero, a que el comprador-consumidor no tiene posibilidad de verificar la identidad de la otra parte contratante; segundo, a que tampoco pueda comprobar de manera directa y personal las características del objeto sobre el que contrata; y tercero, a que no quede claramente determinado en qué momento surgen las obligaciones para las partes…21


    Regulación normativa y régimen aplicable a las ventas a distancia. necesidad de efectuar una integración contractual


    A tono con el contenido del nuevo Estatuto del Consumidor colombiano, importa reiterar que las ventas a distancia han sido materia expresa de disciplina normativa y, por ende, objeto de evidente preocupación por parte del legislador que le dio vida a la Ley 1480 de 2011. Por lo tanto, se le agrega la reglamentación en el mes de agosto de 2014 (Decreto 1499, “Por el cual se reglamentan las ventas que utilizan métodos no tradicionales y las ventas a distancia”).


    Así es como su Capítulo V, no con una refinada técnica legislativa, se ocupó de la materia, con arreglo al siguiente rótulo: “De las ventas que utilizan métodos no tradicionales o a distancia”, y lo hizo en tres normas: los artículos 46 a 48, sin perjuicio de que este último, por error, lleva repetidamente el número 49, correspondiéndole, en realidad el 48, pues el siguiente (49) pertenece al Capítulo VI, reservado a la “Protección al consumidor de comercio electrónico”, el cual igualmente contiene diversos preceptos a ellas en todo caso aplicables.


    Y decimos que, sin refinada técnica legislativa, se formulan los siguientes reparos concretos, a raíz de su estructuración, para nada clara, a partir de diversas lecturas o interpretaciones, formalmente posibles:


    Se involucra género y especie en un mismo epígrafe mediante la locución “…o a distancia”, como si fueran conceptos iguales o sinónimos.


    Se desplaza el centro de gravedad de la problemática más acuciosa del derecho contemporáneo: las ventas a distancia, pues primero se alude a las “ventas que utilizan métodos no tradicionales”.


    Pareciera confundir, desde otra óptica hermenéutica, “las ventas que utilizan métodos no tradicionales” y las ventas “a distancia” (ventas que utilizan métodos no tradicionales o a distancia).


    En el plano legislativo, lo cierto es que de conformidad con el artículo 5°, numerales 15 y 16, ambas hipótesis están debidamente identificadas y separadas. El numeral 15 reza en torno a las “Ventas con utilización de métodos no tradicionales”, que “Son aquellas que se celebran sin que el consumidor las haya buscado, tales como las se hacen en el lugar de residencia del consumidor o por fuera del establecimiento de comercio….”. Y el numeral 16, a su turno, definitorio de las “Ventas a distancia”, prescribe que “Son las realizadas sin que el consumidor tenga contacto directo con el producto que adquiere, que se dan por medios, tales como correo, teléfono, catálogo o vía comercio electrónico”.


    Es más, el artículo 46 del nuevo Estatuto, que es el primero del Capítulo V en comento, se ocupa, únicamente en el marco de las “…ventas a distancia”, de los “Deberes especiales del productor o proveedor”, sin hacer mención de las “ventas que utilizan métodos no tradicionales”. Y el 48, concerniente a los “Contratos especiales”, cobija privativamente a los “contratos celebrados a distancia, telefónicamente [y] por medios electrónicos o similares”, sin referir a las “ventas que utilizan métodos no tradicionales”.


    Solo el artículo 47 del Estatuto, alusivo al “Retracto”, gobierna este derecho en sede de varias hipótesis, dos ellas relacionadas con las “ventas que utilizan métodos no tradicionales o a distancia”, lo cual significa que el nomen del Capítulo V para nada se compadece con el real contenido, esto es con las ventas a distancia.


    No obstante lo expresado, si pese a ello se hubiera deseado darle el nombre señalado, debió entonces haberse empleado la letra ‘y’, y no la ‘o’, que puede generar malas o equívocas interpretaciones, en particular, cuando se le asigna el carácter de ‘o’ no disyuntiva.


    Más técnico, en últimas, hubiera sido separar suficientemente una y otra venta, reservándoles capítulos individuales, tanto más cuanto que en el derecho comparado a las ventas a distancia se les otorga un desarrollo autónomo, entre otras razones por su empleo más generalizado y por acusar riesgos singulares.


    Ahora bien, en lo que tiene que ver con el régimen aplicable de las ventas a distancia, huelga mencionar que los artículos 46, 47 y 48, y los que en el Capítulo VI le resultaren aplicables (“Protección al consumidor de comercio electrónico”), no son los únicos llamados a regentarlas, como quiera que las normas generales del Estatuto del Consumidor, que se encargan de figuras o instituciones transversales, también las permearan, en lo pertinente. Bien expresa la doctora Claudia M. Montoya, que


    El vendedor a distancia está sujeto al cumplimiento de las normas de publicidad, de garantía, de información, y de todos los demás preceptos y reglas pertinentes en cuanto a la calidad, idoneidad y seguridad de los productos, y a brindar una información mínima y responsable.22


    De la misma manera, de conformidad con lo reglado por el artículo 2° del nuevo Estatuto, a las ventas a distancia, in casu, se les aplicará tanto el Código Civil como el Código de Comercio, en lo que, in complexu, toca con el contrato de compraventa, en atención a que el derecho del consumo no es y no debe ser una isla, de suyo autosuficiente en todos y cada uno de los aspectos que aborda. Puesto que en materia de fuentes, por su etiología y dimensión, hay un ius comune que, en lo pertinente, per se, no es posible pretermitir, a fortiori cuando el denominado Derecho del consumo, en puridad, no es, in extenso, un derecho de ruptura absoluto (in toto), sin desconocerle desde luego su singularidad y prelación ex lege en temas puntuales, en razón de que si las normas civiles y comerciales tienen un carácter especial serán las llamadas a regir la relación de consumo, obviamente en lo que resulten predicables. Bien recuerda la doctora Magdalena Correa Henao que “El estatuto del consumidor es ley general cuando no existe regulación especial…”23.


    Así lo establece el artículo 2° del nuevo Estatuto, a cuyo tenor:


    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 se aplicará la regulación especial y suplementariamente las normas establecidas en esta Ley.


    Por lo tanto, si el nuevo Estatuto no se ocupa del régimen de perfeccionamiento de las ventas a distancia, ad exemplum, ni hay norma aplicable que gobierne autonómicamente esta temática en su interior será menester recurrir al derecho privado común, en el orden previsto en el artículo 4 de este —no exento de reparos—, que a letra dispone que


    En lo no previsto por esta ley, en tanto no contravengan los principios de la misma, de ser asuntos de carácter sustancial se le aplicarán las reglas contenidas en el Código de Comercio y en lo no previsto en este, las del Código Civil. En materia procesal, en lo no previsto en esta ley para las actuaciones administrativas se le aplicarán las reglas contenidas en el Código Contencioso Administrativo y para las actuaciones jurisdiccionales se le aplicarán las reglas contenidas en el Código de Procedimiento Civil, en particular las del proceso verbal sumario [se destaca].


    En consecuencia, reiteramos que no puede verse en las normas que disciplinan las ventas a distancia, y en general las de las demás ventas en el campo del derecho del consumo colombiano, las únicas llamadas a regir su destino, como si fueran microcosmos autónomos, puesto que será necesario integrar a estas todas las demás que resulten aplicables, en la medida en que en este campo tendrá cabida la integración legal, por una parte, como la integración negocial o contractual, por la otra, entendida esta última como un eslabón del proceso de interpretación del contrato; en sentido amplio, todo en función de lo estatuido por los artículos 1603 del Código Civil y 871 del Código de Comercio, al tenor de los cuales: artículo 1603, C.C.: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a los en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligación, o que por la ley pertenezcan a ella”. Y artículo 871, C. de Co.


    Los contratos deberán celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligan no solo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, según la ley, la costumbre o la equidad natural.24


    En el derecho español y en términos globales en el derecho comparado, acontece lo mismo, puesto que, como lo ratifica la profesora Alicia Arroyo Aparicio:


    Las normas relativas a los contratos a distancia no regulan todas y cada una de las cuestiones atinentes a la modalidad específica de contrato, por lo que la regulación ha de integrarse con el ordenamiento jurídico español y, específicamente: con la propia LGDCU y con la Ley de Servicios de la Sociedad de la Información y Comercio Electrónico (LSSI) para aquellos contratos celebrados en el marco del comercio electrónico; y finalmente, en cuanto contrato, con las normas de Derecho privado.25


    Concepto general y elementos vertebrales de las ventas a distancia


    En los términos del numeral 16 del artículo 5° del nuevo Estatuto, ministerio legis, se entiende que las ventas a distancia “Son las realizadas sin que el consumidor tenga contacto directo con el producto que adquiere, que se dan por medios, tales como correo, teléfono, catálogo o vía comercio electrónico”.


    En el campo doctrinal, igualmente militan diversas definiciones —o descripciones— de las ventas a distancia, por ejemplo, la estructurada por los autores nacionales Alejandro Giraldo López, Carlos G. Caycedo y Ramón Eduardo Madriñan Rivera, conforme a la cual


    Las ventas a distancia son las que se realizan sin que el consumidor se haya trasladado hasta el almacén o haya tenido un contacto directo previo con el producto, como cuando se compra por Internet, por teléfono o por catálogo. En estos casos, […] a lo sumo ha podido ver una fotografía del producto, pero no tiene claridad sobre las características y condiciones del bien o servicio que va a adquirir, tal y como la tendría si lo hubiera podido ver, tocar y probar directamente.26


    A su vez, las profesoras españolas, Silvia Sanz y Ana Lópaz, expresan que


    Por ventas a distancia se entienden las celebradas sin la presencia física simultánea del comprador y del vendedor, siempre que su oferta y aceptación se realicen de forma exclusiva a través de una técnica cualquiera de comunicación a distancia y dentro de un sistema de contratación a distancia organizado por el vendedor.27


    De igual manera, el ya referido y analítico profesor español Eugenio Llamas Pombo, de acuerdo con lo previsto en la legislación española, entiende por


    […] ventas a distancia todas las celebradas sin la presencia física simultánea del comprador y del vendedor, siempre que la oferta que realiza el vendedor y la aceptación que hace el comprador se exterioricen de forma exclusiva a través de una técnica cualquiera de comunicación a distancia y dentro de un sistema de contratación a distancia organizado por el vendedor. 28


    De las nociones en referencia, incluida la de índole legal, se evidencian diversos elementos —o presupuestos— vertebrales de las ventas a distancia, dentro de los cuales, primordialmente, cumple señalar los siguientes:


    La ausencia presencial o material del comprador y el vendedor, en forma simultánea, es una nota reveladora que sirve —y ha servido— de apoyo para la factura del nomen de esta tipología especial: ventas a distancia. Justamente, este aspecto es el que devela que las partes contratantes no están presentes físicamente, en el obvio entendido, claro está, de que en línea de principio, ello no menoscaba su eficacia jurídica, dado que, como lo confirma la communis opinio, al amparo de diversas normas internacionales “no es necesaria la presencia física simultánea de los contratantes”.29


    Tal ausencia, expressis verbis, no aparece reflejada en el artículo 5°, numeral 16 del nuevo Estatuto del Consumidor colombiano, hecho que, con razón, ha suscitado críticas, en particular, por parte de la doctora Claudia M. Montoya, quien expresa que


    […] las ventas a distancia atraen diferentes formas de comercio, unas tradicionales, otras no, que se caracterizan no solo porque el consumidor no tiene acceso directo al bien, como lo propone de manera exclusiva la definición que trae la Ley 1480 de 2011…, sino también por el hecho de que el consumidor está distante del vendedor. Es decir, no se desplaza al establecimiento de comercio. Por ello se han llamado ‘a distancia’, elemento inadvertido en la definición legal. Así, una venta a distancia podría ser la que se formaliza después de enviar el producto al comprador por correo físico, y este lo toma o lo deja. En este caso, el consumidor ha tenido contacto directo con el producto, y la venta se consolida, se realiza sin que el comprador entre en contacto físico o directo con el vendedor, pero sí con el producto.30


    La falta de contacto directo con el producto que adquiere es un rasgo que, si bien eventualmente podría no hacer presencia en todas y cada una de las ventas a distancia, como se anticipó, está presente en la inmensa mayoría de ventas a distancia, hasta el punto que este elemento es el que justifica una protección especial a los consumidores-compradores, quienes, por fuerza de la mecánica contractual empleada, no tuvieron ocasión de palpar el bien, ni de aproximarse a él materialmente, con todo lo que ello implica, lo cual le alimenta el ejercicio de equilibrar o balancear de algún modo esta situación, ya sea retractando, desestimando o revocando el contrato recientemente celebrado.


    La convergencia instrumental de varios mecanismos de exteriorización de la voluntad, tales como el correo convencional (misivas), el teléfono, el catálogo o la vía (o comercio) electrónico, es demostrativo de que este elenco legis no resulta taxativo, pues es meramente indicativo (numerus apertus), por manera que tienen cabida otros más, aunque los mencionados por la norma son ciertamente los más utilizados y difundidos, por lo menos hasta ahora, como quiera que avanza en forma tan célere la tecnología que, en breve, muy posiblemente, irrumpirán algunos más sofisticados y masivos, y otros, por su parte, pederán su vigencia generalizada, tal y como aconteció con el telex, y con el fax, ni siquiera mencionados expresamente por el nuevo Estatuto en la norma en cuestión, precisamente por lo anotado.


    Retomando el elemento atinente a la ausencia de contacto directo o presencial, es necesario tener en cuenta dos cosas muy concretas, una en positivo, y la otra expresada en negativo: la primera se refiere a que es enteramente posible que la oferta, como eslabón primigenio de la cadena negocial, se canalice mediante un mecanismo tradicional: teléfono o exhibición física y formal de mercaderías, y luego sea aceptada y, por ende, concretada la negociación electrónicamente, en cuyo caso se entenderá que se enmarca en un contrato a distancia, al cual se le aplicará su reglamentación respectiva, en atención a que su aceptación es el punto culminante de esta, en lo que a la protección del consumidor se refiere, con miras a salvaguardar mejor sus intereses.


    La segunda se refiere a que el producto se acepta de manera presencial, es decir, en el caso de que el consumidor se desplace al establecimiento o local y allí, previa verificación del bien deseado, lo adquiera y celebre el contrato correspondiente. En este caso no se catalogará como una venta a distancia.31


    Justificación del tratamiento y de la protección brindada por el legislador. Somera referencia a los riesgos y a las amenazas características de las ventas a distancia


    Como lo expresábamos con antelación, es evidente que, en pocos siglos, el contrato de compraventa, a partir del surgimiento de nuevos canales de comercialización, ha sufrido relevantes cambios en lo que atañe a la oferta y a su aceptación, por lo tanto se ha desmitificado la idea de que solo la venta estacionaria, esa que se realiza en el domicilio o establecimiento del vendedor, es la que domina el mercado, pues aunque en general se preserva este canal —y muy seguramente se conservará y sofisticará—, merced al ingenio de los comerciantes y empresarios y a las refinadas estrategias de venta que se emplearán en lo venidero, no se puede desconocer que las dificultades que entraña la posmodernidad (densidad poblacional, largos recorridos, problemas de movilidad, rigidez horaria, inseguridad ciudadana, estrés, etc.), aunadas a las facilidades que correlativamente aportan algunos medios modernos para adquirir bienes y productos, hacen que todos los días se masifiquen más las compras por la red.


    Tanto es así que no resulta difícil identificar productos que no estén disponibles o al alcance del cibernauta —o en vías de estarlo—; esto es una clara respuesta a los más apocalípticos que sentenciaron que la red solo serviría, en el mejor de los casos, para enviar y recibir mensajes personales o institucionales, frecuentemente insustanciales. La realidad actual es otra, por cuanto estamos presenciando, entre diversos frentes, una explosión de ofertas y de posibilidades comerciales desde la comodidad de nuestros hogares o lugares de trabajo o, en general, cualquier otro sitio donde exista la posibilidad de establecer una conexión de internet, telefónica, etc.


    No yerra la profesora de la Universidad Carlos III de Madrid Pilar Perales Viscasillas, cuando asevera, de la mano de la realidad imperante, que


    La “electronificación” del derecho contractual es ciertamente un aspecto del que no se puede sustraer el derecho, el cual tiene que acomodar sus estructuras, cuando no derogarlas o crear otras nuevas, a la influencia de las nuevas tecnologías en la vida jurídica. Los avances tecnológicos afectan la contratación en varios sentidos —hasta el punto de que no se ha dudado en afirmar (Illescas) que se está en presencia de una alteración contractual de similar importancia a la que se produjo con la sustitución de la tabla o tablilla de piedra o barro por el papiro y la del pergamino por el papel, pudiendo citarse ahora, por lo que respecta a nuestro estudio, a la inmediatez de las declaraciones de voluntad al facilitarse el intercambio de consentimientos entre personas alejadas geográficamente y la utilización de las nuevas tecnologías de la información que provoca, por una parte, un acceso inmediato y fácil a nuevos mercados, por los consumidores que no quedan constreñidos al consumo típico de “tienda y almacén”, reflejado, por otra parte, en nuestros códigos decimonónicos, Civil y de Comercio, y por otra, que el consumidor adquiera productos o servicios que no ha podido observar de forma real.32


    Dicho escenario electrónico, aun cuando pareciera que solo genera bienestar, amén de cierto confort —que no se puede soslayar— y que, por lo tanto, beneficia sistemática y sostenidamente a los productores y los consumidores, entraña diáfanos riesgos que, en guarda de la debida protección de los intereses de los consumidores y usuarios de estos novísimos canales de comercialización, deben ser tomados muy en cuenta por parte del legislador y por las autoridades competentes del ramo, a fin de que no se conculquen o erosionen sus derechos y prerrogativas, dignas de especial tutela.33


    No es un secreto que la contratación a distancia, incluida la venta, sin perjuicio de los aspectos positivos que le son propios y que obviamente no desconocemos —ya esbozados antes—, está rodeada pues de riesgos y amenazas que se ciernen sobre el comprador, quien con frecuencia se encuentra en una situación de inferioridad y fragilidad (vulnerabilidad) lo cual, por regla, impide que pueda considerársele inmune; esta vulnerabilidad se suele acompañar de una asimetría técnica y de poderes, en atención a que, a menudo, es un consumidor profano, a diferencia del vendedor que es un profesional, al mismo tiempo que blanco de una explosión publicitaria, no siempre ortodoxa y transparente, y en ocasiones claramente distorsionada (exagerada y mendaz, publicidad engañosa) y en otras hasta subliminal, acendradamente.34


    No en vano, como lo registra y confirma Delia Cuenca Antolín,


    En la contratación a distancia hay muchos elementos de riesgo para el consumidor, tales como la deficiente información que se le facilita, la escasez de los elementos de prueba del contrato celebrado, los fraudes cometidos mediante el pago con tarjeta de crédito, la vulneración del derecho a la intimidad, las ofertas indiscriminadas, los envíos forzosos, la presión psicológica sobre el consumidor, el incumplimiento de los plazos de entrega y la difícil identificación del oferente.


    A lo anterior cabe agregar un problema de suyo consustancial de las ventas a distancia: la imposibilidad de entrar oportunamente en contacto directo y real con el producto ofrecido, lo cual no es irrelevante, habida cuenta que, por la mecánica de ellas mismas, el producto se conoce, se contempla y se palpa ex post, es decir, luego de haberse celebrado el contrato, hecho que se erige, en oportunidades, en el detonante de la insatisfacción de los consumidores que, se reitera, es a posteriori, con todas las secuelas que de ello se siguen, las cuales precisamente ameritan singular atención.35


    Al fin y al cabo, hay una notable diferencia derivada de la posibilidad de apreciar y de entrar en contacto con el bien a través de los sentidos. Es sabido que ello no siempre se logra mediante imágenes, por mejor logradas que sean (fidelidad), con mayor razón cuando media un elevado y no despreciable riesgo de alteración (retoques, sustitución, photoshop, etc.), muy propio del mundo virtual; mejor aún de algunos inescrupulosos explotadores de este, circunstancia que, ex abundante cautela, demanda atención y protección especiales, como ya se ha expresado. En este entorno, de acuerdo con la conocida máxima según la cual el papel lo resiste todo, también podría decirse que la red, potencialmente, todo lo resiste.36


    En armonía con lo mencionado, las profesoras Sanz y Lópaz agregan que


    Además, en los métodos directos de compra de productos, como la compra por correo, catálogo o telecompra, el consumidor tiene poca información sobre ciertos aspectos del producto, como por ejemplo, la calidad, el color o la talla, previamente a la compra. Algunos consumidores afirman o admiten la no satisfacción con la calidad de los productos pedidos, poniendo de relieve que la fotografía aumenta o ensalza la categoría del producto siendo, además, un indicador pobre del color del producto ilustrado (Whitford, 1994; Yoegel, 1997). El encontrar la talla correcta también se menciona como un problema, lo cual origina a su vez la incomodidad de tener que cambiar o devolver el producto (McKay y Fletcher, 1988).37


    Simplificando, como comprensivamente lo confirma la profesora española Alicia Arroyo Aparicio:


    […] los problemas básicos a los que el consumidor se enfrenta en este tipo de contratación cuando contrae un compromiso —que podría denominarse “a ciegas”— son: (i) que no tiene posibilidad de verificar la identidad de la otra parte contratante; (ii) que no puede comprobar de manera directa y personal las características del objeto sobre el que contrata; y (iii) que no queda claramente determinado en qué momento surgen las obligaciones para las partes.38


    Por consiguiente, son necesarias, a fuer que justificadas y también bienvenidas, las salvaguardas que racional y equilibradamente se adopten para la protección de los derechos del contratante adquirente. En el caso que detiene nuestra atención: el comprador-consumidor, máxime cuando el contrato más utilizado en la esfera de la contratación a distancia, como es conocido, indudablemente es la compraventa. Por eso, todo lo que racionalmente pueda hacerse para conservar o para evitar que no se pierda la confianza del consumidor merece ser aplaudido.39


    Ello explica que el Estatuto del Consumidor patrio, en asocio con otras legislaciones especiales referentes al derecho del consumo, entendiblemente se preocupe por brindarle garantías al consumidor, entre varias de carácter informativo, funcional, de desvinculación negocial, impeditivas de puntuales actuaciones que se estiman lesivas, etc.


    Al respecto, elocuentes son los deberes especiales, por vía de ilustración, que el artículo 46 del Estatuto les fija a los productores y a los proveedores en el campo de las ventas a distancia, tanto de índole informativa como operativa, conforme tendremos ocasión de relievar, seguidamente, todo lo cual justifica con creces las medidas tuitivas adoptadas por la ley y por las autoridades competentes, según lo refrenda la doctrina especializada.


    A modo de síntesis de lo expresado en este numeral, vale la pena recrear —in extenso— la opinión de la profesora peruana, Patricia Nieto Melgarejo, acerca de la “justificación de la protección” en los contratos a distancia celebrados con consumidores, con arreglo a la cual


    La justificación “clásica” del derecho del consumo parte de que la relación empresa-consumidor no es una relación equilibrada. En ella el consumidor se constituye en la parte débil y el empresario, debido a su poderío económico, en la parte fuerte, pudiendo someter al consumidor en diversos aspectos como: condiciones contractuales predestinadas, publicidad engañosa, etc. El ámbito del comercio electrónico con consumidores (el llamado B2C), es hoy en día uno de los principales impulsores de la economía mundial. Pero sin duda esta clase de comercio, necesita de una adecuada protección para los consumidores para su desarrollo […].


    Existe una cierta reticencia de los consumidores a realizar operaciones comerciales a través de la red. Esto es debido a la inseguridad que se tiene en cuanto los pagos con tarjeta de crédito, a las dificultades en torno a la reclamación del producto adquirido, o a que este no se ajuste a sus expectativas. En este sentido, la protección del consumidor en la contratación electrónica, como por ejemplo el establecimiento de medidas como el derecho al desistimiento otorgado al consumidor, se ve justificada por las características particulares del medio por el cual se contrata y repercuten directamente en la mejoría del mercado. Los empresarios saben que brindando confianza al consumidor el comercio se incrementará, y la única manera de brindar confianza es estableciendo medidas de protección para los consumidores en esta clase de contratación. Pero asimismo exigen que estas consideraciones para el consumidor estén enmarcadas en el campo de la lógica, es decir teniendo en cuenta la figura del consumidor medio, razonable, y no pensando que el consumidor es un pseudo-incapaz.40


    Deberes especiales del productor y proveedor. Referencia legislativa


    En consonancia con lo anunciado en el numeral anterior, el artículo 46 del nuevo Estatuto del Consumidor establece una serie de deberes de diversa naturaleza y contenido, en aras de buscar un mejor balance y equilibrio en lo tocante a la relación de consumo inscrita en las denominadas ventas a distancia, objeto de singular atención por parte del legislador. Justamente por las potísimas razones ya esgrimidas, a las que nos remitimos entonces, como quiera que uno de los pilares de la protección moderna del consumidor finca en la debida y oportuna información, puesto que, de algún modo, sirve de antídoto o por lo menos de mecanismo para tratar de conjurar la tantas veces aludida asimetría negocial, tan propia de las mencionadas relaciones de consumo.


    Tales deberes son especiales, denominación literal que pretende afirmar la idea de que ellos son complementarios, es decir, adicionales a los que, con carácter generalis (directa o indirectamente), recaen en cabeza de proveedores y productores, lo cual quiere significar que son un plus, pero no por ello de menor linaje que los de tipo general fijados por el estatuto, por vía de ejemplo los consignados en su artículo 3°, referentes a los derechos “de los consumidores y usuarios”, los cuales, correlativamente, entrañan sendos deberes, en razón de que aquellos existen en función de estos. Bien se ha dicho que un derecho, para que se torne efectivo, supone una obligación (schuld) o un deber correlativos en la esfera de otro: el deudor, y viceversa (Ius et obligatio sunt correlativa).


    Aludir pues al “Derecho a recibir productos de calidad” implica, a su turno, que haya un deudor que se obligue o que tenga el deber de entregarlos en óptimas o buenas condiciones, en sintonía con las “características inherentes” a ellos (art. 5°, numeral 1°,). Lo mismo en relación con el “Derecho a recibir información”, lo cual supone, pari passu, que exista alguien que, in concreto, tenga el deber de velar por que ella (la información) se suministre cabalmente; esto es en forma “completa, veraz, transparente, oportuna, verificable, compresible, precisa e idónea”, a voces del numeral 1.3 del artículo 3° del nuevo Estatuto (derechos y deberes).


    Otro tanto acontece con las obligaciones que, con carácter panorámico, fija el artículo 7° del Estatuto, relativo a la garantía legal, el que al pie de la letra, en lo pertinente, dispone que dicha garantía “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 buen estado y funcionamiento de los productos”, obligación que, por consiguiente, pervive fuera del ámbito de los débitos impuestos por el citado artículo 46, como tales especiales, puesto que este es global (obligación de garantía).


    En suma, así resulte reiterativo, es meridiano que los deberes especiales mencionados y enlistados por el artículo 46 del Estatuto no son los únicos que los proveedores o productores deberán observar cuando funjan de vendedores en la órbita de las ventas a distancia, puesto que, con carácter global y, por ende de ellos predicables, habrá otro cúmulo de deberes y obligaciones que también deberán observar, so pena de incumplir el contrato y de alterar la relación de consumo establecida con el comprador-consumidor (art. 2°), no solo emergentes del nuevo Estatuto, sino también de las normas que, en lo aplicable, gobiernen la venta en los códigos Civil y de Comercio, a la par que los dimanantes de la buena fe, contemplada en su dimensión creadora de estos (deberes secundarios, colaterales, auxiliares o preferiblemente especiales).41


    Finalmente, antes de examinar la tipología de deberes especiales atinentes a las ventas a distancia, resulta aconsejable registrar que el legislador patrio, si bien en el artículo 46 se ocupa de la categoría específica de deberes y que en varios preceptos hace lo propio (art 3°: deberes y obligaciones de los consumidores y usuarios), en otras disposiciones, como en el precitado artículo 7°, lo hace de cara a obligaciones puntuales, de lo que se desprende que, sin mayor técnica, mezcla unos (deberes) y otras (obligaciones), siendo que no son simétricos y, desde este ángulo, sinónimos. De ahí que, stricto sensu, sea recomendable distinguir entre obligaciones y deberes e, incluso, entre tales categorías y las cargas (onere).42


    Ahora bien, expresado lo que antecede, es pertinente referirnos individualmente a los deberes especiales anunciados, engastados en el artículo 46, referente a las ventas a distancia, el que estatuye:


    Deberes especiales del productor y proveedor. El productor o proveedor que realice ventas a distancia deberá:


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


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


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


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


    Parágrafo. Dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedición de la presente ley, el Gobierno Nacional se encargará de reglamentar las ventas a distancia. (Cursivas fuera del texto original)


    De la norma transcrita emerge que los deberes en cuestión ciertamente son variopintos, pues como es natural cobijan diversas hipótesis y situaciones fácticas con autogobierno y sustantividad que, a juicio del legislador, resultaba imperativo destacar.


    Ello explica que, sin pretensiones de exhaustividad, dichos deberes persigan que la entrega del bien o servicio se realice efectivamente en la dirección indicada por el consumidor (débito de verificación); que las reclamaciones y las devoluciones del producto se hagan en los mismos términos y por los mismos medios empleados para la venta originaria (preservación y respeto del derecho a la igualdad), y que se informe, antes de que efectivamente se adquiera, la disponibilidad efectiva del producto ofrecido, a la vez que sobre la existencia del derecho de retracto que tiene el comprador, de quien nos ocuparemos más adelante, así como en torno al término existente para su pleno ejercicio y al lapso “de duración de las condiciones comerciales y el tiempo de entrega” (débito de información).


    Hay que manifestar que, en nuestro parecer, aterrizando el haz de deberes en cita, algunos de ellos serán de muy difícil cumplimiento, pues si bien es cierto que en teoría (o in abstracto) lucen convenientes, tampoco es menos cierto que, en la praxis, serán de difícil (o improbable) materialización. Por ello es por lo que, no obstante su confeso propósito bienhechor, el legislador exageró y obró con algo (o mucho) de ingenuidad, habida cuenta que, por la mecánica inherente a las ventas a distancia, ciertos deberes podrán quedarse solo escritos, lo cual podría suscitar en ocasiones frustración.


    Así sucede, por vía de ejemplificación, tratándose del primero de ellos. Nos referimos al deber de verificación radicado en cabeza del productor o proveedor, encaminado a cerciorarse de que la entrega del bien se realizó “efectivamente en la dirección indicada por el consumidor”, y como si fuera poco, que “este ha sido plenamente identificado” (cursivas fuera del texto original).


    ¿Nos preguntamos, así lo quisiera fervientemente un vendedor ubicado en Australia, cómo podrá identificar plenamente al consumidor en Colombia, país situado a miles de kilómetros? Seguramente, no tendrá ningún representante o agente o siquiera un conocido; esta tarea es más propia de la policía o de otras autoridades, pero no de un vendedor a distancia, que es un comerciante (o empresario) y no un sabueso. Tal deber de verificación, que se desdobla en dos actuaciones: verificar la entrega efectiva del bien en la dirección postal indicada por el consumidor y la identidad plena de este, resulta pues ilusorio y creemos que los organismos competentes (Superintendencia de Industria y Comercio) deberán valorarlo con ecuanimidad, sensatez y razonabilidad, sobre todo cuando el vendedor a distancia esté ubicado fuera del país y las condiciones inherentes a su ubicación le impidan, objetivamente, darle debido cumplimiento. En caso contrario se estaría radicando un deber prácticamente imposible de cumplimento, a la luz de de la consabida coordenada de la razonabilidad, de tanta valía en los tiempos que corren, como ya lo pusimos de presente cuando se escrutó la temática de las ventas atadas.43


    De igual modo, como lo ha expresado la doctrina especializada, en la referida reglamentación del deber de verificación hay una imprecisión de particular envergadura, toda vez que en la parte final del numeral primero del citado artículo 46 se confunde al consumidor con el destinatario del producto, calidades que no siempre coinciden; con ello se genera una confusión para nada intrascendente, tal y como lo confirma la doctora Claudia Montoya, al precisar que


    […] resulta para el productor o proveedor prácticamente imposible identificar de manera inequívoca al consumidor. Esta norma es absurda, pues en ella se desconoce que el consumidor es quien forma parte de la relación de consumo y que no siempre es el destinatario del servicio o producto.44


    Por otra parte, con miras a no extendernos mucho más en este punto, hay que expresar sumariamente —dado que del tema nos ocuparemos luego—, que en relación con el derecho de retracto, el numeral 4° del artículo 46 fija el cumplimiento del deber de información acerca de este al consumidor-comprador antes de que tenga lugar la adquisición del producto. En relación con este supuesto debe ser contemplado como equivalente a la celebración del contrato y no a la entrega del bien, desde una perspectiva material o física, por cuanto si fuera lo segundo y no lo primero. Podría limitarse su ejercicio real, máxime cuando el comprador se enteraría de su existencia ex post, y no ex ante, vale decir en el periodo precontractual. De ahí que hubiera sido preferible aludir directamente al término (o vocablo) celebración del contrato y no a adquisición del producto, tal y como lo hace el mismo artículo siguiente: el 47, inciso tercero (“celebración del contrato”), el que podría suscitar una que otra duda.


    Y por último, en obsequio a la anunciada concisión, importa manifestar que el artículo 50 del nuevo Estatuto, acorde con el propósito de reforzar e impulsar los deberes de información en cabeza de los “proveedores y los expendedores”, en particular en sede del comercio electrónico (Cap. VI, “Protección al consumidor de comercio electrónico”), les fija obligaciones informativas puntuales; una de ellas alusiva a información en torno a los productos ofrecidos, sin duda de especial significación, en la medida en que, hasta donde intrínsecamente sea posible, pretende hacerle frente a la precitada asimetría de poderes (o de posiciones), por manera que si se cumple con ella, el consumidor tendrá mejores elementos de juicio para adoptar de una libre e informada decisión negocial.45


    Nos referimos a la consignada en la letra b) del referido artículo 50, según la cual los proveedores y expendedores deberán:


    b) Suministrar en todo momento información cierta, fidedigna, suficiente, clara y actualizada respecto de los productos que ofrezcan. En especial, deberán indicar sus características y propiedades tales como el tamaño, el peso, la medida, el material del que está fabricado, su naturaleza, el origen, el modo de fabricación, los componentes, los usos, la forma de empleo, las propiedades, la calidad, la idoneidad, la cantidad, o cualquier otro factor pertinente, independientemente que se acompañen de imágenes, de tal forma que el consumidor pueda hacerse una representación lo más aproximada a la realidad del producto.


    También se deberá indicar el plazo de validez de la oferta y la disponibilidad del producto. En los contratos de tracto sucesivo, se deberá informar su duración mínima. Cuando la publicidad del bien incluya imágenes o gráficos del mismo, se deberá indicar en qué escala está elaborada dicha representación.


    Tipología de los medios utilizados para la celebración de las ventas a distancia, y algunas medidas mínimas de protección brindadas al comprador. Deber de informar oportunamente el precio total del producto al consumidor, carácter expreso e inequívoco de su aceptación, inviabilidad de presumir su voluntad e irrelevancia jurídica de su silencio


    Tipología de los medios utilizados para la celebración de las ventas a distancia. Somera alusión al ‘comercio electrónico’


    Ya para concluir este segmento panorámico, reservado a las ventas a distancia, es menester recordar que, de conformidad con el numeral 16 del artículo 5° del nuevo Estatuto, ya referido tangencialmente por nosotros, tales ventas pueden materializarse, es decir celebrarse mediante variados medios y no en función de uno solo de ellos (unicidad metodológica).


    Por lo tanto, también como expresamos, hay una amplia gama de alternativas ex lege, no solo porque así lo contempla la norma en mención, sino también porque no es limitativa, o cerrada, sino abierta (numerus apertus). No en balde, literalmente indica de las ventas a distancia que “Son las realizadas sin que el consumidor tenga contacto directo con el producto que adquiere, que se dan por medios, tales como correo, teléfono, catálogo o vía comercio electrónico”, de manera que, en línea de principio rector, igualmente será válido acudir a otras opciones.


    Sin embargo, si bien es cierto que en un plano abstracto todos los medios mencionados son idóneos, y revisten la misma valía intrínseca y también legitimación sustancial, tampoco es menos cierto que, en la práctica, en la cotidianidad, unos son más empleados que otros, precisamente por su dinámica y plasticidad, muy especialmente lo que concierne a la vía (o ruta) del “comercio electrónico”,46 tan en boga como tuvimos ocasión de remarcarlo en diversos apartes.


    Baste simplemente memorar con el afamado profesor de la Universidad Carlos III de Madrid, Rafael Ilescas Ortiz, que


    El comercio electrónico […], de creciente uso el mundo, constituye un nuevo soporte para la actividad comercial cuanto un nuevo mercado en el que dicha actividad humana se desenvuelve. Como nuevo soporte de una de las actividades más antiguas de la Humanidad —el intercambio de bienes y servicios— , la electrónica y sus instrumentos viene cada día sustituyendo de una manera más generalizada a la voz y al papel, clásicos medios de apoyo para la emisión y recepción de voluntades negociales y sus efectos jurídicos y empresariales […].


    El cambio operado por el C.E [comercio electrónico] en la contratación mercantil es de considerable trascendencia, cuando menos desde el punto de vista jurídico. En mi opinión estamos en presencia de una alteración contractual de similar importancia a la que se produjo con la sustitución de la tabla o tablilla de piedra o barro por el papiro y la del pergamino por el papel.47


    Ya no estamos entonces en la apellidada era o centuria del papel (siglo XX, principalmente), sino probablemente, como lo pincela el recordado profesor brasilero, Newton de Luca, en el siglo que


    […] se llamará ¿El siglo de los bits?, ¿El siglo de los bytes?, ¿Digital?, ¿De la información? o incluso una predicción más audaz, osada, ¿el siglo de la comunicación? Poco importa, en realidad, el nombre que se le asigne. La verdad es que será absolutamente decisivo en la historia de la humanidad […]. Hemos pasado, efectivamente, de la era atómica a la era digital […] Así como la Revolución industrial iba a cambiar las características del mundo, la […] Revolución digital va a transformar la faz del planeta.48


    Si es que no se ha transformado ya, agregamos nosotros, inclinándonos por la afirmativa, así falte aún mucho camino por recorrer.


    De acuerdo con lo anterior, es pues incontrovertible que la ruta electrónica, hoy por hoy, en el ámbito contractual se constituye no en el único medio de instrumentación de las ventas a distancia, pero sí en el más fluido y empleado de todos los que existen, circunstancia que justifica que el nuevo Estatuto del Consumidor le destine todo el Capítulo VI a la “Protección al consumidor de comercio electrónico” (arts. 49 y 50), en forma por lo demás detallada; reglamentación que ha tenido en cuenta, además, la Ley 527 de 1999, alusiva al comercio electrónico, en general. Por eso expresamente en el artículo 49 manifiesta que


    Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 1, inciso b) de la Ley 527 de 1999, se entenderá por comercio electrónico la realización de actos, negocios u operaciones mercantiles concertados a través del intercambio de mensajes de datos telemáticamente cursados entre proveedores y los consumidores para la comercialización de productos y servicios,


    En nuestro caso el contrato de venta, un prototípico negocio jurídico. Y también es incontrovertible, a fin de hacer una presentación panorámica del tema de la contratación electrónica,49 refrendar que se trata de un medio in crescendo, que se espera se amplíe sustancialmente, en cuyo caso la venta seguirá multiplicándose y extendiendo sus fronteras —si es que en el ciberespacio aún quedan—, pues como ilustrativamente lo exponen las profesoras Sanz y Lópaz


    El crecimiento de las compras desde el hogar y las nuevas tendencias en la tecnología (de la fibra óptica a la televisión de alta definición, de las tarjetas inteligentes al vídeo interactivo o la compra interactiva) abren las puertas a la implantación del marketing electrónico o venta telemática, prometiendo nuevas formas de impactar y de servir a los consumidores en un futuro (Levy y Weitz, 1998; Rodríguez, Meseguer, Hormigo y Ryan, 1999). De este modo, en un futuro no muy lejano prácticamente todos los productos/servicios van a ser susceptibles de ser comprados de forma anónima, convenientemente y con el confort de casa a través de la compra electrónica.50


    Así las cosas, aun cuando abordar con algún detalle la temática de la “protección del consumidor de comercio electrónico”, sin duda nos llamaría acentuadamente la atención, por su acendrada relevancia contemporánea, ello haría que extraviáramos el rumbo trazado de antemano, según se puso de presente al comienzo de este escrito, razón por la cual debemos ceñirnos a este.51


    No obstante lo anterior, sí conviene transcribir, en su real extensión los mencionados artículos 49 y 50 del Estatuto, al igual que subrayar uno que otro aspecto especial en él consignado. En efecto, el artículo 49, lo transcribimos de nuevo, reza:


    Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 1°, inciso b) de la Ley 527 de 1999, se entenderá por comercio electrónico la realización de actos, negocios u operaciones mercantiles concertados a través del intercambio de mensajes de datos telemáticamente cursados entre proveedores y los consumidores para la comercialización de productos y servicios.


    Y el artículo 50, ciertamente extenso, dispone a su vez que:


    Sin perjuicio de las demás obligaciones establecidas en la presente ley, los proveedores y expendedores ubicados en el territorio nacional que ofrezcan productos utilizando medios electrónicos, deberán:


    a). Informar en todo momento de forma cierta, fidedigna, suficiente, clara, accesible y actualizada su identidad especificando su nombre o razón social, Número de Identificación Tributaria (NIT), dirección de notificación judicial, teléfono, correo electrónico y demás datos de contacto.


    b). Suministrar en todo momento información cierta, fidedigna, suficiente, clara y actualizada respecto de los productos que ofrezcan. En especial, deberán indicar sus características y propiedades tales como el tamaño, el peso, la medida, el material del que está fabricado, su naturaleza, el origen, el modo de fabricación, los componentes, los usos, la forma de empleo, las propiedades, la calidad, la idoneidad, la cantidad, o cualquier otro factor pertinente, independientemente que se acompañen de imágenes, de tal forma que el consumidor pueda hacerse una representación lo más aproximada a la realidad del producto.


    También se deberá indicar el plazo de validez de la oferta y la disponibilidad del producto. En los contratos de tracto sucesivo, se deberá informar su duración mínima.


    Cuando la publicidad del bien incluya imágenes o gráficos del mismo, se deberá indicar en qué escala está elaborada dicha representación.


    c). Informar, en el medio de comercio electrónico utilizado, los medios de que disponen para realizar los pagos, el tiempo de entrega del bien o la prestación del servicio, el derecho de retracto que le asiste al consumidor y el procedimiento para ejercerlo, y cualquier otra información relevante para que el consumidor pueda adoptar una decisión de compra libremente y sin ser inducido en error.


    Igualmente deberá informar el precio total del producto incluyendo todos los impuestos, costos y gastos que deba pagar el consumidor para adquirirlo. En caso de ser procedente, se debe informar adecuadamente y por separado los gastos de envío.


    d). Publicar en el mismo medio y en todo momento, las condiciones generales de sus contratos, que sean fácilmente accesibles y disponibles para su consulta, impresión y descarga, antes y después de realizada la transacción, así no se haya expresado la intención de contratar.


    Previamente a la finalización o terminación de cualquier transacción de comercio electrónico, el proveedor o expendedor deberá presentar al consumidor un resumen del pedido de todos los bienes que pretende adquirir con su descripción completa, el precio individual de cada uno de ellos, el precio total de los bienes o servicios y, de ser aplicable, los costos y gastos adicionales que deba pagar por envío o por cualquier otro concepto y la sumatoria total que deba cancelar. Este resumen tiene como fin que el consumidor pueda verificar que la operación refleje su intención de adquisición de los productos o servicios ofrecidos y las demás condiciones, y de ser su deseo, hacer las correcciones que considere necesarias o la cancelación de la transacción. Este resumen deberá estar disponible para su impresión y/o descarga.


    La aceptación de la transacción por parte del consumidor deberá ser expresa, inequívoca y verificable por la autoridad competente. El consumidor debe tener el derecho de cancelar la transacción hasta antes de concluirla.


    Concluida la transacción, el proveedor y expendedor deberá remitir, a más tardar el día calendario siguiente de efectuado el pedido, un acuse de recibo del mismo, con información precisa del tiempo de entrega, precio exacto, incluyendo los impuestos, gastos de envío y la forma en que se realizó el pago.


    Queda prohibida cualquier disposición contractual en la que se presuma la voluntad del consumidor o que su silencio se considere como consentimiento, cuando de esta se deriven erogaciones u obligaciones a su cargo.


    e). Mantener en mecanismos de soporte duradero la prueba de la relación comercial, en especial de la identidad plena del consumidor, su voluntad expresa de contratar, de la forma en que se realizó el pago y la entrega real y efectiva de los bienes o servicios adquiridos, de tal forma que garantice la integridad y autenticidad de la información y que sea verificable por la autoridad competente, por el mismo tiempo que se deben guardar los documentos de comercio.


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


    Cuando el proveedor o expendedor dé a conocer su membrecía o afiliación en algún esquema relevante de autorregulación, asociación empresarial, organización para resolución de disputas u otro organismo de certificación, deberá proporcionar a los consumidores un método sencillo para verificar dicha información, así como detalles apropiados para contactar con dichos organismos, y en su caso, tener acceso a los códigos y prácticas relevantes aplicados por el organismo de certificación.


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


    h). Salvo pacto en contrario, el proveedor deberá haber entregado el pedido a más tardar en el plazo de treinta (30) días calendario a partir del día siguiente a aquel en que el consumidor le haya comunicado su pedido.


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


    En caso de que la entrega del pedido supere los treinta (30) días calendario o que no haya disponible el producto adquirido, el consumidor podrá resolver o terminar, según el caso, el contrato unilateralmente y obtener la devolución de todas las sumas pagadas sin que haya lugar a retención o descuento alguno. La devolución deberá hacerse efectiva en un plazo máximo de treinta (30) días calendario.


    Parágrafo. El proveedor deberá establecer en el medio de comercio electrónico utilizado, un enlace visible, fácilmente identificable, que le permita al consumidor ingresar a la página de la autoridad de protección al consumidor de Colombia.


    Algunas medidas mínimas de protección conferidas al comprador. Deber de informar oportunamente el precio total del producto al consumidor, carácter expreso e inequívoco de su aceptación, inviabilidad de presumir su voluntad e irrelevancia jurídica de su silencio


    Ahora bien, en lo que tiene que ver con los aspectos especiales anunciados que lucen de particular interés, todos dimanantes del artículo 50, especialmente los que se constituyen en algunas medidas mínimas de protección al comprador-consumidor, quisiéramos referirnos a tres y en particular a cuatro puntos por su alcance, novedad o incidencia; obviamente pudiendo haber seleccionado otros más. Por lo tanto, se trata de una mención muy general, a la par que limitada —e incompleta—, una mera muestra.


    El primero, referente a que en el periodo precontractual, en aras de la claridad, precisión y transparencia y con el propósito de evitar sorpresas o malentendidos, los proveedores y los expendedores tienen el deber de “informar el precio total” de la negociación atinente al producto o productos que se pretender ofrecer, no siendo de recibo dejar de lado “los impuestos, costos y gastos que deba pagar el consumidor para adquirirlo”, pues el monto debe ser único y, de contera, total, sin perjuicio de informar por separado, inexorablemente, el valor adicional de los gastos de envío, cuando resulten necesarios (o procedentes).


    De este modo, se persigue rodear de garantías mayores al consumidor, en concreto de certidumbre en lo que al precio se refiere, como se sabe elemento esencial de la compraventa y contraprestación cardinal a su cargo. De ahí que se demande que el precio deba serle noticiado por la red, en los términos ya mencionados: en forma total, para que luego no hayan discusiones o que aparezcan otros valores ocultos o no anunciados con diafanidad, lo que con alguna frecuencia acontece, desventuradamente. Por lo tanto, dicha exigencia es conveniente, a par que útil y tuitiva.


    El segundo aspecto está llamado plausiblemente a impedir que afloren dudas en lo relativo a la aceptación de lo ofrecido por parte del consumidor y que, en tal virtud, termine por exigírsele el cumplimiento de un supuesto compromiso o deber negocial, consistente en establecer que “la aceptación de la transacción por parte del consumidor deberá ser expresa, inequívoca y verificable por la autoridad competente”, trinomio que reafirma que en este ámbito no tienen cabida aceptaciones tácitas, implícitas o dubitativas, dado que imperativamente se alude a una aceptación expresa, y como si fuera poco: inequívoca y verificable.


    Ya no podrá decirse que el consumidor aceptó la oferta, cuando en realidad no lo había hecho o derivar su aquiescencia de hechos o circunstancias impotentes (o anodinas) para el efecto. Por ello, a fin de evitar controversias, al mismo tiempo que para proteger los intereses del consumidor y, desde luego en aras de la seguridad jurídica, tal exigencia parece no solo fundada, sino también pertinente; en cuyo caso, la autoridad competente podrá efectuar la verificación correspondiente, para lo cual procederá a establecer si la aceptación del comprador reúne los dos prepuestos indicados: explicitud, y que sea también inequívoca.


    De igual forma, en otras legislaciones, con argumentos similares, acontece lo mismo, pues —como lo revelan con claridad los afamados profesores españoles, Fernando y Juan Sánchez Calero—, en las ventas a distancias en España, “La aceptación del contrato por parte del consumidor ha de ser expresa, de manera que no puede perfeccionarse por actos concluyentes o de cualquier forma tácita, sino que el comprador ha de notificar al oferente explícitamente que acepta su oferta”.52


    El tercer aspecto se encamina a esclarecer dos puntos que, a menudo, suscitaban grandes discusiones y debates, para nada pacíficos, dado que se empleaban argumentos de variada naturaleza, unos más robustos que otros, pero al fin y al cabo muy diversos, y no deleznables, de plano.


    Uno de estos puntos controversiales es el tocante con la imposibilidad de presumir “la voluntad del consumidor”, de forma que deberá acreditarse o evidenciarse ella en el caso individual (casus), sin que sea viable hacerlo en desarrollo de una presunción que, a las claras, terminaría por lesionar el círculo de sus intereses. Tanto es así que, ex professo, fue elevada a prohibición: “cualquier disposición contractual en la que se presuma la voluntad del consumidor” (art. 49, letra d).


    Y el otro punto es el conectado con la inviabilidad de asignarle valor jurídico al silencio del consumidor; con frecuencia, en el pasado se pretendía mediante estipulaciones ubicadas en lugares poco visibles o en términos no muy inteligibles (entramado contractual), concretamente cuando de la estipulación respectiva “se deriven erogaciones u obligaciones a su cargo”, piedra de toque de la anunciada proscripción legis, hasta el punto que argumentalmente cabría indagar, a contrario sensu, ¿qué valor revestiría el silencio cuando no “se deriven erogaciones u obligaciones” para él?”. En cuyo caso, si fuera necesario, seguramente habría que recurrir al régimen general, en sí mismo refractario, por regla, a concederle virtualidad, todo en desarrollo de lo que entraña la máxima, según la cual “El que calla, cuando puede y debe hablar, parece consentir”, luego si no debe hablar, que es lo que a menudo sucede o tiene lugar, su actitud silente no resultará vinculante.


    Bien recordó el gran jurista español, don Federico de Castro y Bravo, que


    El silencio, por sí mismo, no significa más que la carencia de expresión y de la nada no cabe sacar ninguna consecuencia positiva. Podrá adquirir valor significativo, pero solo en conexión con otros hechos o actos, y entonces como parte de una compleja conducta expresiva.


    [Sin embargo] […] en la mayoría de los casos, el guardar silencio ante una oferta no supondrá aceptación ni originará obligaciones; tanto más ello será así en los casos en que el silencio sea respuesta al proceder ajeno impertinente; por ejemplo, cuando se escribe que si no se comunica lo contrario o se devuelve lo enviado a prueba, se entenderá aceptada la oferta o venta o de abono.53


    Por consiguiente, para salvaguardar sus intereses, en el ámbito de las relaciones del consumo, es absolutamente diáfano que la omisión, la pasividad y la inercia del consumidor, serán estériles en el terreno de los efectos en derecho, lo que no se generarán solo por callar, o por no actuar, o por no contestar, entre otras hipótesis, sana previsión que evitará abusos y dilatadas discusiones, como quiera que se requerirá mucho más que ello para que realmente despunten o hagan su aparición en sede jurídica.54


    En efecto, contundente es el querer legislativo plasmado en el nuevo Estatuto, enderezado a prohibir, delanteramente, “cualquier disposición en la […] que su silencio se considere como consentimiento, cuando de este se deriven erogaciones u obligaciones a su cargo” (letra c, art. 49), manifestación que, sin hesitación alguna, in radice, elimina discusiones que, en el derecho privado preexistían, en consideración a que si bien en principio se entendía (y se entiende) que el silencio no tiene en sí mismo virtualidad para obligar al silente, según lo anotamos, no puede soslayarse que, en asuntos y situaciones puntuales, la respuesta podría ser muy diferente y, por consiguiente, devenir vinculante para el que calla.55


    Por consiguiente, en el ámbito del derecho del consumo colombiano (Ley 1480 de 2011), désele sepultura a expresiones o situaciones tales: como que si el destinatario no responde en 5 o 7 días hábiles la presente comunicación, o no lo hace a partir del segundo aviso, o no devuelve de inmediato la cosa a él enviada, téngase por conforme plenamente, o por obligado, entre otros supuestos más. Al fin y al cabo, la medida ex lege en cita (prohibición), se erige en un claro, oportuno y pertinente mecanismo de protección adicional del consumidor (tutela legislativa).


    Y también exceptúese o inaplicase, en tal virtud, el milenario adagio: qui tacet, consentire videtur (el que calla, parece que consiente), al tiempo que el manido refrán: el calla otorga, y abrásele camino en el campo del consumo a otro muy elocuente: el que calla, no dice nada.


    Por lo demás, esta es la constante en la legislación comparada, consciente de la importancia de explicitar con rotundidad la negativa en comentario, a fin de evitar la más mínima hesitación o duda y, desde, luego noticiar anticipadamente a quienes de una u otra manera, inescrupulosamente, pretendieren obtener provecho del silencio o de la inacción del consumidor. Como ejemplo se encuentra el artículo 3°, letra c, de la ley chilena de protección de los derechos de los consumidores, el cual es categórico: “El silencio no constituye aceptación en los actos de consumo”.


    Por último, expresemos que si bien es cierto que por medio de la Ley 1480 del 2011 se establecieron una serie de garantías mínimas de protección para los consumidores en el comercio electrónico, estas aún son insuficientes, sobre todo si se tiene en cuenta la realidad experimentada en el ámbito internacional, habida cuenta de que


    […] la ley 1480 del 2011 se centra en el escenario local, como era de esperarse, creando una serie de deberes en cabeza de “los proveedores y expendedores ubicados en el territorio nacional que ofrezcan productos utilizando medios electrónicos”. Se deja de lado una gran cantidad de actividades comerciales de naturaleza global y transfronteriza del comercio electrónico, sobre las cuales es poco lo que pueden hacer los Estados para proteger los derechos de los consumidores nacionales cuando son víctimas de prácticas desleales, engañosas o fraudulentas por parte de personas que realizan negocios a través de páginas web, cuyos establecimientos están en otros países.56


    Derecho de retracto


    Finalmente, dada la valía que en el derecho colombiano y en general en el derecho comparado ha adquirido el derecho de retracto, o desistimiento unilateral en los últimos años, particularmente en sede del denominado derecho del consumo, importa seguidamente efectuar algunas consideraciones muy generales en torno suyo, en aras de hacer una presentación de índole panorámica de tan crucial tema, sin duda, una garantía, o mejor una prerrogativa protectora radicada en cabeza del consumidor comprador (protección del consumidor), en nuestro caso, a fin de paliar de mejor modo la asimetría que a menudo se genera en virtud de este tipo de contratación: electrónica, como ya se bosquejó.


    En efecto, uno de los instrumentos de mayor valía en la esfera de las relaciones de consumo actuales está encaminado a balancear, enfrentar, dulcificar, paliar, contrarrestar, reequilibrar, o conjurar, de una u otra manera, la situación de desequilibrio o de indefensión estructural y funcional que, de ordinario, se encuentra el consumidor-comprador; este instrumento es el apellidado derecho de retracto (o retractación), conocido de diversas maneras en el derecho comparado, muy especialmente como derecho de desistimiento, según se anotó, de lo que se desprende que en el campo terminológico, ciertamente, no hay uniformidad. De ahí que el derecho comparado se le denomine retracto, desistimiento, revocación, receso, retorno, extinción, arrepentimiento o ius poenitendi, etc.


    Tal derecho, in concreto, hunde sus raíces en la facultad (o potestad) expresamente a él conferida por la ley para que el consumidor le ponga fin a la relación jurídica preexistente, denominada relación de consumo, y en tal virtud, ex post, se pueda “reintegrar el dinero que el consumidor hubiera pagado”, a modo de secuela lógica y consecuente con su decisión personalísima de resolver el contrato (art. 47), típica expresión o explicitación de su arrepentimiento o desinterés contractual y de su deseo unilateral de desvincularse de esta, hacia el futuro, luego de la maduración de un periodo de reflexión de inequívoco carácter tuitivo, pues se espera que “con el transcurso de un tiempo determinado se logre la lucidez [necesaria], espontánea o proveniente del consejo de otro… permitiéndole al consumidor que ha comprado sin reflexión que se pueda retractar”.57


    Ello explica que, gráficamente, mutatis mutandis, se considere al derecho de retracto como una conveniente “válvula de seguridad para el consumidor”,58 a la par que un efectivo mecanismo de “liberación ipso jure”,59 a la vez que de “cesación de la eficacia del contrato”60 o encaminado “a truncar la relación contractual ex nunc”61 y también como “una medida que tiene el mérito de ofrecer un dúctil instrumento de salida” de la relación contractual,62 lo cual reafirma su privilegiada incardinación en las relaciones de consumo contemporáneas y refrenda su indiscutida condición de “instrumento prioritario de defensa de los consumidores”,63 o si se prefiere “de protección” de estos (receso de protección).64


    Lo anterior, lisa y llanamente, es entonces posible (habilitación legal), merced a la diciente potestad (derecho potestativo) que, en la órbita del consumo, sin perjuicio de otras más, le otorgó la ley al consumidor, con el inequívoco propósito de dotarlo de un mecanismo eficiente, dueño de una confesa y acerada vocación extintiva (extinción ad nutum). Justamente, es la extinción del vínculo contractual preexistente, en particular la relación de consumo, la que se produce a raíz del “uso de la facultad de retracto” en los casos previstos por el legislador, en la inteligencia de que su procedencia es reglada y, de paso, limitada en función de supuestos concretos, tal y como se apreciará más adelante.


    De ahí que, ministerio legis, sin hesitación, estemos frente a uno de los medios autónomos (y sustantivos) de extinción de los contratos en el derecho contemporáneo, en especial en sede del denominado derecho de consumo que, sin ambages, le ha otorgado carta de ciudadanía y, de contera, definido status jurídico, sin perjuicio, claro está, de los vasos comunicantes existentes con otras figuras que cumplen similar o análogo cometido, tanto en el derecho nacional como en el comparado, también como se realzará.


    En consecuencia, previo ceñimiento a una serie de presupuestos genéticos y funcionales puntuales, la ley le ha conferido al consumidor un instrumento eficaz enderezado, según el caso, para desatar el vínculo previo, y lo más importante: sin que tenga externamente que acudir a nadie para ello, en especial a un juez u otra autoridad competente. Habida cuenta que, motu proprio, puede hacerlo directamente (derecho propio), a lo cual se agrega que su decisión no tiene que inscribirse en un catálogo predeterminado de razones (vademecum), sino que es libre de adoptarla, ad libitum y sin un motivo dado o específico; es decir, no está sujeto a escrutinio o validación posterior, inicialmente, y tampoco le acarrea sanciones, secuelas o penalidades que pudieren actuar como una especie de freno inhibitorio (o impeditivo), en sí mismo frustráneo del ejercicio del derecho a él reconocido ope legis,65 en flagrante contradicción, por lo demás, con su bienhechora teleología.


    De hecho, ni siquiera tiene que pretextar, edificar o acreditar un incumplimiento propiamente dicho por parte del vendedor, pues aún sin que en rigor este tenga lugar, puede abrirse paso el retracto, en muestra de su valor funcional, su espectro y eficacia sustantiva (intrínseca y extrínseca), y de su diferencia con otros institutos preexistentes en la esfera jurídica llamados tradicionalmente a hacerle frente al referido incumplimiento prestacional, por ejemplo, la resolución del contrato, según se explicitará más en detalle luego.


    Así sucede cuando se trata de otros negocios jurídicos, v:gr: el contrato de seguro, en el cual


    […] la revocación, diáfana expresión del querer de uno de los extremos de la relación negocial, no se cimienta en la inejecución de una prestación o una carga, sino, por el contrario, en el simple deseo, justificado o no, de ponerle fin al contrato de seguro.66


    Este ejemplo, conectado con otros: contrato de mandato, arras de retracto, entre otros más, indica que en la ciencia del derecho no resulta completamente extraña esta facultad extintiva unilateral, excepcional, sí, pero no inexistente, ni tampoco novísima, en puridad, así haya que convenir y admitir diferencias puntuales entre estas figuras de estirpe clásica o tradicional, con el apellidado derecho de retracto o derecho de desistimiento en el ámbito del moderno derecho del consumo, temática en torno a la cual, por su significado, someramente retornaremos en apartes ulteriores.


    Por ahora, es suficiente manifestar que, desde un ángulo más lato, el derecho de retracto inmerso en las relaciones de consumo, en los ámbitos nacional e internacional, no es un instrumento que no conozca antecedentes, como si ex novo, hubiera irrumpido en la escena jurídica por generación espontánea, o fuera hijo únicamente de esta disciplina que revista particularidades. Es cierto, no puede desligarse de sus orígenes claramente jusprivatistas, los cuales siguen escoltándola, en lo vertebral, a despecho de algunos que, con ahínco, pero inconsiderada e ingenuamente, dirían otros, pretextan una autonomía supuesta y radical y, por lo tanto, la floración de un derecho totalmente nuevo y especial, como si Roma, en efecto, se hubiera creado en un día, y con ella su enriquecido derecho, pater del nuestro y aún del que ellos pretenden edificar, por de pronto, queriéndolo situar en otra galaxia.


    Vano esfuerzo, empero, a fortiori cuando hay que abogar por la unidad —no unificación— y no por una lectura feudal del derecho, hoy disperso, disgregado y maltrecho; urgido de ser recodificado y reconducido en función de la persona (visión personalista), prevalentemente, su genuina brújula, procurando convocar e integrar los numerosos microcosmos normativos que se han fraguado en los últimos lustros, lo reiteramos.


    Por eso hay que dialogar constructivamente entre todas las especialidades o ramificaciones del derecho de los contratos, in complexu, si es que fuera del todo cierto que se puede hablar con propiedad de un arquetípico y auténtico derecho del consumo desligado por completo del derecho privado, su matriz y fuente inspiradora, concepción que respetuosamente no puede contar con nuestra humilde adhesión. Ya lo hemos indicado en otros foros, en atención a que entendemos la relación de consumo como una manifestación especial y enriquecida del ius privatum, pero no por fuera de este, íntegramente, como si formara parte de una nueva tribu jurídica, lo cual no se opone a que otras áreas, solo en lo pertinente, aporten lo suyo, pero sin soslayar sus orígenes reales, su genuina progenitura y, sobre todo, su auténtico ADN.


    Basta pues, retornado al tema del derecho de retracto, simplemente que el consumidor desee no continuar vinculado con el vendedor, con lo cual esta facultad adquiere una dimensión especial (típicamente potestativa), puesto que en él recaerá la determinación final (carácter extintivo y terminal), sin que le puedan hacer nuevas imposiciones o realizar presiones indebidas. Ahora bien, en el evento de que así lo estime conducente o en relación con la insatisfacción o la inconformidad emergentes de que el bien vendido y recibido, ciertamente, no cumplió con sus expectativas reales. 67


    Y decimos de nuevo, como quiera que si se sintió presionado, acosado, sorprendido o intimidado, ora directa ora indirectamente, o en algún instante se eclipsó su “derecho de elección” (art. 3°, n.° 1.7), tan celosamente salvaguardado por las legislaciones de consumo; o más puntualmente se aminoró “su capacidad de discernimiento” (art. 5°, n.° 15,), o incluso se minó su “decisión de compra libremente” y fue “inducido en error” (art. 50, letra c), ex post gozará de facultades plenas para que, ad nutum, frene los efectos de la venta celebrada ex ante, en una especie de borrón y cuenta nueva. Esta circunstancia, en alguna medida, alivia las tensiones que en la órbita de la contratación con consumidores, a posteriori, pueden suscitarse en sede de las ventas gobernadas por el nuevo Estatuto del Consumidor; ojalá esto les genere un grado de mayor confianza en lo venidero, tan necesaria en el terreno contractual, tanto más en las relaciones de consumo, como es bien sabido (tozuda realidad estructural).


    Desde esta perspectiva, le asiste toda la razón a la profesora española Alicia Arroyo A., cuando señala que


    El fundamento de política legislativa a que obedece la atribución de este derecho […] es, sin duda, que puesto que el consumidor contrae un compromiso “a ciegas”, se le permite una segunda oportunidad para decidir el mantenimiento de dicho compromiso o bien arrepentirse sin justificar porqué. El derecho de desistimiento permite de este modo contrarrestar la inicial desventaja contractual del consumidor.68


    Pincelada entonces la figura o la institución del derecho de retracto, a continuación recrearemos el contenido normativo del precepto que, en Colombia, se ocupa de disciplinarlo, dentro del cual, expresamente, se cobija la hipótesis de las ventas a distancia, materia de somero escrutinio mediante el presente escrito.


    Se trata, efectivamente, del artículo 47, apellidado ‘Derecho de retracto’, a cuyo tenor:


    En todos los contratos para la venta de bienes y prestación de servicios mediante sistemas de financiación otorgado por el productor al proveedor, venta e tiempos compartidos o ventas que utilizan métodos no tradicionales o a distancia, que por su naturaleza no deban consumirse o no hayan comenzado a ejecutarse antes de cinco (5) días hábiles, se entenderá pactado el derecho de retracto por parte del consumidor [sic] En el evento que se haga uso de la facultad de retracto, se resolverá el contrato y se deberá reintegrar el dinero que el consumidor hubiese pagado.


    El consumidor deberá devolver el producto al productor o proveedor por los mismos medios y en las mismas condiciones en que lo recibió. Los costos de transporte y los demás que conlleve la devolución del bien serán cubiertos por el consumidor.


    El término máximo para ejercer el derecho de retracto será de cinco (5) días hábiles contados a partir de la entrega del bien o de la celebración del contrato en caso de la prestación de servicios.


    Se exceptúan del derecho de retracto, los siguientes casos:


    1. En los contratos de prestación de servicios cuya prestación haya comenzado con el acuerdo del consumidor;


    2. En los contratos de suministro de bienes o servicios cuyo precio esté sujeto a fluctuaciones de coeficientes del mercado financiero que el productor no pueda controlar;


    3. En los contratos de suministro de bienes confeccionados conforme a las especificaciones del consumidor o claramente personalizados;


    4. En los contratos de suministro de bienes que, por su naturaleza, no puedan ser devueltos o puedan deteriorarse o caducar con rapidez;


    5. En los contratos de servicios de apuestas y loterías;


    6. En los contratos de adquisición de bienes perecederos;


    7. En los contratos de adquisición de bienes de uso personal.


    El proveedor deberá devolverle en dinero al consumidor todas las sumas pagadas sin que proceda a hacer descuentos o retenciones por concepto alguno. En todo caso la devolución del dinero al consumidor no podrá exceder de treinta (30) días calendario desde el momento en que ejerció el derecho. (Cursivas fuera del texto original)
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        En idéntico sentido, el profesor español, C. Lasarte, reconoce que “El rasgo característico de este tipo de contratos es precisamente la falta de la presencia física simultánea de las partes contratantes, sustituida por la utilización de una técnica de comunicación a distancia”. Manual sobre protección de consumidores y usuarios, Madrid, Dykinson, 2013, p. 180.


        Al fin de cuentas, de tiempo atrás se tiene establecido que la “‘falta de presencia física entre los contratantes” es considerada como una característica fundamental en la definición legal del “contrato a distancia”. Según el Parlamento y el Consejo Europeo, debe entenderse por este: “todo contrato entre un proveedor y un consumidor sobre bienes o servicios celebrado en el marco de un sistema de ventas o de prestación de servicios a distancia organizado por el proveedor que, para dicho contrato, utiliza exclusivamente una o más técnicas de comunicación a distancia”, entendiendo por “técnica de comunicación a distancia”: “Todo medio que permita la celebración del contrato entre un consumidor y un proveedor sin presencia física simultánea del proveedor y del consumidor”. Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la protección de los consumidores en materia de contratos a distancia 20 de mayo de 1997, art. 2.1 y 2.4.
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        Por su parte, según lo confirma el doctor Jorge De Los Ríos Quiñones, debido a las características propias del contrato de compraventa a distancia, el consumidor no puede hacer uso de las prerrogativas que normalmente tendría en una venta más tradicional o convencional. “En consecuencia, su manifestación de voluntad se encuentra desnuda y en la mayoría de los casos desprotegida, en comparación con aquellos contratos que se celebran dentro del establecimiento de comercio del profesional”. De Los Ríos Quiñones, “Mecanismos de protección contractual en las ventas a distancia”, en Estudios jurídicos sobre el comercio electrónico, Bogotá, Pontificia Universidad Javeriana y Cámara de Comercio de Bogotá, 2006, p. 159.
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    12. Los contratos conexos de consumo: un estudio de por qué los prestamistas deben responder por defectos y vicios de viviendas financiadas. Los casos Campo Alegre y Edificio Space


    John Alberto Tito Añamuro1


    Introducción


    En la práctica jurídica, resulta extraño imputar responsabilidad a las entidades financieras y bancarias por inejecución de una compraventa. Por la obvia razón de que esas entidades no son parte de la venta, sino del mutuo; por lo tanto, la responsabilidad yace en el vendedor o el constructor, tal y como ocurrió en los casos de las viviendas de Campo Alegre y Edificio Space. Todo ello, lógicamente, tiene sentido si se piensan las cosas de acuerdo con la doctrina tradicional del contrato: el manido principio de la relatividad contractual no permite trasladar los efectos de la compraventa al contrato de mutuo. Reza siempre en este principio que los efectos son inter partes: que quien debe responder por los vicios o el incumplimiento de una compraventa es el vendedor y no el prestamista.


    Este trabajo da un giro a esa lógica tradicional: defiende la idea de que quien debe responder es el prestamista junto con el vendedor en supuestos de conexión contractual de consumo.


    En otras palabras, ese comprador, que hoy no tiene casa y sigue pagando cuotas mensuales al banco, tiene la posibilidad de dejar de pagar esas cuotas, incluso resolver el contrato de préstamo y, lógicamente, exigir la devolución de lo pagado y los daños consecuenciales por la sencilla razón de que el prestamista junto con el vendedor son parte de una misma posición contractual en relación con el consumidor adquirente de vivienda financiada.


    Si se miran bien las cosas, desplazar el eje de la responsabilidad al prestamista no supone una labor nada fácil, toda vez que en el inconsciente colectivo descansa que los bancos no responden por los problemas que pueda tener un contrato de compraventa, ya que ellos prestaron dinero y solo quieren la restitución de este. Si a lo anterior se le agrega que la norma jurídica sigue anclada en los viejos resortes de la teoría general del contrato; que no se han regulado los supuestos contractuales que trae la dinámica del mercado de transacciones moderna, pese a que el legislador nacional pudo haberlo hecho en la Ley 1480 de 2011.


    La labor de facilitar acciones y excepciones a favor del adquirente de vivienda es aún más difícil. Aun se podría agregar el efecto de los lobbys financieros y bancarios de fase prenormativa en la protección de consumidores; sin embargo, ello rebasa la concreción del presente examen, que busca sentar las bases regulatorias de la arquitectura jurídica de los contratos conexos en el ámbito del derecho de consumo.


    Crónica de los supuestos lesivos de Campo Alegre y Edificio Space


    Los damnificados por el colapso de la torre 6 del Edificio Space recibieron la mala noticia que la firma CDO, en reorganización judicial, informó oficialmente que los recursos que consignaron en una fiducia para atenderlos se agotaron. Lo más grave es que la misma carta llegó a las personas desalojadas de otros edificios, que debían ser reforzados. A todos la constructora les anunció que la plata se agotó.2


    Lo más probable es que nadie sospechaba del colapso de las viviendas Space y Campo Alegre y, lógicamente, de todos sus efectos negativos.3 Si ven las cosas con frialdad, ello ha dejado varios muertos y cientos de familias damnificadas; además de un costo económico alto fruto de sendos informes, reuniones, intervenciones, planes, programas administrativos, procesos judiciales y desembolsos de dinero de damnificados, gobiernos locales y Gobierno nacional. Todo con el fin de restablecer el equilibrio inicial de las cosas.


    Especialmente, llaman la atención dos hechos: uno, que en todo ello las entidades financieras y bancarias resultaron inmunes frente a cualquier tipo de responsabilidad. Como ya se dijo, se escudaron en la relatividad del mutuo, se desentendieron del problema y alegaron que solo prestaron dinero y les corresponde como tal su restitución; según ellos, nada tienen que ver con los efectos del incumplimiento de la compraventa por parte del constructor. En suma, dado que allí no son parte, solo buscan (en medio de tantas víctimas) la devolución de su dinero. Sin embargo, no dejan de tener razón porque con base en las normas del derecho contractual codificado la posición de los prestamistas frente a la inejecución de la compraventa está respaldada normativamente.


    El segundo hecho que llama la atención es que en la Ley 1480 de 2011 o llamada también Estatuto del Consumidor de 2011 (EC2011) no se reguló la figura de los contratos conexos de consumo. De haberse hecho, los prestamistas también habrían estado involucrados en los procesos de restitución del status quo, anterior a los daños, a las víctimas contractuales de las ventas financiadas; y se habría evitado el gobierno local y nacional (los contribuyentes) los costos sociales y económicos que ahora demandan aquellas infracciones.


    Por último, si algo hay que decir respecto de las irregularidades en la concesión de licencias de construcción, es que en el entorno se ha hecho ordinario que circulen en el mercado, sin estimar, como parece natural a ellas, los efectos nocivos, sino más bien los beneficios inmediatos, como se ha visto en las consecuencias de las tragedias Space y Campo Alegre, ello obviamente merece un examen más allá del derecho privado patrimonial, en el derecho punitivo y sancionatorio, incluso en la cultura local y nacional.


    Viviendas Campo Alegre


    Tanto las adquisiciones de vivienda de Campo Alegre, como las del Edificio Space, tienen un nivel de regularidades análogo: no solo en el entorno de lo jurídico, sino también en el socioeconómico, como se explicará en adelante. De cara a la conclusión de los contratos no manifiestan ninguna diferencia; en uno y otro caso, el adquirente debe celebrar dos tipos de contratos si quiere comprar un inmueble: por un lado, un contrato de compraventa con el constructor-vendedor y, por otro lado, un contrato de mutuo con el prestamista. Los efectos por la inejecución de las obligaciones de la compraventa son también los mismos. Lo que los distingue es la información y el conocimiento de los hechos anteriores al colapso y, con ello, la magnitud de su impacto y la distinta graduación del nivel del costo social afectado y, en esa línea de ideas, la responsabilidad de estos.


    En consecuencia, empezando por las viviendas de Campo Alegre, según se tiene de las vicisitudes que rodearon la Resolución 2845 de 2003 y la certificación 130020 de 2010 de la Oficina de Desarrollo Territorial de la Secretaría de Planeación de la Alcaldía Distrital de Barranquilla (T-501/12), la información que dio lugar a la declaratoria de zona de alto riesgo del sector de Campo Alegre no es reciente, sino de hace 50 años atrás; de ello lo relevante es que la Ley 388 de 1997, de Reforma Urbana, obligó a los municipios a la regulación del Plan de Ordenamiento Territorial (POT) dado que, entre otras cosas, para el caso particular, Ingeominas informó de la inconsistencia del suelo de Campo Alegre y otras zonas para desarrollos urbanos por presencia de flujos de arcilla y deslizamientos en el sector; este informe se materializó, previo estudio, en el 2000, en la regulación del POT.


    Sin embargo, en el 2002, esas zonas inconsistentes se convirtieron en urbanizables con la Resolución 046 de 2002, que modificaba el POT. La raíz de tal modificación regulatoria fue el incentivo de la política de subsidios que otorgaba el Gobierno nacional para la construcción de viviendas de interés social.4 Lo anterior suponía, lógicamente, un estímulo atractivo para las constructoras locales, quienes veían en tal política jugosas ganancias, siempre que, claro está, existieran terrenos no solo urbanizables, sino también rentables.


    Según el periodista Stevenson, aquello facilitó la rápida urbanización de zonas no urbanizables con las consecuencias nocivas que hoy se conocen y que, en su momento, dos estudios lo advirtieron: uno, el de Ingeominas, que reiteró la recomendación de no construir más en esa zona por la constante inestabilidad del suelo, y dos el de Geotecnología, que diagnosticó los efectos dramáticos que enfrentan los damnificados, en la actualidad, incluso la pérdida de vidas humanas. Pese a lo cual, los intereses de grupo insistieron en urbanizar tal zona, algo completamente distinto al desarrollo gradual que tuvo la ciudad desde la creación del casco urbano de Barranquilla en 1857.5


    En el ámbito estrictamente contractual, con base en esta sucesión de hechos, se tiene que distintas constructoras comenzaron a promocionar la venta de inmuebles de estas zonas de alto riesgo. Y como quiera que la adquisición de bienes inmuebles no es en casi la totalidad de los casos con pago de precio al contado, se facilitaron mecanismos de financiación, en un principio, mediante los llamados créditos de libre inversión y, posteriormente, mediante el otorgamiento de créditos al consumo. Por el primero, el prestatario recibe el dinero en su cuenta bancaria y lo más relevante es que decide la destinación de ese dinero a aquella u otra adquisición de bienes; por el segundo, el prestatario no recibe el dinero en su cuenta, pero sí indirectamente en la cuenta del vendedor del bien o servicio. Esto es, el precio total de la adquisición sale del banco e ingresa directamente al patrimonio del vendedor sin pasar por la del comprador. A diferencia del mecanismo anterior, el prestatario está obligado a destinar ese dinero a la adquisición del bien de ese vendedor (y no de otro), es decir, no decide libremente el destino del dinero del contrato de mutuo, dado que, además en la práctica, el dinero no lo tiene físicamente en su poder, sino que está —como se dijo antes— en poder del vendedor.


    Para cerrar esta idea, el primer mecanismo de financiación descansa en la lógica tradicional del préstamo, y el segundo en la lógica del mercado actual, en la cual dos o más empresarios (prestamista y vendedor) trazan o diseñan juntos estrategias de mercado para la colocación de dinero, por un lado, y de productos, por otro, todo bajo el molde de una sola operación económica, pero desdoblada en dos tipos de contratos.


    En estos supuestos, la estrategia se orienta a captar una cartera de clientes compartida por ambos empresarios. Lógicamente los dos se benefician; pero en el ámbito del derecho contractual, ambos no asumen las pérdidas, sino solo uno de ellos: dependiendo de la fuente del daño, es decir, ya del contrato de mutuo, ya del contrato de compraventa.


    Bajo esta lógica, en la venta de viviendas de Campo Alegre los compradores adquirieron inmuebles de distintas constructoras, financiadas por bancos, cajas de ahorro y prestamistas en general mediante la susrcipción de dos tipos de contrato, una compraventa, por un lado, y un mutuo por otro lado, tal y como se puede ver de los hechos recogidos por la Sentencia T-473 de 2008 que, entre otras cosas, señala que el accionante de la tutela expone que


    […] la vivienda fue adquirida a la firma constructora Alejandro Char y Cía. Ltda a través del cumplimiento juicioso de las cuotas de un crédito hipotecario pactado con una conocida sociedad bancaria y que no ha podido disfrutar de su vivienda por los permanentes deslizamientos de tierra, agrietamientos y fisuras.6


    Un tanto de lo mismo se puede deducir de la adquisición de inmueble de una compradora que interpuso una acción de tutela esta vez contra la constructora Marval S.A., de cuyos hechos deriva la financiación también por otra sociedad bancaria del medio.7


    El resto es historia conocida. Ante la inhabitabilidad de las viviendas, el asunto pasó a la imputación de responsabilidad por parte de la administración local y la exigencia al gobierno central de intervención y ayuda para mitigar los daños. Es decir, rebasó el ámbito del derecho privado de los contratos; en consecuencia, se desvincularon de responsabilidad las constructoras especialmente, entre otras cosas, por el efecto mediático del asunto, que se convirtió en uno de interés prioritario y público. Prueba de ello es que la administración del Distrito de Barranquilla anunció en su momento que debían incluirse a las constructoras en el pago de las indemnizaciones a los afectados.8


    Pero lo que, sin duda, llama la atención es que nada se haya dicho acerca de la implicación de las entidades bancarias y financieras en los procesos judiciales y administrativos. Ya se dijo que, de acuerdo con la relatividad del contrato de mutuo, ellas encontraron un buen escudo frente a aquella ola de acciones judiciales.


    Por último, el gobierno central, por medio del Ministerio de Vivienda realizó acciones de orden administrativo, más bien de política pública, para la suspensión de los procesos de cobro de créditos, intercediendo frente a la Junta Directiva del Fondo Nacional de Ahorro;9 esto es, con el fin de alcanzar la suspensión de procesos judiciales vía el ejecutivo y no el judicial.


    Viviendas Edificio Space


    En Medellín, las cosas fueron similares. La única variable (desafortunada) fue el registro de doce muertos fruto del colapso de la torre 6 del Edificio Space. La raíz de todo ello fue al igual que Campo Alegre la inseguridad estructural, por un lado, y por otro, la falta de control y vigilancia de las entidades públicas. Aunque en el caso Space hay dos particularidades que se deben agregar: una, la inseguridad estructural derivó de error en el diseño, y dos la constructora CDO asumió la responsabilidad de los daños. Situaciones que son distintas a la de Campo Alegre, dado que las estructuras de las viviendas fueron levantadas; en este caso, en suelo inestable y no por error de diseño y, por otro lado, el bloque de responsabilidades fue asumido por el Distrito y no por las constructoras, como sí ocurrió en Medellín. Eso sí, en ambos casos los prestamistas no fueron legitimados pasivos de las acciones judiciales o administrativas correspectivas.


    En el escenario de los hechos, las circunstancias que rodearon el colapso fueron que el 2 de septiembre de 2013, la constructora CDO les entregó a los compradores los apartamentos de la torre 6, quienes los habitaron hasta el 11 de octubre (un mes y 9 días después), día en el que colapsó. Entre de las distintas tesis que se tejieron al principio, la que descansa en el eje de mayor veracidad es la del error en el diseño estructural, tal y como se tiene de la versión de Álvaro Villegas, asesor de CDO, en una entrevista recogida por el diario El Tiempo,10 corroborada además por el informe final fase III de 3 de octubre de 2014 de la Universidad de los Andes,11 autorizada por las autoridades para estas cuestiones.12


    Pero ello es el eslabón consecuencial de una cadena de sucesos negativos que empieza en los informes de viabilidad de los curadores de la Alcaldía de Medellín y termina en la culpa in vigilando del presidente de la constructora, Pablo Villegas, respecto de la labor de su ingeniero calculista Jorge Aristizábal, quien trazó mal el diseño estructural del edificio.13


    En el caso de los informes, los curadores (una especie de agentes tramitadores de licencias de construcción), según la revista Semana, convirtieron su oficio en un negocio de venta al por mayor de licencias sin requisitos, tal es así que en 45 días salían al mercado autorizaciones, lógicamente sin los estudios técnicos que el rigor exige. Así, de acuerdo con un informe de la Contraloría de Medellín, los expedientes enviados por las curadurías no solo llegaban incompletos, sino que también entre 2012 y 2013, fecha en que llegaron a tramitarse casi mil licencias, la Alcaldía no llegó a enterarse, y lo peor es que en muchas ocasiones los diseños presentados eran fruto del reciclaje de otros estudios realizados para otro trámite.14


    Se podría seguir así, desbrozando los sucesos clave que dieron lugar a la inseguridad y la tragedia en la adquisición de las viviendas Space; pero lo que corresponde a este análisis rebasa estos exámenes. De modo tal que lo último que en esta breve crónica se ha de decir son dos cosas: una que en el orden penal hay procesos de homicidio culposo, y otra que en el orden civil la constructora indemnizó a los damnificados, no en su totalidad, sí en su mayoría, y asumió el pago de algunos arriendos de las familias afectadas.15


    En el terreno contractual, la modalidad de pago del precio de la vivienda no fue en efectivo, sino a crédito. Al igual que en los supuestos de adquisición de las casas de Campo Alegre, para obtener un apartamento el comprador celebraba un contrato de compraventa con la constructora CDO, y con el prestamista, Bancolombia, un contrato de mutuo con garantía hipotecaria. Sin la materialización de este segundo negocio con ese prestamista, y no con otro, el comprador no tenía posibilidad de recibir el inmueble. Lo que quiere decir que, en términos de elección y de autonomía de la voluntad, el adquirente no tenía opción de elegir a otro prestamista, que no sea el señalado por la constructora.


    Desde el ámbito del mercado, ello tiene lógica. La razón de esto es que las constructoras les presentan a las entidades financieras y bancarias un mega proyecto inmobiliario a fin de que sea financiado en su construcción y desarrollo. Obviamente, tras tal acuerdo, al cual podríamos llamar acuerdo marco de colaboración empresarial, los adquirentes de las viviendas no tienen más opción que acudir al prestamista del acuerdo empresarial, dado que la venta de esos inmuebles está atada desde el inicio por la financiación del prestamista. En este contexto, el adquirente no tiene posibilidad de acudir a otra entidad financiera. Ello iría contra los intereses comunes de los dos empresarios, quienes buscan rentabilizar activos del mismo sujeto contractual: el comprador de la vivienda financiada.


    Además, para el prestamista es una garantía que el mega proyecto que financió al constructor sea respaldado con las amortizaciones periódicas de los compradores, vinculados ya a la ejecución del contrato de mutuo. De ahí que, en términos de recuperación de capital, sea mejor mantener una cartera de clientes cautiva. Contrario sensu, si los compradores acudieran a otro prestamista, la operación económica conjunta de los empresarios no estaría suficientemente garantizada. Justamente, este riesgo es el que ya aparece internalizado por las empresas mediante la solución de que el adquirente de vivienda debe acudir a ese prestamista.


    Pero, desde el ángulo del derecho, no parece que esa solución sea justa, dado que frente a la causación de daños derivados de una misma operación económica, la de dos empresarios, sea tan solo uno de ellos responsable y no el otro. Dicho ello, sin un examen de la cuestión, parece una solución sencilla, pero merece la cuestión un análisis más profundo de las cosas.16


    La categoría de los contratos conexos de consumo


    Lo primero que se ha de decir es que los contratos conexos de consumo no se encuentran regulados como tal en el ordenamiento jurídico colombiano. Tampoco lo están en el derecho comparado latinoamericano. Eso sí, hay regulaciones importantes en algunos países; por lo tanto, es relevante la positivización que ha hecho el reciente Código Civil argentino, el cual entrará en vigencia en 2016; pero, sin duda, la matriz cognitiva yace en derecho europeo. En el ámbito colombiano, se puede adelantar señalando que del Estatuto del Consumidor de 1982 podía deducirse vía interpretación la conexión de la adquisición y el crédito, cosa que en la actualidad con el Estatuto del Consumidor de 2011 resulta difícil, como se verá en adelante.


    Definición


    Sobre la definición de contratos conexos hay una plurivocidad de opiniones y regulaciones, las cuales, todas legítimas, desde una óptica distinta, pero no incongruente, encierran la nueva figura contractual en los límites formales de un concepto, llenándola de contenido jurídico a fin de legitimar sus efectos en la realidad práctica, que son, en definitiva, los que interesan a la resolución de estos nuevos supuestos de hecho, que trae la dinámica actual del mercado moderno de las transacciones.


    De acuerdo con esta lógica, se revisará el punto de vista que tienen la doctrina, la jurisprudencia y la ley sobre la idea de los contratos conexos. Todo ello, con la finalidad de quedarnos con un concepto que no priorice ni agote todas las exigencias dogmáticas, sino que sea útil a la hora de su aplicación práctica.17


    Por lo tanto, lo primero que se ha de decir es que la conexión de los contratos de mutuo y compraventa nace en el mercado: en un entorno prejurídico, previo a la regulación de leyes especiales y nace esencialmente en países industrializados, donde la velocidad de las transacciones exige nuevas estrategias de colocación de créditos y bienes de consumo. Dentro de las cuales, la colaboración empresarial es una de las más importantes, no solo porque da unidad de intercambio a dos productos tradicionalmente individualizados en su oferta y venta, sino además porque reduce los costos de transacción, que supone la colocación conjunta de dos productos; lo cual no solo es causa de una mejor rentabilización de beneficios para los empresarios, sino también para el consumidor, dado que esa reducción de costos se ve reflejado en el precio final del producto.


    Ha quedado atrás pues la lógica tradicional de actuar en solitario en el mercado. Piénsese en la compraventa a plazos, en la cual el vendedor asume, además de la venta, la financiación del bien, pero todo ello encerrado en un mismo tipo contractual. No desdoblado en dos, como ocurre en la actualidad. Desde la lógica del mercado actual, se premia la colaboración empresarial: ese vendedor, dejando de financiar, tendrá más dinero para adquirir productos para la venta y, además, reducirán los riesgos de impago de los compradores. Por su parte, el prestamista engrosará su cartera de clientes con las ventajas que ello supone.


    Estas razones hacen que el mercado premie la cooperación y castigue la actividad en solitario. Y esto último (premio y castigo) es el incentivo clave de la actuación conjunta de los empresarios en relación con el consumidor. No obstante, se debe dejar claro que la estrategia clásica de colocación de bienes en la compraventa a plazos (esa de actuación en solitario) no ha sido absorbida por la estrategia de colaboración empresarial. Ni mucho menos; ella sigue operando, y con éxito, en el mercado, pero para bienes de bajo precio, piénsese en la financiación de electrodomésticos, pero no así de vehículos o inmuebles.


    Por último, y antes de revisar las soluciones a la idea de los contratos conexos, se deben subrayar dos cosas: una, la materialización de un interés común en los empresarios tras la puesta en marcha de la actividad de colocación de sus productos en el mercado, y dos que la teoría general del contrato difícilmente responde a estos nuevos supuestos de hecho, por haber sido construida en los viejos moldes individualistas y no solidaristas, como da cuenta la realidad del mercado actual: los clásicos se preocuparon por la construcción de reglas y soluciones en el perfeccionamiento del contrato y se olvidaron de la dinámica de este en la vorágine de intercambios de un mercado moderno como el actual.


    Dicho todo ello, corresponde revisar la posición de la doctrina en cuanto al fenómeno de los contratos conexos, el cual es impropio del derecho contractual codificado. Por consiguiente, se hablará del collegamento negoziale italiano, de les groupes de contrats francés, de los contratos vinculados español y de las redes contractuales argentina. Todo ello con la profundidad que permite un artículo y no un libro de investigación, y claro está con riesgo a revisión.


    Italia


    En derecho italiano, la doctrina asume que el collegamento negoziale existe cuando las partes, con el fin de alcanzar un resultado económico, concluyen dos o más contratos distintos que presentan entre sí un nexo jurídico; tal nexo se manifiesta en la posible repercusión de las vicisitudes que afecten a cada uno de los convenios celebrados sobre los demás.18


    Si bien, en la actualidad, se sigue reexaminando el contenido jurídico de la conexión de los contratos,19 lo que resulta pacífico es la solución de supuestos de vinculación por parte de los jueces, pese a no estar agotada en la regla jurídica todas sus situaciones difíciles, de las cuales la doctrina tiene distintos puntos de opinión. Para muestra, piénsese en que para algunos, el prestamista debe también soportar el pago de daños derivados de la compraventa. En cambio, Ferrando sostiene que no cabe el ejercicio de esta acción, toda vez que significaría atribuirle al prestamista un riesgo extraño a su esfera de actividad.20 En esta línea, Oppo argumenta que si en determinados casos el prestamista debe restituirle al consumidor todas las cantidades pagadas, no es justificable que responda por consecuencias indemnizatorias de la conducta del vendedor.21


    Un ejemplo de la admisión pacífica de la figura en terreno judicial es la valoración que hace la Corte di Cassazione de la vinculación de distintos establecimientos comerciales, de cuyo examen concluye que la conexión es funcional dado que se conserva la individualidad de cada tipo contractual, que todos están diseñados y entrelazados por una relación de dependencia mutua, por lo que las vicisitudes de uno deben tener repercusiones en otro.22


    En tal lógica, se puede seguir mostrando soluciones de la jurisprudencia, pero lo esencial es señalar que la valoración de estas descansan en tres puntos: uno, pluralidad de sujetos, dos, pluralidad de contratos, y tres, la existencia de un nexo de conexión contractual. Todas estas soluciones han seguido la línea doctrinal que marcaron en su momento Giorgani,23 Schizzerotto24 y Ferrando.25


    Pero especialmente se debe subrayar que tanto la doctrina como la jurisprudencia centran su análisis en dos aspectos: uno, en la base económica del negocio como unidad y dos, en la relación de colaboración económica existente entre prestamista y vendedor,26 lo que sirvió para la regular el contenido jurídico que aparece en el artículo 125, 4 del Testo Unico delle Leggi in Materia Bancaria e Crediticia, Decreto Leg. 385, de 1° de septiembre de 1993, el cual dispone que


    […] en supuestos de incumplimiento del proveedor de bienes o servicios, el consumidor que ha constituido en mora al proveedor puede dirigirse contra el prestamista hasta el límite del crédito concedido, siempre que exista un acuerdo que atribuye al prestamista la exclusiva en la concesión de crédito a los clientes del proveedor.27


    De lo cual no solo es relevante la legitimación de la transmisión de efectos jurídicos al círculo patrimonial del prestamista, sino que también ello se ha modulado bajo la condición de que el consumidor (afectado por el incumplimiento de la venta) previamente constituya en mora al proveedor para recién dirigir su reclamación contra el prestamista.


    Pero, si se miran detenidamente las cosas, el eje sobre el que gira la transmisión de efectos al prestamista es el acuerdo previo entre prestamista y el proveedor, tal y como se deduce del texto de la norma, habrá vinculación “siempre que exista un acuerdo que atribuye al prestamista la exclusiva en la concesión de crédito a los clientes del proveedor”.28 A este eje se le conoce como nexo jurídico; en otras palabras, si se acredita la existencia de este nexo (acuerdo económico entre prestamista y proveedor) en la compraventa y el préstamo, recién será posible predicar legítimamente la vinculación de los dos contratos y, con ello, imputar responsabilidad al prestamista. Antes no. En la práctica jurídica, este ejercicio ha sido un verdadero desafío, por la razón especial de acreditar un acuerdo en exclusiva entre los dos empresarios. Menos mal que esa exigencia difícil de probar la exclusividad en el acuerdo empresarial fue superada normativamente con la Directiva comunitaria 2008/48 del 23 de abril, relativa a los contratos de crédito al consumo.


    Antes de ello, era realmente un rompecabezas acreditar que entre prestamista y proveedor había un nexo en exclusiva; esto es, que ese prestamista solo financie a ese proveedor y no a otro. Incluso, ello dio margen a otras posibilidades de exclusividad, las que generaron distintas tesis; todas las cuales terminaron, menos mal, con la Directiva antes citada. Uno de los efectos más nocivos fue el riesgo de manipulación de ese criterio de exclusividad por parte de los empresarios, tal y como se analiza en las conclusiones de la tesis doctoral “El nexo jurídico en los contratos vinculados de consumo”, tras lo cual, se facilitó el retorno a la idea original del nexo que es, en definitiva, el simple acuerdo económico de colaboración empresarial entre prestamista y proveedor.29


    Por último, la doctrina italiana ha categorizado el nexo jurídico en distintas variables: una de ellas es el nexo genético, otra el nexo ocasional; otra el funcional (o necesario) y, al lado de este, el nexo voluntario;30 no solo ello, Vigotti saca a la luz, entre otros autores, el nexo unilateral y bilateral.31 Brevemente, el genético sería cuando dos contratos nacen vinculados; por ejemplo, el leasing. El ocasional es una sencilla inmediatez entre dos o más contratos, como es el caso cuando las partes en un solo documento acuerdan la división de un terreno, luego una donación y, finalmente, una compraventa. El funcional es el que tiene mayor aceptación jurisprudencial y es cuando la tendencia de los contratos es a la creación de un único propósito común, como señala una sentencia seminal.32


    Desde el punto de vista económico, las prestaciones de dos convenios son conexas, debido a la unidad del fin perseguido, por ejemplo, la compraventa y el mutuo en la adquisición de un bien financiado; el nexo voluntario se configura cuando las partes, con base en la libertad contractual, acuerdan los efectos de la vinculación jurídica, como un contrato preliminar y otro definitivo de venta.33 El nexo bilateral se refiere a cuando dos contratos buscan alcanzar un propósito específico unitario, posible solo desde la combinación de ellos, mediante interdependencia funcional, de modo que sin uno se cae el otro; ejemplo: los contratos preliminar y definitivo. Por último, el nexo unilateral por el cual solo uno de los contratos está condicionado por el destino del otro, como es el caso de un contrato accesorio de garantía y contrato principal; según una sentencia de casación, ambos se distinguen, si la relación de dependencia se manifiesta en sentido unidireccional o recíproco.34


    Queda por mencionar la compleja defensa de la teoría de la causa como justificación de la conexión entre dos o más contratos independientes. Ya de por sí, abrir las puertas de la causa sugiere cuidado y meticulosidad a la hora de hallar y explicar cada categoría jurídica y argumento. Por cuanto que ello es como entrar a uno de los palacios mejor canonizados por el reino de la abstracción, uno de los más bellos construidos en época de los conceptos jurídicos elegantes, pero que en el terreno de la realidad es uno de los más inaprehensibles y difíciles de aplicación jurídica.


    Por ello, no debe extrañar que los Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL) lo hayan desterrado como presupuesto de la legitimación de un contrato. Con razón, Bullard señala que la compleja e impredecible teoría de la causa define qué promesas son exigibles, con ideas como la de función económica y social, sin dar los criterios para determinar cómo se define ello.35 En la misma línea, Diez-Picazo apunta que la causa sigue siendo uno de los institutos más oscuros y difíciles de aprehender del derecho civil.36 Por su parte, Fleming, hablando de la causalidad, es más incisivo cuando señala que la causalidad es en sí misma una peste.37


    Con todo, con Bianca,38 la alternativa de la justificación de los contratos conexos ha descansado en la teoría de la causa, especialmente en la causa concreta, que es la razón práctica del contrato; es decir, los intereses que la operación contractual está destinada a satisfacer, de modo tal que ella yace en el reconocimiento de la autonomía de la voluntad de las partes. No obstante, lo difícil es buscar o causalizar cuáles son los intereses legítimos o móviles de las partes por considerar. En este punto, Acebes pone en evidencia tal cuestión, al señalar que en el recurso a la causa, vertido sin las precauciones necesarias, los únicos motivos jurídicamente relevantes serían los del consumidor y, por lo tanto, los únicos que se causalizarían a efectos de aplicar las normas de vinculación.39


    Como se ve, el uso de la causa merece un estudio más detenido. Y no es que el eje subjetivo sobre el que descansa precise de mayor objetividad, ni que un nexo objetivo como es el funcional precise de mayor subjetividad, considero que corresponde un puente entre ambos a la hora de soluciones reales. Previo a este estudio, cabe señalar que en derecho argentino la conexión se argumenta desde esta justificación teórica, incluso va más allá: a la idea de una causa sistemática o una finalidad supracontractual. Algo que no está, stricto sensu, regulado en el Código Civil por regir en 2016, pero que yace en la gestación doctrinal de los contratos conexos, el cual merece en su momento un examen mucho más detenido del tema causal.


    Francia


    En el derecho francés, de manera sucinta, lo que se entiende por contratos conexos es relativamente análogo. Teyssie funda en la práctica jurídica la doctrina de les groupes de contrats sobre la base de la idea de factores de creación de relaciones contractuales40 y, en concreto, define la vinculación en clave de objeto y fin, en este sentido defiende la existencia de la figura “cuando varios contratos tienen un mismo objeto o participan de la realización de un mismo fin”,41 clasificándola, por un lado, en las cadenas de contratos y, por otro, en los conjuntos de contratos. En los primeros hay ausencia de un sujeto que organice los contratos y los sujetos contractuales, lo que pone en evidencia la zona común de un mismo objeto, misma causa y misma prestación; en cambio, en los segundos, sí hay un sujeto organizador, el cual lo hace en torno a una sola operación económica global y es posible además apreciar una misma causa. De ello, para Teyssie aún es posible extraer subesquemas de vinculación,42 las cuales con base en sus particularidades muestran un sistema de vinculación teórica.


    No obstante, lo relevante del trabajo es que estas elucubraciones conceptuales, no todas, hayan sido útiles para el tránsito de la figura a derecho positivo. En efecto, en 1978 nació a la vida jurídica la primera regulación de la conexión de contratos en la Ley 78/22 del 10 de enero, relativa a la información y la protección del consumidor, básicamente enmarcado en las operaciones de crédito al consumo. En la actualidad, esa ley ya fue derogada, debido a la elaboración del código de consumo francés, Code de la Consommation, que regula el crédito al consumo a partir del artículo 311-1. Este texto recoge el contenido de vinculación, casi exacto que el de la Ley 78/22, y regula la dependencia de los dos contratos, sobre los cuales, a lo largo de la exposición de este artículo, se viene buscando una fundamentación histórica y jurídica; esto es, el mutuo y la compraventa, y lo hace en clave de condición suspensiva, es decir, que los efectos del mutuo quedan suspensos al cumplimiento de la entrega efectiva y útil del bien; por otro lado, en clave de nulidad y resolución, si la venta es anulada o resuelta, el mutuo corre también la misma suerte.


    En cuanto a la definición, Bacache propone contra Teyssie la suya propia. Señala que por grupos de contratos se entiende aquel “conjunto lineal de contratos que recaen sobre el mismo bien y que tienen en común al menos una obligación idéntica”.43 Como se dijo antes, la particularización de la categoría general de los grupos de contratos en subesquemas, propuesta por Teyssie, dio pie a distintas posiciones singulares de autores. Pero lo relevante de todo ello es que esas disquisiciones no solo fueron llevadas a la norma, sino también a su aplicación práctica.


    En efecto, la jurisprudencia francesa fue consolidando los efectos jurídicos de la nueva categoría contractual frente al difícil escollo decimonónico de la relatividad contractual de época de las codificaciones. Así, entre otras, las sentencias de la primera sala civil de 9 de octubre de 1979 y del 4 de marzo de 1986, la sentencia de la sala civil del 29 de mayo de 1984 y la de la Asamblea plenaria del 7 de febrero de 1986, además las de la Cour de Cassation del 3 de marzo de 1982 y del 11 de diciembre de 1985, giraron en torno a la posibilidad de transmitir efectos de uno a otro contrato, a veces bajo el uso de la herramienta de la acción directa en supuestos como el de la subcontratación. Por lo tanto, no debe perderse de vista la nutrida polémica sobre si debe llevarse la responsabilidad del tercero a terreno contractual o extracontractual.


    Argentina


    Probablemente, donde más interés ha suscitado la vinculación de dos o más contratos ha sido en el escenario jurídico argentino. Prueba de ello es un desarrollo doctrinal singular y una regulación pionera en el Código Civil, la cual entró en vigencia en 2016. Lorenzetti44 y Alterini45 fueron quienes sentaron las bases de la regulación de los contratos conexos. Pero lo que ha sido determinante para tal positivización fue el evento denominado Jornadas de Derecho Civil, celebrado en Santa Fe, en 1999, donde la teoría tomó cuerpo de consenso o, mejor dicho, consensos prenormativos.


    En efecto, en aquellas jornadas se analizó, desde una óptica no tradicional del derecho, la conexión contractual; esto es, desde la realidad de los hechos actuales y, concretamente, sobre la base del mercado (estrategia de mercado) y la idea iusfilosófica de sistema. En este sentido, los contratos conexos como objeto de estudio se examinaron desde las unidades conceptuales del contrato (en su sentido tradicional) y de la estrategia de negociación, en el sentido de mercado, esto es, las operaciones económicas de venta y colocación de bienes, sin que importen ajustarlos a los esquemas legales de contratación. En cuanto a la idea de sistema la Comisión 3a de las jornadas lo definió en el sentido que:


    […] el sistema es un grupo de contratos individuales conectados por una operación económica diferente de cada uno de los vínculos individuales. Son elementos del sistema: a) la causa sistemática, que justifica un equilibrio del sistema que permite el funcionamiento de las uniones de contratos, b) las obligaciones y deberes colaterales sistemáticos, en virtud de los cuales los integrantes tienen deberes y obligaciones respecto de los demás miembros o de terceros, que tienen su origen en el sistema.46


    Como consecuencia de lo anterior, se llega a la formulación normativa del artículo 1073 del Código Civil que señala:


    […] hay conexidad cuando dos o más contratos autónomos se hallan vinculados entre sí por una finalidad económica común previamente establecida, de modo que uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro del resultado perseguido. Esta finalidad puede ser establecida por la ley, expresamente pactada, o derivada de la interpretación, conforme con lo que se dispone en el artículo 1074.47


    Para el derecho moderno de contratos, la regulación de la figura de los contratos conexos en el texto jurídico es positiva, especialmente, por la seguridad jurídica y por actualizar las reglas del derecho contractual decimonónicas. En orden a todo ello, se puede decir que la doctrina jurídica argentina ha seguido, en su mayoría, la influencia del derecho francés en relación con la categoría de los grupos de contratos y en relación también con la idea de la causa concreta, en cuanto al sentido o la finalidad económica de las partes, es decir, la lógica subjetiva de la imbricación de los dos negocios; justo en esta línea de cosas, no debería perderse de vista la lógica objetiva alemana, esto es, la de la existencia de una unidad económica en los contratos conexos, a efecto de explicar la conexión.


    En pocas palabras, en el derecho alemán debe acreditarse la existencia de un acuerdo marco de cooperación entre los dos empresarios, el cual supone probar la puesta en el mercado de una sola operación económica (rectius: unidad económica) desdoblada en dos contratos por parte del vendedor y del prestamista, lógicamente porque así les conviene más a los intereses de ellos. Si se conseguía esto, se estaba frente a un contrato conexo y, en consecuencia, podía aplicarse la transmisión de efectos de uno a otro contrato.


    Pero como uno se puede dar cuenta, esto resulta difícil de acreditar en la vida práctica. Por lo tanto, los tribunales alemanes acudían a otro tipo de elementos objetivos, como la prueba indiciaria, esto es, por ejemplo, la existencia de formularios de crédito en poder de los establecimientos del prestamista, sin descartar que en algunos supuestos se acudía a indagar el elemento subjetivo, es decir, lo que quiso, del consumidor. Escuin hace un análisis interesante sobre lo anterior, del cual resulta que no hay un uso exclusivo y entusiasta de la teoría de la causa ni, propiamente, de los móviles que serían causalizables a efectos de vinculación.48


    En derecho alemán, la conexión descansa en la acreditación de una unidad económica. Concretamente, el parágrafo 358 (3) del BGB señala que hay unidad económica “cuando el prestamista financia la contraprestación del consumidor o, en caso de financiación por tercero, cuando el prestamista se sirve de la colaboración del proveedor en la celebración o conclusión del contrato de crédito”. De comprobarse la colaboración del proveedor, se estaría ante una unidad económica, lo cual serviría para trasladar contra el prestamista los efectos del contrato de adquisición; existen distintas maneras de acreditar tal colaboración. Véase, en este sentido, la valoración que se le otorga a una serie de indicios objetivos en la tesis doctoral El nexo jurídico en los contratos vinculados de consumo.


    Siguiendo con el derecho argentino, y para terminar, el artículo 1074 del código precisa que a la interpretación de los contratos conexos debe dársele “el sentido apropiado que surge del grupo de contratos, su función económica y el resultado perseguido”. Algo que consideramos es todo un acierto en cuanto a llevar a cabo la ejecución del negocio que a veces queda bloqueado por causa de la ambigüedad de uno de los contratos. Lo anterior supone una clara muestra de la propagación de efectos de un contrato a otro.


    Por otra parte, si se mira detenidamente la regulación, nada se ha dicho de la causa sistemática ni esa finalidad supracontractual que descansa aún en la doctrina argentina. Ni tampoco hay una fijación y aplicación especial en derecho europeo. Como se dijo, la causa es un tema difícil de abordar: es huidiza como agua en manos de un sujeto. Quizá por ello, los alemanes fundamentan la conexión en un elemento objetivo como es la unidad económica de los dos negocios o como ellos lo denominan en la existencia de una wirtschaftliche Einheit.


    De ello se ha seguido también la última Directiva europea sobre la materia, 48/2008, la cual señala que existe conexión si se dan dos circunstancias: una, que el “contrato en cuestión (de mutuo) sirve exclusivamente para financiar un contrato relativo al suministro de bienes específicos o a la prestación de servicios específicos”, y dos “los dos contratos constituyen una unidad comercial desde un punto de vista objetivo”. Si se ve bien, las últimas normas o, más bien, la evolución de la categoría ha hecho que salga a la luz un criterio objetivo, como es el de la unidad económica o unidad comercial, como apunta la Directiva.


    Nuestra definición


    Luego de ver las principales fuentes normativas de derecho comparado, y con riesgo a revisión, se entiende por contratos conexos la operación contractual que vincula el mutuo a la compraventa de bienes o servicios, siempre que el mutuante para la financiación total o parcial de la compraventa, se sirva de la colaboración del vendedor en la preparación o conclusión del contrato de mutuo. De ello se deduce que la conexión contractual queda condicionada a la acreditación de un vínculo de colaboración entre mutuante y vendedor a nivel de estrategia y ejecución comercial de los dos contratos, los cuales tienen por sujeto contractual común al consumidor.


    A tal vínculo, la doctrina de derecho comparado lo ha denominado nexo: el nexo jurídico, el cual es el requisito o condición sine quanon para predicar la existencia de un contrato de mutuo conexo al contrato de compraventa. Al lado de ello, la doctrina también ha valorado el concurso de otras dos condiciones: la pluralidad de sujetos y la pluralidad de contratos. Si bien tienen exigibilidad jurídica, en relación con la prueba y la fundamentación es relevante la demostración del nexo jurídico.


    Como se dijo antes, sobre ello se ha dicho mucho. Especialmente, han sido relevantes los argumentos de dos corrientes de opinión: por un lado, las que predican que la conexidad descansa en un ámbito subjetivo (teoría de la causa) y, por otro lado, las que predican que la conexidad descansa en el eje de la existencia de un acuerdo de colaboración comercial entre mutuante y vendedor cuya finalidad es la ejecución de los dos negocios (unidad económica).


    Los contratos conexos en derecho colombiano


    No resulta difícil concluir que la categoría de los contratos conexos de consumo no se halla expresamente regulada en el derecho colombiano. Si se quiere, también se puede decir que hay ausencia de decisiones judiciales y opiniones doctrinales, más o menos consolidadas que giren junto a esta cuestión. Sin embargo, sobre la base de un ejercicio hermenéutico de la norma jurídica, es posible deducir el contenido del artículo 47 del EC, Ley 1480 de 2011, la existencia de un contrato conexo a otro en materia de consumo.


    Pero antes de desarrollarlo corresponde subrayar que no se han encontrado precedentes ni enmiendas en el proceso de formación de la ley que den cuenta de la iniciativa y las propuestas inclinadas a la regulación de tal categoría. Si esto es así, no resulta difícil inferir que el legislador simplemente no ha traído (o copiado), del derecho europeo al derecho nacional, la figura de los contratos conexos de consumo. En atención a ello, y según nuestro modo de ver las cosas, consideramos que el legislador colombiano pudo haber traído esa figura vía la lógica de los legal transplants,49 esto es, siguiendo a Watson, desplazar o trasplantar esa norma extranjera al derecho nacional, favoreciendo, además, a la dinámica del mercado de consumo, tal y como ocurre en ámbito europeo.


    Hermenéutica desde los dos estatutos de consumidores


    El ejercicio requiere de un doble análisis: en el Estatuto del Consumidor de 2011 y en el Estatuto del Consumidor de 1982, dado que el legislador ha variado el contenido normativo de conexión contractual del 82 por uno más restrictivo, lesivo, si se quiere, que aparece en el de 2011.


    Conexión contractual en el EC2011


    Si se mira detenidamente el artículo 47 del EC2011, concretamente la parte del texto que dice:


    En todos los contratos para la venta de bienes y prestación de servicios mediante sistemas de financiación otorgada por el productor o proveedor […] se entenderá pactado el derecho de retracto por parte del consumidor. En el evento en que se haga uso de la facultad de retracto, se resolverá el contrato y se deberá reintegrar el dinero que el consumidor hubiese pagado (la cursiva es nuestra).


    Uno se puede dar cuenta de que de la primera parte del resaltado es posible deducir que la norma alude a la existencia de dos tipos de contratos: por un lado, el de venta de bienes (compraventa de bienes) y, por otro lado, el contrato de mutuo (sistemas de financiación).


    Pues bien, en cuanto al primero, estimo que no hay problema en identificar la referencia a un contrato de compraventa. Pero en cuanto al segundo contrato, corresponde hacer alguna disquisición: la norma señala expresamente que en “los contratos para la venta de bienes […] mediante sistemas de financiación otorgada por el productor o proveedor, se entenderá pactado el derecho de retracto”. De ello cabe recoger la composición de la primera parte del enunciado “en los contratos para la venta de bienes mediante sistemas de financiación”, con el fin de apuntar que la manera usual de colocar o vender bienes en el mercado mediante algún sistema de financiación es por el contrato de mutuo: los préstamos de dinero se canalizan vía el esquema contractual del mutuo ya gratuito ya con interés. Con lo cual, no parece que hasta este punto de las cosas resulte difícil concluir que estamos frente a un contrato de mutuo inmerso o vinculado a uno de compraventa.


    Llegados a este punto, si se sigue la lógica de los requisitos para defender la existencia de un contrato conexo de consumo, podría decirse que se cumplieron dos de esos requisitos: la pluralidad de sujetos y la pluralidad de contratos, faltando únicamente deducir uno de ellos, el más importante de todos: el nexo jurídico.


    En relación con esta última pieza de conexión, si se vuelve a leer el enunciado completo, no resultará complicado inferir que en la norma se alude a algún tipo de conexión entre ambos contratos. Pero para dar mayor claridad a esta vinculación y consolidarla, es relevante fijarse en el segundo subrayado del artículo en cuestión. Allí se regula que en el supuesto que “se haga uso del retracto se resolverá el contrato y se deberá reintegrar el dinero que el consumidor hubiese pagado”. En términos de eficacia del negocio, ello quiere decir que con la realización del retracto queda sin efecto el contrato de compraventa y, si a ello se agrega que se deberá reintegrar el dinero al consumidor, también quedará sin efecto la financiación de los bienes de esa venta, es decir, el mutuo inmerso en la compraventa; lo cual, solo para efectos de funcionalidad en el mercado, aparecen unidos en una sola unidad contractual. En definitiva, el retracto pone fin a la venta y al mutuo, es decir, económicamente los dos se hallan conectados por el proveedor o el productor en un solo esquema contractual: el contrato de compraventa financiada.


    Tan cierto es esto último que en el siguiente párrafo del artículo 47 el legislador hace referencia a las obligaciones liquidatorias que las partes están obligadas a asumir tras la resolución de los contratos vinculados. Así el consumidor “deberá devolver el producto al productor o proveedor” y, como se dijo antes, el proveedor “deberá reintegrar el dinero que el consumidor hubiese pagado”, sin más. En suma, la norma prevé volver a las partes al status quo anterior a la celebración del negocio jurídico financiado o, dicho de otro modo, a deshacer el contrato de mutuo conexo al contrato de compraventa.


    Con todo ello, y así explicadas las cosas, no resulta difícil concluir que existe una relación o conexión funcional entre esos dos contratos, en el sentido que si uno no opera, por ejemplo el contrato de mutuo, el otro tampoco. Ambos se necesitan para ejecutar la unidad contractual conjunta, para que cumplan sobre la base de ese bloque de conexión la función de intercambio (el contrato de compraventa) y la función de crédito (el contrato de mutuo) en el mundo de las transacciones de mercado.


    Lógicamente, ello tiene un evidente beneficio económico del lado empresarial, por cuanto que si son prestamista y vendedor, o si es el vendedor mismo quien financia la operación, se recogen, en cualquier caso, los rendimientos de una operación económica conjunta. Si se admite esto, también debería admitirse la contra lógica de los beneficios, es decir, que los empresarios no solo deberían estar legitimados para recoger los rendimientos, sino en su caso también los efectos negativos: los perjuicios de la ejecución de ese negocio jurídico vinculado.


    La categoría de la eficacia y la trampa en la compraventa a plazos


    Si se sigue la hermenéutica del artículo 47 EC2011, se puede inferir que la categoría de derecho que une los contratos inmersos en el esquema de la compraventa financiada es la eficacia del negocio jurídico. Dicho de la manera más abreviada posible, si se resuelve la venta, se resuelve en seguida el mutuo. Ello quiere decir, desde la óptica de la eficacia negocial, que si el contrato principal no despliega efectos jurídicos, el contrato secundario tampoco lo hará. De cara al derecho, la falta de eficacia jurídica de uno afecta a la otra operación contractual, la cual quedará desprovista de esta, tal y como reza el artículo en mención cuando señala que se deberá reintegrar el dinero que el consumidor hubiese pagado.


    En conjunto, todo esto quiere decir que la conexión de los dos contratos se ve con claridad en fase de ejecución del contrato de compraventa financiada (a la hora de poner en práctica la funcionalidad de la unidad contractual), concretamente cuando el consumidor elige hacer uso del derecho de retracto, en cuyo caso, ambos contratos quedan desvinculados o, dicho de otro modo, la unidad contractual queda desfragmentada en sus dos piezas originales o jurídicamente autónomas.


    En suma, en esta fase, la vinculación contractual pende del hilo de la decisión jurídica del consumidor. Si se sigue del rigor del brocardo accesorium sequitur principale que yace en el nudo de un contrato principal y uno accesorio, tiene lógica que por el uso del derecho de retracto desaparezcan los efectos jurídicos del mutuo vinculado a la venta, en orden a que esa calidad accesoria del mutuo por razón de que el principal ya no tiene eficacia, sigue su misma suerte.


    En cuanto a la trampa en la compraventa a plazos, se tiene que decir concretamente dos cosas: una, que la financiación a que alude el artículo 47 es una de tipo bilateral, es decir, la que financia el mismo vendedor a su cliente-consumidor bajo el esquema de una compraventa a plazos, y dos que ese artículo no ha recogido la financiación por tercero: los préstamos que hacen las entidades financieras y bancarias al consumidor, que antes regulaba el EC1982; la cual, de cara al mercado, tiene más importancia que la financiación bilateral (compraventa a plazos otorgada solo por el vendedor), de donde se podrá advertir, con meridiana claridad, que ello es un evidente perjuicio para los consumidores.


    Es decir, la norma no protege, sino los desprotege en materia de contratos conexos. Y al hacerlo, al reducir la protección a tan solo el ámbito de la compraventa a plazos, lo que se está haciendo es más bien proteger a las entidades financieras y bancarias de las reclamaciones legítimas de consumidores frente a la evidente lesión de sus derechos, como ocurrió en los supuestos de Campo Alegre y Edificio Space, y como puede ocurrir en otras operaciones contractuales, piénsese en la financiación de vehículos, de viajes, de estudios académicos y otros análogos, donde los prestamistas trabajan conjuntamente con los proveedores de los bienes financiados.


    Pues bien, si se mira el artículo 41 del EC1982, se puede dar cuenta de que no existe la parte del enunciado que dice “otorgada por el productor o proveedor”. Este trozo normativo ha sido agregado por el legislador en el artículo 47 del nuevo EC2011. Para dar mejor cuenta de ello, veamos comparativamente los dos dispositivos normativos.


    


    

      

        

        

      

      

        
          	
            Art. 41 del EC1982

            “En todos los contratos para la venta de bienes y prestación de servicios mediante sistemas de financiación, excepción hecha de los relativos a alimentos, vestuario […] se entenderá pactada la facultad de retractación”.

          
          	
            Art. 47 del EC2011

            “En todos los contratos para la venta de bienes y prestación de servicios mediante sistemas de financiación otorgada por el productor o proveedor, venta de tiempos compartidos […] se entenderá pactado el derecho de retracto”.

          
        


      

    


    


    ¿La razón de esta modificatoria? Intuyo que no fue precisamente para mejorar la protección del consumidor, sino todo lo contrario, como se verá enseguida.


    Piénsese en el supuesto que un consumidor adquiere una nevera de la tienda comercial Full Hogar, la cual, además de venderle el producto, se lo financia a 10 cuotas mensuales; el instrumento mediante el cual se concluye la operación, llegaría a ser la usual compraventa a plazos. Si el consumidor ejercitara el retracto dentro de los 5 días siguientes a la entrega del producto, se resolvería la compraventa a plazos, con la lógica consecuencia de la restitución recíproca de las prestaciones adelantadas. En cuyo caso, quedaría sin efecto la conexión funcional de los contratos antes comprometidos en esa unidad contractual, es decir, queda sin efecto la venta y el acuerdo de financiación; este último porque además sigue la suerte del principal, como ya se dijo antes. Si se ven detenidamente las cosas, todo ello encaja perfectamente en la lógica del artículo 47 del EC2011. Pero de cara a la financiación por tercero distinto del vendedor (art. 41 EC82), las cosas son distintas, además de nocivas para el consumidor.


    En conclusión, en la práctica, lo que hizo con esto el legislador fue levantar un cerco de acero al radio de acción del retracto: este ya no está autorizado para resolver la venta financiada por tercero, que antes sí lo podía hacer (art. 41 EC82). La nueva ley no le permite al retracto salir de ese cerco normativo y dejar sin efecto la venta que es financiada en la mayoría de casos en el mercado por las entidades financieras y bancarias —esas en las que no interviene el vendedor en la financiación, ocasionales y de menor cuantía como la de Full Hogar—, sino tan solo las de menor cuantía, como la venta a plazos cuya financiación fue “otorgada por el productor o proveedor”. Lo anterior, sin duda, es desde todo ángulo de vista una regulación injusta.


    Precisamente, en esto descansa la trampa normativa, en que bajo el eslogan promocional de mejorar con la nueva ley la cobertura de protección del consumidor, se le perjudica, se le restringe uno de los derechos, no solo troncales, sino también de los más protegidos por las normas de derecho de consumidores del mundo o, el derecho de retractación de las operaciones de financiación indirecta o, lo que es igual, la financiación de bienes de consumo por entidades bancarias y financieras, quienes, como se sabe, son ajenas al vínculo contractual de compraventa entre vendedor y consumidor.


    Por último, para dejar las cosas claras respecto del perjuicio de la modificatoria, piénsese en que un consumidor ya no adquiere un producto de menor cuantía, sino un inmueble o un automóvil, y ya no financiado por el mismo proveedor del bien, sino por un tercero, por una entidad financiera o bancaria (por ejemplo, Bancolombia, Sufi o el Grupo Aval), no podría resolver la compraventa del inmueble o del vehículo con el artículo 47 EC2011 y con ello la financiación del bien, vía mutuo, dentro de los 5 días que otorga el derecho de retracto, simplemente no tendría protección para estos supuestos. Ahora bien, como tantas veces ya se dijo, sí podía hacerlo con la normativa anterior.


    Y extendiendo las cosas a la actualidad, esos cientos de familias perjudicadas con las adquisiciones de sus viviendas en Campo Alegre y Edificio Space no lo estarían si la ley les hubiera brindado mejores opciones de reclamación, para reclamar a las financieras, directa o indirectamente. En la actualidad, el Estado y los gobiernos locales (todos los ciudadanos) son quienes asumen los perjuicios. Por lo tanto, se puede decir que hay un grupo empresarial que se muestra ajeno a los problemas, al mismo tiempo que se frota las manos con los jugosos rendimientos que dejaron aquellas ventas financiadas y vinculadas desde la óptica del derecho moderno de los contratos.


    En suma, de haber regulado el legislador la categoría de los contratos conexos de consumo, bajo los parámetros de protección dados en derecho europeo que es, al final de cuentas, de donde fue tomada la regulación de consumidores nacional, se habría evitado el costo social excesivo que aún toleran las familias afectadas por esos supuestos nocivos.


    Vía para imputar responsabilidad a los prestamistas en los casos de Campo Alegre (CA) y Edificio Space (ES)


    Tras todo lo dicho, y muy sucintamente, a priori no resulta difícil trasladarle al prestamista los efectos que se despliegan de un contrato conexo de consumo, según todas las cosas que se han dicho. Dentro de tales efectos, el más relevante llega a ser la resolución del contrato de mutuo por la previa resolución de la compraventa. Pero, según se dijo, de acuerdo con el EC2011, esto solo será posible cuando se trata de una compraventa financiada por el mismo proveedor del producto. De este modo, se soslaya la compraventa financiada por tercero.


    Incluso, podría considerarse que en los casos específicos de reclamaciones con anterioridad a la vigencia del EC2011, esto es, antes del 12 de abril de 2012, en rigor en la vigencia del EC82, fuese posible demandar a las entidades prestamistas de Campo Alegre, vía el uso del retracto, pero esto ya no es posible por la sencilla razón de que el plazo de ejercicio ha expirado en exceso.


    Atados por la norma a estas circunstancias, lo que queda es ceñirse a la lógica jurídica de los contratos conexos, y a dejar en manos de los jueces una solución ajustada a las líneas de una justicia correctiva, fundamentada, en su caso, en las razones esgrimidas en materia de vinculación contractual por la doctrina y la jurisprudencia de derecho comparado, de donde llegan o se importan las normas de derecho nacional y donde sí se protegen hechos como los de CA y ES, imputándoles responsabilidad a las entidades financieras y bancarias.


    En consecuencia, y si se admite por todo lo dicho que las operaciones de venta de CA y ES son en efecto contratos conexos de consumo, no será difícil entonces admitir que es posible también trasladar los efectos de la compraventa al contrato de mutuo, que es propio del régimen jurídico de los contratos vinculados. Siendo uno de ellos (el más importante) el de transmitirle al prestamista las consecuencias del incumplimiento de la compraventa por parte del vendedor, esto es, que debe responder por tal infracción de la venta financiada. En cuyo caso, la manera de hacerlo es mediante el ejercicio de la suspensión de pagos, vía excepción, frente a la acción de reclamación de pago del prestamista por el crédito concedido para la adquisición de vivienda. Todo ello, sobre la base jurídica del artículo 1546 CC.


    Consecuencia de lo cual, hasta que las constructoras no entreguen en condiciones de habitabilidad las viviendas, los propietarios (consumidores de crédito y vivienda) no están obligados al pago mensual de las cuotas que exige cumplir el banco. Ello conlleva además la suspensión de los procesos judiciales de cobro de sumas de dinero y de ejecución de garantías por impago.


    Y en vía de acción, los propietarios están legitimados a optar por la resolución del contrato de compraventa celebrado con el constructor y acumulativamente la resolución también del contrato de mutuo sobre la base del artículo 1546 CC y del principio accesorium sequitur principale. Todo ello, además en la lógica de las restituciones recíprocas de las prestaciones realizadas, una vez resueltos esos dos negocios jurídicos vinculados.


    Por último, una cuestión importante: no será posible trasladar este tipo de responsabilidad a los prestamistas, vía la excepción de suspensión de pagos o de contrato no cumplido y vía acción de resolución del mutuo, si el consumidor no acredita la existencia de un acuerdo de colaboración empresarial entre la constructora equis y la entidad financiera ye. La razón es que resultaría injusto responsabilizar a una entidad financiera que le otorgó un crédito de libre disposición al consumidor, cuyo monto de dinero ingresó en la cuenta de ese consumidor, y no de la constructora, y que nada tiene que ver con el vendedor de vivienda o constructora, es decir, que no tiene ninguna relación de colaboración empresarial, o que desconoce dónde el consumidor de crédito invirtió su dinero.


    Para probar ese acuerdo de cooperación entre los dos empresarios, el consumidor, que lo tiene difícil, puede ver distintos mecanismos de prueba que se explican en un texto análogo a este, titulado Consideraciones para la regulación de los contratos vinculados en atención a la protección del consumidor de servicios financieros (Tito, 2010),50 entre los cuales están, por ejemplo, que los formularios de solicitud de crédito sean suministrados por las constructoras o los concesionarios, en el caso de la venta financiada de automóviles.


    En suma, tras la exégesis de las normas jurídicas citadas y el acuerdo de la existencia de los contratos conexos de consumo, no solo en los hechos, sino también en el derecho, no resulta difícil deducir a falta de norma jurídica expresa que es legítimo trasladar la responsabilidad de las infracciones o incumplimiento de la compraventa a la esfera jurídica del prestamista, y en los casos analizados responsabilizar a las entidades financieras y bancarias que financiaron las ventas de viviendas en los supuestos Space y Campo Alegre. Desafortunadamente, no es posible una solución vía el ejercicio del derecho de retracto, como se hizo en un inicio en legislaciones extranjeras; por ejemplo, dentro de las europeas, la española que regula el desistimiento de un contrato vinculado a la financiación al consumidor (art. 77 TRLCU).


    Con todo se tiene ahora una buena muestra de la modernización del derecho contractual; la cual ha nacido al escenario del mercado y del derecho moderno en clave de excepción y de forma incontestable al manido principio de la relatividad contractual: los contratos conexos de consumo.


    Conclusiones


    Primera: a falta de norma expresa que regule los contratos conexos de consumo, a muchas familias de los casos Space y Campo Alegre se les ve restringido el uso de instrumentos de defensa, por un lado, como la excepción de suspensión de pagos por razón de la existencia de un contrato no cumplido y, por otro, la resolución del contrato de mutuo.


    Segunda: las reglas del Estatuto del Consumidor de 2011, que en teoría mejora la protección del Estatuto del Consumidor de 1982, en la práctica ha demostrado que no es así, y no solo por la hermenéutica de las normas que se han examinado, sino por la incontestable muestra de los hechos, de los perjuicios que aún toleran los consumidores de crédito fruto de ventas financiadas.


    Tercero: dado que falta regulación legal de la categoría de los contratos conexos de consumo, está en manos de los jueces la responsabilidad social y jurídica de fallar con base en decisiones ajustadas a la doctrina y la jurisprudencia comparada, buscando en todo caso una solución justa o eficiente, construyendo estrategias desde el derecho nacional, incluso por otras vías, como se ha hecho en derecho comparado, por ejemplo con el uso de las acciones directas, todo para neutralizar los efectos negativos del prototípico principio de relatividad del contrato.


    Cuarto: resulta legítimamente posible, bajo criterios de conexión contractual, ejercitar la resolución del contrato de mutuo y, así mismo, hacer valer la excepción de suspensión de pagos contra la acción de reclamación de pago del prestamista; y, al hilo de todo ello, también es posible la suspensión de los procesos ejecutivos o de ejecución de garantías, siempre que sean los jueces quienes inclinen sus decisiones en eficiencia o justicia hacia el equilibrio de las contraprestaciones de las partes y, en este caso, bajo los fundamentos de los contratos conexos de consumo.
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    13. La contratación electrónica en los ordenamientos jurídicos español y colombiano: una especial atención a la cuestión de la perfección contractual y el derecho de revocación


    Juan Francisco Ortega Díaz1


    Introducción


    La incidencia de las que, en su día, llamamos nuevas tecnologías —las cuales generalmente cuentan con una existencia de más de 20 años— ha supuesto un impacto definitivo en nuestro modus vivendi cotidiano. En un sentido amplio, las comunicaciones han permitido que el planeta, un espacio gigantesco hace siglos, se haya reducido a efectos prácticos. De esta manera, es posible comerciar, en gran medida gracias al fenómeno de la containerización que permitió un tráfico internacional de mercancías mucho más ágil y económico; viajar, como consecuencia del desarrollo de la aviación, y comunicarnos en sentido estricto mediante el habla o la imagen a cualquier punto del planeta gracias al desarrollo de las redes telemáticas.


    Cuando en 1968, el hombre llegó a la luna, la humanidad contempló el pensamiento de lo que podríamos denominar de cientificismo utópico; esto es, la creencia en un desarrollo rápido e ilimitado de la ciencia. Cuando en aquel año se les preguntaba a los ciudadanos del llamado primer mundo cómo se imaginaban el siglo XXI, las respuestas siempre apuntaban a la presencia generalizada del hombre en la luna, colonias en Marte y la cura definitiva del cáncer, por nombrar solo tres de los ejemplos que constituían el tema.


    Sin embargo, la realidad no ha sido así. Si bien la ciencia evolucionó, no lo hizo de manera prácticamente ilimitada y la conquista espacial se detuvo por motivos de orden geopolítico que no es momento de analizar. No obstante, si bien esta carrera espacial se detuvo, no lo hizo el desarrollo de las comunicaciones que llegaron a extremos que jamás hemos soñado. Por eso, si miramos el último cuarto del siglo XX y vemos su desarrollo práctico, no existe ninguna duda acerca de que ha sido mucho más relevante el día que se inventó internet que el día que el hombre puso un pie en la luna.


    Este desarrollo en las comunicaciones generó, y aún lo hace, cambios y expectativas en nuestra vida diaria que han significado un cambio directo en nuestras costumbres. Ya no llamamos lugar, concepto asociado a la telefonía fija, sino que llamamos a alguien. La comunicación es el elemento central para acceder a la información, por lo tanto, no importa el lugar donde nos encontremos, siempre y cuando estemos conectados a una red. Vivimos en lo que autores, como Riftkin, han llamado la era del acceso.


    Uno de estos cambios significativos que el desarrollo de las comunicaciones ha producido son las formas de comerciar y la manera como los operadores económicos intervienen en el tráfico. El desarrollo de aplicaciones informáticas que facilitan a un coste muy bajo el intercambio de información en red, así como la facilidad de acceso a estas, tanto para los empresarios como para los consumidores, ha hecho que surja un nuevo espacio virtual: el llamado ciberespacio, donde es posible entablar relaciones jurídicas e intercambiar bienes y servicios.


    Fruto de este nuevo espacio surge lo que conocemos como comercio electrónico, una modalidad de comercio realizado mediante redes telemáticas, cuyas consecuencias están aún por desarrollarse en su plenitud. En el propio ámbito empresarial, y como ejemplo paradigmático de ese proceso de globalización económico que vivimos y del cual las redes telemáticas se configuran como el esqueleto esencial de sus mercados, este espacio ha hecho realidad lo que, hasta hace poco, era un sueño. Cualquier pequeña empresa con presencia en la red puede vender más allá de su ámbito territorial natural, cualquier pequeña empresa con presencia en ese ciberespacio es una multinacional en potencia.


    Ciertamente, este nuevo espacio se ha presentado como idóneo para el intercambio de bienes materiales (comercio electrónico indirecto) y ha logrado un éxito que, en buena medida, se basa en el desarrollo alcanzado por las empresas de logística, las cuales, a un precio reducido, pueden enviar mercancías a cualquier parte del mundo en un margen de tiempo escaso. No obstante, no es el comercio electrónico de bienes materiales, sino el de bienes inmateriales y el de la prestación de servicios, donde el nuevo espacio virtual se presenta como el más idóneo de los lugares donde comerciar. De esta manera, un usuario podrá adquirir un bien intelectual o solicitar la prestación de un servicio y pagando on-line, podrá disfrutar de su objeto contractual de forma instantánea (comercio electrónico directo).


    Debemos tener en cuenta que, al contrario de lo que sucede en el comercio electrónico indirecto, donde las relaciones contractuales se articulan esencialmente mediante contratos de compraventa, en el ámbito de los bienes inmateriales no ocurre lo mismo. Así, las relaciones jurídicas contractuales en el comercio electrónico indirecto se articulan fundamentalmente por medio de contratos de cesión de derechos exclusivos (licencias), no mediante la adquisición de la propiedad. En una sociedad en la que se genera la información en cantidades ingentes a una velocidad exponencial, ¿por qué adquirir la propiedad de una enciclopedia si podemos adquirir el uso, mediante la consulta en línea de una base de datos continuamente organizada? Como nos indica Rifkin, la propiedad pierde valor respecto del uso.


    Lo importante no es poseer un bien, sino poder usarlo. En una época en la cual el desarrollo tecnológico se produce a una velocidad exponencial, la propiedad “resulta simplemente una institución demasiado lenta como institución para adaptarse a la velocidad casi perversa de la cultura del nanosegundo”.2 Por lo tanto, vemos que esta filosofía supone un cambio en los roles que desempeñan tradicionalmente los operadores económicos en el mercado. El vendedor se convierte en prestador de servicios de información y el comprador, en usuario.


    Con todo, a pesar de esta realidad, lo cierto es que el desarrollo de este nuevo espacio precisaba una regulación que estableciera con claridad un marco normativo que solventara las nuevas incertidumbres jurídicas que planeaban sobre este. A pesar de la oposición visceral de determinadas asociaciones y grupos de opinión que preconizaban, y aún preconizan, las conocidas filosofías libertarias,3 según las cuales el ciberespacio debe ser un lugar de plena libertad ajeno a cualquier tipo de control, lo cierto es que un marco normativo era una exigencia irrenunciable, pues, en definitiva, la libertad únicamente queda garantizada en último término por las normas jurídicas que nos rigen.


    Esta regulación necesaria se extendía a distintas cuestiones jurídicas de enorme importancia. Determinar el momento de la perfección de los contratos electrónicos, establecer las obligaciones de los prestadores de servicios en la sociedad de la información, así como su régimen de responsabilidad, eran cuestiones que precisaban una intervención legislativa clara. Una intervención que se produjo en el ámbito comunitario con la Directiva de Comercio Electrónico4 y, en nuestro derecho interno, con su transposición en la conocida Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y del comercio electrónico (LSSICE).


    En definitiva, buscar la generación necesaria de confianza en el ciberespacio, mediante unas normas jurídicas claras a las cuales los operadores económicos adaptaran su comportamiento, era el fin último de la intervención normativa. Con todo, el propio legislador había sido consciente de que regular únicamente estos extremos no hubiera sido suficiente. Un contratiempo de gran envergadura se cernía sobre los operadores económicos del nuevo espacio. En las redes, los operadores no se conocen. En las relaciones entabladas entre las partes, ninguna de ellas podía conocer fehacientemente la identidad de la otra, de esa manera se generaba una desconfianza que no incitaba a contratar. Además de todo ello, y como problema añadido y esencial, se sumaba el hecho de que las partes no podían firmar sus contratos, contenidos en documentos digitales, de forma electrónica, cuestión que definitivamente paralizaba el desarrollo del comercio electrónico en redes abiertas.5


    El comercio electrónico como motor de la economía digital


    El comercio electrónico es un concepto amplio que involucra cualquier transacción comercial a través de medios electrónicos. La Organización Mundial del Comercio (OMC) define al comercio electrónico como “[…] la producción, mercadeo, ventas y distribución de productos y servicios vía redes de telecomunicaciones y siete principales instrumentos: teléfono; b- fax; c- televisión; d- pagos electrónicos; e- transferencias electrónica de fondos; f- EDI (Electronic Data Interchange); g- Internet”.


    Por su parte, la Organización de las Naciones Unidas propone varios conceptos relevantes en la “Guía para la incorporación al derecho interno de la Ley Modelo de Comercio Electrónico” de 1996, preparada por la CNUDMI. Si bien es cierto que en la Ley en sí no se propone una definición del comercio electrónico, en la guía mencionada se explica que


    […] entre los medios de comunicación recogidos en el concepto de comercio electrónico podemos citar las siguientes vías de transmisión basadas en el empleo de técnicas electrónicas: la comunicación por medio de EDI; la transmisión de mensajes electrónicos, utilizando normas patentadas o normas de libre acceso; y la transmisión por vía telefónica de textos de formatos libre.


    La noción de comercio electrónico también puede ser utilizada para referirse al empleo de técnicas como el télex y la telecopia o fax.


    En cuanto al comercio electrónico en internet, podemos decir que internet ha revolucionado el comercio electrónico. La red permite la comunicación en ambos sentidos, lo cual la diferencia de otras, que funcionan en un solo sentido. En internet se puede identificar al receptor de la oferta y existe la posibilidad de realimentación por parte de este.


    De manera esquemática, podemos señalar diferencias cruciales entre el comercio electrónico tradicional y el comercio electrónico en internet. Así, el primero se caracteriza por su operatividad en redes cerradas a las que solo unos pocos (members) pueden acceder. Todos ellos son conocidos por la comunidad en la que contratan —una comunidad cerrada articulada en una red cerrada— y gozan de una confianza recíproca. Esta comunidad es cerrada, fundamentalmente, porque se articula en torno a una red a la que no se tiene libre acceso por parte de terceros, lo cual, indudablemente, le otorga unos enormes ratings de seguridad. No obstante, este tipo de comercio en estas redes cerradas (EDI) hace que la contratación también sea cerrada y el mercado tenga un carácter circular compuesto, únicamente, por los members.


    Por el contrario, cuando hablamos de comercio electrónico, en sentido general, nos referimos al llamado comercio electrónico abierto o comercio electrónico en internet. Este se desarrolla en redes abiertas (internet) y donde cualquier tercero tiene acceso, lo que reduce el control de seguridad, si bien en la actualidad se han conseguido niveles razonables y satisfactorios. Al contrario de lo que sucede en la contratación EDI o contratación en redes cerradas, aquí los participantes son generalmente desconocidos; para solventar el problema de la identidad, aspecto que ha sido tradicionalmente una cuestión por solucionar, se ha recurrido a la llamada firma electrónica, la cual permite, entre otras, identificar y autenticar todos los que operan en este mercado virtual. Un mercado virtual que, recordemos, no es circular, sino global, al ser, todos los operadores que operan en la red a nivel mundial, nuestros posibles vendedores y clientes.


    La contratación electrónica


    Fruto de la revolución tecnológica y de su descomunal impacto en el mundo de las comunicaciones, los contratos electrónicos se han convertido para los juristas del nuevo milenio en un nuevo foco de atención donde se escenifican las preocupaciones científicas del futuro derecho privado. El surgimiento de un espacio virtual propicio para la interacción y la contratación entre los operadores económicos, consecuencia de la interconexión de redes telemáticas,


    […] ha generado el surgimiento de un nuevo mercado de importancia creciente, el denominado comercio electrónico, que plantea cuestiones nuevas, no contempladas en la problemática tradicional del derecho mercantil y que suponen además una forma innovadora de realización de operaciones en el mercado.6


    Una de estas nuevas cuestiones es la referida al carácter de los contratos que los operadores realizan en este espacio virtual, los llamados contratos electrónicos. Por lo tanto, realizar una aproximación a su figura constituye no tanto una actividad de cierto interés teórico, sino una auténtica necesidad jurídica ante el futuro.


    En una aproximación genérica a esta figura, los contratos electrónicos pueden definirse como aquellos que se celebran o se perfeccionan por medios electrónicos. Pueden ser de dos clases, según se entiendan estos medios en sentido amplio o estricto:7


    a) En sentido amplio, la calificación de contrato electrónico sería atribuible a todos aquellos que, permitiendo el intercambio de voluntades negociales, se hubieran celebrado mediante el empleo de un medio electrónico o telemático.8 Esta forma de contratación se caracterizaría por la superación de las formas tradicionales de celebración de los contratos y por la utilización de las nuevas tecnologías de la informática o telemática y de las cuales, en el futuro, se deriven del desarrollo de las telecomunicaciones. Davara Rodríguez manifiesta una opinión semejante, cuando indica que la contratación electrónica es aquella que se realiza mediante la utilización de algún medio electrónico cuando este tiene o puede tener una incidencia real y directa sobre la formación de la voluntad o del desarrollo o de la interpretación futura del acuerdo.9


    En otro sentido, si atendemos a la doctrina que preconiza el sentido estricto de la contratación electrónica, esta solo se produciría cuando los contratos electrónicos surgieran del llamado diálogo entre ordenadores; es decir, de la comunicación entre el ordenador del emisor y el del receptor mediante una red telemática interactiva. Este diálogo tiene una de sus máximas representaciones en el sistema técnicamente conocido como EDI,10 propio del mundo empresarial y que implica relaciones comerciales a largo plazo entre empresas, recíprocamente conocidas y dignas de confianza, con un volumen elevado de operaciones,11 llegando a afirmarse en sentido estricto que únicamente los contratos celebrados por medio de este sistema son auténticos contratos electrónicos.12


    Actualmente, en los albores del siglo XXI, una concepción tan estricta de la contratación electrónica parece haber quedado extramuros. A pesar de la importancia de EDI en la contratación moderna y del análisis específico que requiere, dadas sus especificidades, excluir el carácter electrónico de los contratos formados mediante otros medios telemáticos parece un desatino. Y lo parece fundamentalmente, porque los contratos que se realizan mediante los demás medios plantean una problemática y unas características uniformes que pueden ser estudiadas y reguladas conjuntamente. De este modo, la problemática propia del documento electrónico, de la firma digital, de la identificación de las partes, de la prueba o del momento de perfección contractual es común a todos ellos.13 Una primera aproximación al fenómeno de los contratos electrónicos nos desvela las características que los diferencian:


    
      	Contratos a distancia.


      	La formación de la voluntad se realiza y se manifiesta a través de un medio electrónico.14

    


    Otro aspecto importante a la hora de definir el contrato electrónico es proceder a su diferenciación con respecto al contrato informático. Su confusión, producida sin duda por la similitud semántica de ambos términos, ha originado más de un conflicto en la doctrina. A diferencia del contrato electrónico que —como hemos visto— es aquel que se forma mediante el empleo de un medio telemático, el contrato informático es aquel en el cual lo electrónico o informático es el objeto contractual. No obstante, a pesar de la claridad de la diferencia mencionada, se ha discutido mucho acerca del concepto de contrato informático.


    En parte de la dogmática italiana, desde una acepción extremadamente amplia y errónea a nuestro juicio, se ha llegado a afirmar que cualquier relación jurídica contractual en la cual la informática tenga alguna relevancia puede ser calificada como contrato informático.15 De esta forma, deberían calificarse como contratos informáticos no solo aquellos en los que los bienes y los servicios informáticos constituyan su objeto, sino también aquellos que se concluyan mediante bienes informáticos; por ejemplo, transferencias electrónicas de fondos y toda la gama de operaciones telemáticas,16 fusionando así los conceptos de contrato electrónico e informático. A nuestro juicio, es una visión demasiado amplia del concepto de contrato informático que ha sido superado por la doctrina. Este surgió y se desarrolló únicamente para definir determinadas relaciones jurídicas en las cuales lo informático era estrictamente su objeto contractual y no el medio empleado en su celebración, opinión que, en la actualidad, es sostenida de forma unánime por la doctrina especializada.17


    Finalmente, se ha planteado la cuestión de si los contratos informáticos constituyen o no una categoría contractual independiente. En este sentido, es cierto que los contratos informáticos presentan ciertas características comunes que permiten un tratamiento unitario de su problemática particular, pero ello no justifica de ningún modo una autonomía sistemática y científica respecto de contratos de otros géneros o que tengan distinto objeto.18 De la misma opinión se muestra Galgano cuando niega que esta modalidad contractual constituya una categoría contractual nueva desde el punto de vista científico, pues el elemento uniformador de la categoría en cuestión se halla fuera del derecho, ya que la informática no incorpora principios jurídicos diversos de los que regulan tantas otras materias.19


    Perfección de los contratos electrónicos en el ordenamiento jurídico español


    La perfección contractual como problema en la contratación electrónica


    La determinación del momento exacto del nacimiento del contrato ha sido, históricamente, una fuente de preocupación para el jurista. Así quedó patente durante el proceso codificador del siglo XIX, tal y como demostraban los antiguos artículos 1262 CC y 54 del Cco, preceptos que como es sabido regulaban, y aún regulan con su nueva redacción, esta cuestión trascendental en nuestro ordenamiento. La preocupación en la determinación del momento de la perfección contractual, instante a partir del cual surgen los derechos y las obligaciones de las partes, es fundado. En estricta ciencia jurídica, a partir de su determinación y mediante el empleo de los criterios de perfección adecuados, criterios que examinaremos con posterioridad, sería posible la determinación de la legislación y de la jurisdicción aplicable.


    Es conocido por todos que, hasta fechas muy recientes, el tráfico económico empresarial se ha desarrollado en contratos mercantiles celebrados entre presentes, a excepción testimonial de determinadas compraventas internacionales, siendo los contratos resultantes de estas relaciones jurídicas documentadas fehacientemente en papel. Esta realidad de apego al papel, muy particularmente en el tráfico comercial, comenzó un periodo de inflexión parejo al desarrollo tecnológico de finales del siglo XIX y principios del XX. Con la aparición del telégrafo y del teléfono, la contratación a distancia comenzó a adquirir un protagonismo hasta la fecha desconocido. Hasta entonces, el correo se configuraba como el único medio a distancia existente para la declaración expresa del consentimiento del aceptante, que, junto con la oferta del vendedor, se constituye en requisito imprescindible para la perfección del contrato.


    Superada con la intervención jurisprudencial y normativa la cuestionada validez de los medios electrónicos para contratar,20 la difusión de estos nuevos medios de comunicación, el telégrafo y el teléfono, llevó aparejado un debate jurídico que llegó a convertirse en una discusión clásica; nos referimos a la consideración de la contratación a distancia como contratación entre presentes o, por el contrario, entre ausentes.21


    El elemento diferenciador entre los partidarios de una u otra postura se fundamentaba, de forma prácticamente unánime, en la inmediatividad existente entre la emisión de la oferta y la recepción de la demanda. Según se afirmara o no dicho elemento, la opción escogida resultaba ser una u otra. Lo cierto es que la doctrina presenta —parece que de forma irremediable— una posición dividida. Algunos autores han mantenido de forma residual que esa inmediatividad no se produce en las nuevas formas de contratación22 y otros han mantenido posiciones opuestas,23 argumentando que el intervalo temporal existente entre la emisión de la aceptación y el conocimiento de este por el oferente es irrelevante, debido a la extraordinaria rapidez del medio de comunicación empleado. De esta forma, sería posible la celebración de contratos entre presentes mediante el uso del teléfono, del fax, del télex,24 así como mediante la utilización del correo electrónico25 y de otros análogos tales como el videotexto o la videoconferencia.


    De esta manera, los contratos celebrados por estos medios serían de formación instantánea; pues para que existiera un contrato de formación sucesiva, además de una distancia física entre las partes, debería existir un intervalo de tiempo relevante entre la emisión de la aceptación y el conocimiento de esta última por parte del oferente. La jurisprudencia del TS apoyó esta posición en una famosa sentencia de 1948 que, apoyándose en el argumento de este sector doctrinal, declaró que la voluntad del aceptante se entiende emitida entre presentes, cuando es comunicada a través del teléfono, lo que, con razón, ha llevado a algún autor a generalizar el precepto y señalar que “la utilización de medios telemáticos perfecciona la contratación entre presentes cuando se realiza mediante un proceso simultáneo u on-line”;26 extremo este que un cambio de criterio del TS así como la moderna legislación, como comprobaremos a posteriori, ha optado por contradecir.


    En efecto, parte de la doctrina no apreciaba esta idea de inmediatividad y, en consecuencia, defendía el carácter de contratación entre ausentes de los contratos realizados por estos medios. A finales de los años noventa, un sector doctrinal y jurisprudencial optó por esta consideración; así, el TS adoptó un nuevo criterio que se puso de manifiesto en Sentencia de 30 de julio de 1996. Allí, el Alto Tribunal defendió esta posición y extendió la regulación del original artículo 1262 CC27 al señalar que:


    El Código Civil, atendiendo a la fecha de su publicación, en su artículo 1262 ya es previsor en cuanto autoriza la aceptación hecha por carta, si bien no obliga al que hizo la oferta sino desde que llega a su conocimiento, lo que cabe extender a otros medios de comunicación aportados por los avances de la técnica moderna como sucede con el telégrafo, el télex, el telefax.


    En relación con los medios de comunicación citados, se añade que estos: “Sirven para exteriorizar declaraciones de voluntad que, aunque son comunicativas, no son instantáneas y coincidentes en las conjunciones de voluntad de los contratantes interesados”,28 manifestación esta que pocas dudas deja acerca de su posición.


    En la actualidad, la posición del legislador no difiere en absoluto de esta vía y, a mi juicio, pocas dudas se plantean del triunfo de esta posición por la intervención en el pleito de las nuevas medidas legislativas y, más concretamente, la nueva Ley de Servicios de la Sociedad de la Información y Comercio Electrónico (LSSICE). En este sentido, parece innegable que la idea de contrato a distancia o entre ausentes se hace presente en la propia definición de contrato electrónico que la nueva ley ofrece al definir este, ex anexo letra h), como aquel “en el que la oferta y la aceptación se trasmiten por medio de equipos electrónicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red de telecomunicaciones”. Parece que el legislador asimila, mediante esta interconexión, los contratos electrónicos a los contratos a distancia o entre ausentes, siguiendo de esta manera la idea del legislador comunitario que ya actuó de forma idéntica en la redacción del Considerando 11 de la Directiva 2000/31/CE reguladora del comercio electrónico.


    De esta manera, a estos contratos electrónicos les será aplicable el régimen jurídico de las ventas a distancias, contenido fundamentalmente en la Ley de Ordenación del Comercio Minorista y en la Ley de Condiciones Generales de la Contratación; esta aplicación encuentra su apoyo en la remisión general a las normas civiles y mercantiles operadas desde el propio artículo 22.1 de la LSSICE. Por último, y a mayor defensa de esta interpretación, baste decir que este posicionamiento del legislador no es inédito como demuestra el RD 1906/1999, del 17 de diciembre, desarrollador del artículo 5.3 de la Ley 7/1998, del 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratación, por el que se regula la contratación telefónica y electrónica con condiciones generales, al definir en su artículo 1° su ámbito de aplicación, lo cual nos indica que este es aplicable “a los contratos a distancia o sin presencia física simultánea de los contratantes, realizados por vía [...] electrónica o telemática”.29


    Perfección práctica de los contratos electrónicos


    Habiendo ya recorrido el amplio marco de los posibles criterios aplicables a la contratación a distancia, cabe hacerse la pregunta básica, la piedra angular, en materia de perfección de los contratos a distancia por medios electrónicos: en el ordenamiento español, ¿cuándo tiene lugar la perfección? La respuesta no es unitaria. En materia de perfección contractual, la LSSICE tomó tres medidas de especial importancia: la primera se adoptó mediante su Disposición Adicional cuarta, modificando y unificando en su práctica totalidad los artículos 1262 CC y 54 CCo.


    Artículo 1262 CC:


    El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptación sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato.


    Hallándose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptó, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptación o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.


    En los contratos celebrados mediante dispositivos automáticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptación.


    Artículo 54 CCo:


    Hallándose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptó, hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptación o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume celebrado en el lugar en que se hizo la oferta.


    En los contratos celebrados mediante dispositivos automáticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptación.


    La segunda medida se incluyó en el sexto párrafo del Anexo final de la ley, excluyendo del concepto de “servicio de la sociedad de la información” y, por lo tanto, del ámbito objetivo de aplicación de la ley (ex art. 1°), a “los servicios prestados por medio de telefonía vocal, fax o télex”.


    La tercera medida se estableció en el artículo 29 de la nueva norma, estableciendo el lugar de celebración del contrato en función de los intervinientes en este. De esta manera, en los contratos celebrados con consumidores, la residencia de estos será considerada el lugar de celebración del contrato. Por el contrario, en los celebrados entre empresarios o profesionales, en ausencia de pacto entre las partes, el contrato se presumirá celebrado en el lugar de residencia del prestador del servicio. Esta decisión, puesta en relación con la exclusión de determinados medios electrónicos, dibuja un panorama sorprendente que ahora examinamos con detenimiento.


    Contratos a distancia celebrados por medios electrónicos incluidos en la LSSICE


    Pocas dudas caben después de la lectura de la Exposición de Motivos y del artículo 1 de la LSSICE de que, en la mente del legislador se hallaba, de forma prácticamente exclusiva, la regulación jurídica de los operadores económicos de la red. Internet y los medios electrónicos que ella emplea en su comunicación se convierten en los únicos beneficiarios de su regulación.


    En materia de perfección contractual, tal como señala la propia norma en su Exposición de Motivos, el legislador aprovecha la ocasión para adoptar una solución única en materia de contratos a distancia, hasta ahora dispar en el CC y el CCo.30 De esta manera parece producirse la tan esperada unificación del derecho privado en esta materia.31 En este sentido, no debemos olvidar la finalidad que en la determinación del momento de perfección contractual se busca: el momento a partir del cual surgen los derechos y las obligaciones de las partes, así como la legislación y la jurisdicción aplicable.


    Y es precisamente cuando podemos afirmar lo parcial de esta unificación. Ella se limita al momento de perfección del contrato, momento que, como es sabido, se determina conforme a los artículos 1262 CC y 54 CC, pero no a la determinación del lugar de celebración del contrato; determinación que variará conforme se aplique el artículo 29 de la LSSICE, únicamente aplicable a los contratos celebrados por medios electrónicos empleados en internet o los criterios generales de presunción del lugar de los artículos 1262 CC y 54 CCo, comunes al resto de los medios de comunicación electrónicos. Al análisis del primero de estos dos grupos, nos dedicaremos en las siguientes líneas:


    Momento de perfección del contrato. Conforme al principio general del artículo 1254 y 1258 CC, existe contrato desde que dos o más personas consienten en obligarse, este se perfecciona por el mero consentimiento de las partes. En los contratos electrónicos, el consentimiento se efectúa a través de un medio telemático, cuestión que no altera en absoluto su naturaleza.32


    Pues bien, a tenor del nuevo articulado codificado, tantas veces ya citado, se señala que “hay consentimiento desde que el oferente conoce la aceptación o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe”. Esta es una redacción que, cuando menos, suscita alguna duda inicial. En principio parece instaurar el criterio del conocimiento cuando emplea la expresión “desde que el oferente conoce la aceptación”. Es una apreciación que no compartimos, pues, línea seguida instaura el criterio de la recepción y emplea la expresión “o desde que, habiéndosela remitido el aceptante, no pueda ignorarla”.33 Por lo ranto, no se comprende la inclusión de la primera expresión por parte del legislador, salvo, quizá, por el deseo de tipificar, prácticamente dibujar, en los dos preceptos normativos la reconducción jurisprudencial que con anterioridad recondujo el criterio del conocimiento, establecido en el párrafo segundo del antiguo artículo 1262 CC,34 al criterio de la recepción. No obstante, a nuestro juicio, bien hubiera hecho el legislador con eliminar la primera de las expresiones que únicamente invitan al equívoco.


    Finalmente, la idea del establecimiento del criterio de la recepción se reafirma con la puesta en relación con el propio artículo 24 de la Convención de Viena, precepto que, dentro de su ámbito competencial, instauró el criterio de la recepción en nuestro ordenamiento interno al manifestar que: “la declaración de aceptación o cualquier otra manifestación de atención ‘llega’ al destinatario cuando se le comunica verbalmente o se entrega por cualquier otro medio al destinatario personalmente, o en su establecimiento o dirección postal, o si no tiene establecimiento o dirección postal, en su residencia habitual”, declaración que pocas dudas deja al respecto.


    De esta manera, podemos afirmar que los contratos celebrados mediante cualquier medio de comunicación, que no constituya un dispositivo automático, a través de internet (IRC, videoconferencia y correo electrónico fundamentalmente), se entienden perfeccionados desde el momento en el que la aceptación llega a quien efectuó la oferta o desde que esta se encuentra bajo su poder, pudiendo acceder al contenido de esta por medio de un mínimo comportamiento diligente, constituyendo la omisión de dicho comportamiento, un claro atentado contra el principio de la confianza y, por lo tanto, contra el principio de la buena fe.


    En los contratos celebrados mediante un mecanismo automático, la conclusión es algo más compleja. El párrafo segundo de los artículos 1256 CC y 54 CC declaran que en los contratos celebrados mediante dispositivos automáticos existe consentimiento desde que “se manifiesta la aceptación”. Esta es una expresión desacertada a la par que insólita.35 En una revisión doctrinal de los criterios de perfección contractual, únicamente podemos hallar una identificación con el criterio de la emisión.36 En este sentido, recordemos que este criterio fue elegido en su momento por el legislador decimonónico por ser el criterio que con mayor rapidez perfeccionaba el contrato, siendo útil en la celeridad del tráfico y limitando la revocación de la oferta hasta el momento cuando el destinatario emitía la aceptación. Se pensaba, entonces, en los medios de comunicación a distancia tradicionales donde existía un tiempo jurídicamente relevante entre la emisión de la aceptación y la recepción de esta por el oferente.


    En los medios de comunicación basados en internet y que emplean mecanismos automáticos, se piensa de forma exclusiva en la contratación basada en sistemas web, wap u otros de similares características que puedan desarrollarse. Como es sabido, con estos medios telemáticos la realidad temporal ha cambiado y la recepción de la aceptación por el oferente es, en la práctica, inmediata; este extremo no parece justificar la adopción de aquel criterio por parte del legislador.


    Con todo, a efectos prácticos, entendemos que este criterio extraño de la manifestación, ex artículo 1262 CC y 54 CCo, no es otro que el antiguo criterio de la emisión que debe ser reconducido al criterio de la expedición, entendiendo perfecto el contrato desde que se expide el consentimiento por parte del aceptante; consentimiento que, a efectos prácticos, se produce cuando el aceptante presiona el botón de “aceptar” en el ámbito de la contratación web. No obstante, y aún con el temor de resaltar lo obvio, lo dicho es aplicable a la contratación general con dispositivos automáticos, esto es, la contratación de productos o servicios a través de máquinas expendedoras.


    Por último, baste señalar la escasa, por no decir nula, incidencia real que, en este caso concreto, la elección de uno u otro criterio de perfección supone, debido básicamente a la extrema rapidez de la recepción de la aceptación por parte del oferente. En primer lugar porque, al no existir un periodo temporal relevante entre la emisión y la recepción de la aceptación, la elección de uno u otro criterio no afecta al posible derecho de revocación del aceptante.37


    En segundo lugar, y sin duda extremo crucial al respecto, porque, en los medios de comunicación basados en internet, la determinación del lugar de celebración del contrato no se desprenderá del criterio de perfección elegido, sino de un precepto ad hoc, el artículo 29 de la LSSICE.


    Lugar de celebración del contrato.Una de las decisiones dotadas de trascendencia con la que el legislador dotó a la LSSICE fue la creación ad hoc de un artículo que declaraba el lugar de celebración de los contratos celebrados por vía electrónica a través de internet, excluyendo en este medio la presunción del lugar de celebración que se deriva en función del criterio de perfección doctrinal seleccionado.


    La atribución del lugar de celebración, ex artículo 29 LSSICE, se efectúa en función de los intervinientes. Así, en los contratos celebrados entre los que intervenga como parte un consumidor se presumirán celebrados en el lugar en que este tenga su residencia habitual. Por el contrario, cuando estos contratos se celebren entre empresarios o profesionales, y siempre que no exista pacto entre las partes, se presumirán celebrados en el lugar en que esté establecido el prestador de servicios.


    Ley y jurisdicción competente. En la determinación de la ley aplicable baste señalar que la LSSICE, ex artículo 26, establece una remisión a las normas de derecho internacional privado. Por lo tanto, cabe preguntarse qué norma debemos aplicar para determinar la jurisdicción y la ley aplicable. La respuesta no puede ser más casuística:


    Contratos con consumidores (B2C): si uno de los contratantes es consumidor y el contrato se celebra en España, este podrá presentar la demanda en su lugar de residencia conforme a la protección otorgada por la normativa europea en materia de consumidores, ex artículo 5° del Convenio de Roma.38 En cuanto a la determinación de la ley, basta indicar que el precepto señalado se configura como una norma de conflicto que señala la aplicación de la ley del Estado donde el consumidor tuviera su residencia habitual.


    Cuestión diferente se plantea si el prestador del servicio se encuentra fuera del ámbito comunitario; en dicho caso, la determinación de la jurisdicción y la ley aplicable deberán realizarse basados en las demás normas vigentes en el ámbito del derecho internacional privado. Así, para determinar la jurisdicción competente, será preciso aplicar las normas del R. 44/2001,39 pudiendo presentar la demanda el consumidor: a) en los tribunales del Estado donde está domiciliado el empresario; b) en los tribunales del lugar donde estuviera domiciliado el consumidor; extremo que nos interesa para protegerlo; c) ante el tribunal que ambas partes acuerden. No obstante, es preciso señalar que el empresario únicamente podrá demandar al consumidor en los tribunales del domicilio de este, ex artículo 16.2. R. 44/2001, siendo aplicable la ley del Estado del tribunal donde se interponga la demanda.


    No obstante, el R. 44/2001 no es aplicable a las relaciones contractuales con Dinamarca, debiendo acudir al Convenio de Bruselas.40 Idéntica situación ocurre en las relaciones mantenidas con Noruega, Suiza e Islandia, países donde debemos acudir a la regulación del Convenio de Lugano.41 Ambos convenios, acabados de citar, atribuyen la competencia judicial al foro del domicilio del consumidor, siendo aplicable la ley de este.


    Finalmente, en defecto de la aplicación de estos convenios será preciso acudir a las normas de atribución competencial de nuestro derecho interno, ex artículo 22 LOPJ. De esta manera, los tribunales españoles podrán conocer los litigios relativos a los consumidores en los siguientes casos: a) cuando las partes se hayan sometido tácita o expresamente a los juzgados y tribunales españoles; b) cuando el demandado tenga su domicilio en España; c) tratándose de una venta a plazos de bienes muebles corporales o de préstamos destinados a financiar su adquisición, cuando el comprador tenga su domicilio en España; d) bien cuando se trate de cualquier otro contrato de prestación de servicios o relativo a bienes muebles, o bien cuando la celebración del contrato hubiere sido precedida por oferta personal o de publicidad realizada en España o el consumidor hubiera llevado a cabo en territorio español los actos necesarios para la celebración del contrato. Por último, baste señalar que en estos supuestos se aplicará la ley española.


    En efecto, conforme al apartado d), anteriormente expuesto, la práctica total de los contratos celebrados a través de internet podría considerarse incluida. De igual modo, el comerciante, cuando ofrece su publicidad por medio de su website, cumple el requisito normativo, lo que le perjudica notablemente y beneficia al consumidor. En opinión de la doctrina más moderna, lo anterior es un beneficio excesivo para el consumidor. Por ello, se dice, debe imponerse “una reducción teleológica en sintonía con la ratio de la norma: debe rechazarse la competencia con los tribunales españoles cuando el asunto no presenta vinculación clara con España”.42


    Contratos entre empresarios (B2B): si el contrato se celebra entre profesionales o empresarios, la LSSICE será aplicable, ex. artículo 1°, cuando los contratantes tengan su residencia o domicilio social en España.


    Al igual que en los contratos con consumidores, las normas de derecho internacional privado a las que debemos acudir son las mismas a la hora de determinar la jurisdicción y la ley aplicables a los contratos celebrados entre empresarios y consumidores. De esta manera, el R. 44/2001 nos ofrece un triple criterio:


    
      	Será competente el tribunal del Estado donde el empresario o profesional demandado tiene su domicilio (art. 2°).


      	Criterio de sumisión tácita (art. 24). Así, en litigios sobre los que las partes tienen la libre disposición de sus derechos, estas pueden elegir tácitamente los tribunales estatales ante los cuales litigar. Esta elección tácita se materializa en la presentación de la demanda por parte del demandante y en la contestación del demandado sin impugnar la competencia. En definitiva, parece ser un foro eficiente de competencia judicial internacional que les permite a las partes ubicar el litigio donde más les conviene a ambos en el momento en el que surge, a la vez que puede permitirles reducir gastos procesales.43


      	Criterio de sumisión expresa (art. 23.1). Las partes acuerdan inicialmente, por escrito, la sumisión expresa a un tribunal determinado, que tendrá competencia exclusiva, salvo pacto en contrario, para entender el asunto en caso de litigio.

    


    No obstante, recordemos que en las relaciones con Dinamarca, el Convenio de Bruselas sigue vigente; este nos señala que la competencia jurisdiccional, en materia contractual, recae sobre el tribunal del lugar donde hubiere sido o debiera ser cumplida la obligación que sirve de base a la demanda (art. 5.1). Idéntica solución nos ofrece el Convenio de Lugano (art. 5.1), el cual, recordemos, debe ser aplicado en las relaciones contractuales con Noruega, Suiza e Islandia. En todos esos casos, se aplicará la ley del Estado del tribunal competente.


    Finalmente, cuando ninguna de estas normas sea aplicable, deberemos acudir al artículo 22.LOPJ. Este precepto nos presenta dos opciones posibles: Lugar de nacimiento del contrato y lugar de cumplimiento de la obligación:


    Lugar de nacimiento de las obligaciones. El artículo 22 LOPJ señala la competencia de los jueces y tribunales españoles: “en materia de obligaciones contractuales cuando estas hayan nacido en España”. Vemos así como para determinar la competencia, en este supuesto concreto, es necesario determinar el lugar de nacimiento de las obligaciones y, por lo tanto, la celebración del contrato.


    De esta manera, para determinar esta realidad a la luz del Ordenamiento español en los contratos celebrados por los medios de comunicación propios de internet, es obligado acudir al artículo 29 LSSICE. Así, en los contratos propios del B2B, las partes pueden pactar el lugar que se presumirá como lugar de celebración contractual. El defecto del pacto se presumirá celebrado en el lugar donde el prestador del servicio tenga su domicilio o residencia social (art. 29.2). Si las partes pactaran que España fuera el lugar de celebración del contrato o el prestador del servicio también tuviera allá su domicilio o sede social, la ley que se aplicará será la ley española y, muy especialmente, en aquello que le competa, la LSSICE.


    Lugar de cumplimiento de la obligación. El artículo 22 LOPJ señala la competencia de los jueces y los tribunales españoles: “en materia de obligaciones contractuales cuando estas [...] deban cumplirse en España”. Este criterio no presenta ninguna dificultad en su apreciación y bastaba con determinar que la obligación sometida a litigio precisaba ser cumplida en España. En dicho caso, en aquellos contratos celebrados a través de los medios de comunicación propios de internet, en el ámbito del B2B, será de aplicación nuestra norma interna sobre comercio electrónico junto al resto del ordenamiento jurídico.


    Contratos a distancia celebrados por medios electrónicos excluidos de regulación específica en la LSSICE


    A pesar de la exclusión de la regulación específica de la LSSICE de otros grandes medios de comunicación, es innegable que el teléfono, el fax o télex tienen su uso hoy día. Esta exclusión, a tenor de lo dicho por la doctrina y la jurisprudencia más autorizada, no excluye su validez para contratar; únicamentem los priva de la presunción de la celebración del contrato del artículo 29, así como de la del resto de obligaciones específicas impuestas por la ley (acuse de recibo, información posterior a la celebración del contrato, etc.).


    Momento de perfección del contrato. Los contratos celebrados mediante cualquiera de los medios de comunicación a distancia excluidos de la LSSICE se entienden perfeccionados cuando la aceptación llega a quien efectuó la oferta o desde que esta se encuentra en su poder, debido todo ello a las mismas razones que ya se expusieron en el epígrafe anterior.


    Lugar de celebración. En aplicación del criterio de recepción que nos ha determinado el momento del nacimiento del contrato, ex artículos1262 CC y 54 CCo, podemos presumir que el lugar de celebración del contrato es el domicilio del oferente.


    Ley y jurisdicción competente. En la determinación de la ley y la jurisdicción competentes, todos los criterios —a excepción del lugar de celebración del artículo 22 LOPJ— son de aplicación idéntica a los medios de comunicación electrónicos excluidos del ámbito de aplicación del LSSICE. En este sentido, recordemos que el artículo 22 LOPJ señala que jueces y tribunales españoles serán competentes “en materia de obligaciones contractuales cuando estas hayan nacido [...] en España ”. Pues bien, en los contratos celebrados por medios de comunicación electrónicos excluidos de la LSSICE, será necesario determinar el lugar de celebración contractual, conforme a los criterios tradicionales de perfección contractual, aplicables a los artículos 1262 CC y 54 Cco.


    De esta manera, como ya señalamos, el criterio de la recepción se configura como el criterio de perfección contractual que aplicar en la contratación entre ausentes, en la que no intervienen dispositivos automáticos; estos instrumentos, en la realidad del momento, no intervienen en la contratación a distancia en los medios de comunicación excluidos de la LSSICE. Por ello, entendemos que el lugar de celebración del contrato es el domicilio del oferente, ya que el contrato se perfecciona desde que este recibe la aceptación, debiendo presumirse el domicilio de quien recibe la aceptación como lugar de celebración contractual.


    Finalmente, y aclarada ya la cuestión tratada, baste recalcar la importancia que, para el comercio electrónico reviste poder determinar con claridad, mediante un marco normativo claro, el momento de perfección contractual. En un medio donde la seguridad y la información para generar una confianza sólida en los consumidores se configura como una exigencia básica, la solución de la cuestión estudiada era una necesidad primordial, la cual, con acierto, entró a regular el legislador. Por ello, este último no solo procedió a la reforma de los preceptos normativos responsables de determinar la perfección contractual (Disp. Adic. Cuarta LSSICE), sino que también impuso en el nuevo entorno, deberes de información pre y poscontractual en las relaciones jurídicas con consumidores (ex arts. 27 y 28 respectivamente) con el fin último, insistimos, de generar la tan ansiada confianza por parte de los consumidores en este nuevo espacio económico. No obstante, es necesario precisar, quizá de forma superflua, que el incumplimiento por parte del oferente de las obligaciones de información establecidas en la LSSICE en nada afecta el régimen de perfección del contrato.


    Perfección de los contratos electrónicos en el ordenamiento jurídico colombiano


    Al igual que ocurriera en la práctica unanimidad de los procesos codificadores latinoamericanos —y algunos europeos como el español—, el proceso codificador colombiano optó por una regulación dual en materia de perfección del contrato y, muy especialmente, cuando estos son fruto de una contratación a distancia.


    No obstante, esta doble regulación presenta una característica relevante en el ordenamiento colombiano. Al contrario que en el resto de códigos continentales (europeos y latinoamericanos), el código de civil no fija un modelo general de perfección contractual establecido en uno o varios preceptos, que constituyan el precepto legal filosofal sobre el que gira en torno esta cuestión en el ámbito de la teoría general de la contratación colombiana. Muy al contrario, este corpus iuris opta de manera singular por regular la perfección contractual, contrato a contrato. A título descriptivo tómense como ejemplo los artículos 1857 (Compraventa), 1956 (Permutación), 1959 (Cesión de Derechos), 2150 (Mandato), 2200 (Comodato), 2222 (Mutuo), 2237 (Depósito) o 2410 (Prenda).


    Esta ausencia de regulación exacta presenta problemas a la hora de determinar con exactitud, y conforme a las teorías de perfección que han sido examinadas con anterioridad, el momento exacto del nacimiento de algunos tipos de contratos en el ámbito civil, especialmente, de los llamados contratos atípicos, aunque, también, algunos con regulación ex lege en el código a los cuales el legislador les privó de un precepto en tal sentido.44


    No obstante, esta misma situación no se ha producido en el ámbito del Código de Comercio, el cual, con buen criterio, tipifica en su artículo 864 los criterios de perfección contractual en el ordenamiento colombiano para todos aquellos contratos a los que dicho corpus iuris sea de aplicación. Todo ello no implica que, en ocasiones, el legislador nacional haya optado por alterar, generalmente con poco acierto técnico, el régimen general de perfección.45


    El artículo 864 del Código de Comercio colombiano señala:


    El contrato es un acuerdo de dos o más partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relación jurídica patrimonial, y salvo estipulación en contrario, se entenderá celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que este reciba la aceptación de la propuesta.


    Se presumirá que el oferente ha recibido la aceptación cuando el destinatario pruebe la remisión de ella dentro de los términos fijados por los artículos 850 y 851.


    La figura de la perfección contractual en el ámbito de la teoría general del contrato es esencial por dos razones bien diferenciadas: a) es el momento del nacimiento de los derechos y las obligaciones que surgen del contrato; b) es habitual que sea el criterio por el que se determine el lugar de celebración del contrato, cuestión relevante, puesto que la determinación de este lugar suele ser unos de los criterios de determinación de la jurisdicción y la ley aplicable, en caso de conflicto.


    Cabe destacar que lo primero que llama la atención, cuando se examina el marco regulador que ahora estudiamos, es que el artículo 864 convierte en derecho dispositivo la determinación del lugar de celebración del contrato, el cual, salvo pacto en contrario, será el lugar de residencia del proponente.


    Señalada esta cuestión, la primera pregunta por responder es evidente: en los contratos civiles, en ausencia de una regulación expresa con carácter general, ¿cuándo debe considerarse que queda perfecto el contrato? La respuesta es doble y no parece determinante: a) en aquellos contratos que tengan una regulación aequo, quedarán perfectos en el momento que dichos preceptos determinen —generalmente en el momento de entrega de la cosa—; b) en aquellos contratos atípicos, o en aquellos que siendo típicos este aspecto no haya sido regulado —realidad que insistimos es hartamente criticable, máxime al encontrarnos ante un Código Civil moderno— la solución parece venir de la mano de la aplicación analógica de los criterios contenidos en el Código de Comercio ex artículo 864.


    Ante esta realidad, no parece descabellado señalar que si bien de manera formal en el ordenamiento colombiano existe un sistema dual de perfección contractual, Código Civil versus Código de Comercio, lo cierto es que, materialmente existe un único régimen general de perfección contractual ex artículo 864 Código de Comercio que es aplicable a todos los contratos a excepción de aquellos típicos que gozan de un precepto que regula y altera, expresamente su régimen de perfección.


    Llegados a este punto, parece necesario realizar un alto en el camino y reflexionar acerca de la situación en la que nos encontramos. Tradicionalmente, la regulación dual se justificaba en aras a la mayor agilidad que la contratación mercantil precisaba frente a la civil. Y ciertamente, en el siglo XIX, tanto en las sociedades europeas como en las latinoamericanas la realidad no desmentía esta afirmación. En sociedades eminentemente agrícolas, la contratación civil tenía una influencia escasa en el tráfico económico; en la actualidad, en el marco de sociedades que se definen como de consumo —y, por lo tanto, de contratación civil—, es evidente que la realidad es otra. Las viejas exigencias de la contratación mercantil (rapidez en la perfección del contrato, menores plazos de prescripción, menor plazo para la revocación de la oferta, etc.) se han extendido a la contratación civil que, en la actualidad, es la preeminente en las sociedades modernas. Por consiguiente, no es de extrañar que, en muchos ordenamientos jurídicos —tal y como hemos visto que ha ocurrido en el caso español—, los legisladores hayan decidido unificar la regulación civil y mercantil de la perfección del contrato.


    Pues bien, de facto, esta unificación, si se aplica analógicamente el artículo 864 del Código de Comercio a toda la contratación civil, salvo para aquellos contratos que la propia norma establezca lo contrario, es la que parece haberse producido en Colombia mediante la interpretación jurisprudencial. No obstante, es preciso poner de relieve que la actuación del legislador colombiano en esta materia dista mucho de ser brillante, no instaurando un régimen de perfección en el ámbito de los contratos civiles y forzando a los tribunales a buscar una solución, que aunque de buen resultado, no deja de estar revestida de un “ropaje jurídico poco elegante”. Aplicar analógicamente a la contratación civil el criterio de perfección diseñado para la contratación mercantil es —aunque con un resultado práctico correcto— técnicamente discutible. En cualquier caso, queda claro, que nos encontramos ante un artículo 864 Código de Comercio que se convierte en el depositario del criterio general de perfección contractual en el ordenamiento colombiano.


    Por lo tanto, nos es obligado, ahora sí, determinar con claridad qué criterio de perfección contractual recoge el precepto anteriormente señalado. Literalmente, el texto señala, su inciso segundo: “Se presumirá que el oferente ha recibido la aceptación cuando el destinatario pruebe la remisión de ella”. La redacción del precepto, claramente mejorable, genera la duda del momento de perfección: ¿el contrato se perfecciona en el momento en que recibe la aceptación el oferente46 o en el momento en el que se expide la aceptación? A nuestro juicio, nos encontramos ante la aplicación del criterio de la recepción, pero estableciendo la presunción consistente en la cual se entiende que el oferente recibió la aceptación cuando el destinatario prueba su remisión oportunamente.47


    De esta manera, el contrato comienza a producir efectos desde el momento en el cual, quien recibe, prueba la recepción, cuestión que, evidentemente, solo puede realizar una vez que la aceptación ha llegado a su poder. No obstante, el precepto añade, in fine, un último inciso de gran importancia “dentro de los términos fijados por los artículos 850 y 851”.


    Mediante estos dos artículos, el Código de Comercio estipula plazos diversos para aceptar la oferta, pasados los cuales, la oferta pierde su carácter y cualquier capacidad de generar efectos jurídicos. La razón de esta diferenciación de plazos radica en que el primer artículo (art. 850) está destinado a la contratación entre presentes y la segunda, entre ausentes. De esta manera, cuando nos encontremos ante contratos entre presentes, la aceptación debe ser aceptada o rechazada en el acto de oírse; igual tratamiento le otorga a la contratación telefónica que, aún siendo formalmente entre ausentes, lo cierto es que se equipara a la realizada entre presentes. Ello se debe a que el tiempo existente entre la emisión de la oferta y la recepción de la aceptación, a pesar de la distancia, es jurídicamente irrelevante. Por ello, es preciso entender que este plazo debe aplicarse no solo a la contratación telefónica en sentido estricto, sino a también todo contrato celebrado a través de un medio de comunicación que cumpla la razón señalada anteriormente.


    Por el contrario, el artículo 850 regula la contratación entre ausentes —o a distancia—, contratación en la cual la electrónica queda englobada. De esta manera, el precepto señala un plazo de 6 días para el supuesto en el cual el aceptante reside en el mismo lugar de quien realizó la oferta. Si por el contrario, reside en lugar distinto, a esos 6 días “se le sumará el de la distancia”. Por lo tanto, nos encontramos ante un plazo general de 6 días en los cuales la oferta goza de validez jurídica más que la distancia; parece evidente que el legislador está pensando en una contratación mediante correo postal o tradicional. En el caso de la contratación electrónica, y conforme al artículo 85 que señala que esta distancia debe interpretarse conforme el medio de comunicación empleado, resulta evidente que dicho periodo temporal es irrelevante y que el plazo por computar será el general de 6 días sin suma de tiempo adicional alguna.


    El momento de la perfección del contrato, que como sabemos determina el momento del nacimiento de las obligaciones, es crucial para determinar hasta qué momento el ofertante puede revocar su oferta. En este sentido, salvo intervención normativa, es un hecho poco discutido en derecho comparado que el ofertante podrá revocar la oferta en cuanto el contrato no se haya perfeccionado. De facto, esta ha sido la posición tradicional del ordenamiento alemán, el cual, en su búsqueda de crear una contratación mercantil más segura y ágil, le confiere a la oferta eficacia vinculante, en el sentido de que, una vez ha llegado a su destino, no le es dado al oferente revocarla, ni puede evitar que el contrato se celebre, siempre y cuando sea oportunamente aceptada; inclusive, mantiene su eficacia si es recibida por el destinatario después de fallecido aquel.


    No obstante, le es permitido al proponente restarle eficacia vinculante en cuanto exprese que se reserva el derecho de retractarse mientras no sea aceptada.48 Pues bien, esta posición general en el derecho comparado resulta diferente en el ordenamiento colombiano gracias a una intervención normativa que produce tal efecto, ex artículo 846:


    La propuesta será irrevocable. De consiguiente, una vez comunicada, no podrá retractarse el proponente, so pena de indemnizar los perjuicios que con su revocación cause al destinatario.


    La propuesta conserva su fuerza obligatoria aunque el proponente muera o llegue a ser incapaz en el tiempo medio entre la expedición de la oferta y su aceptación, salvo que de la naturaleza de la oferta o de la voluntad del proponente se deduzca la intención contraria.


    La norma parece tajante cuando establece la irrevocabilidad de la oferta desde el momento de su emisión. No obstante, el precepto parece generar dudas acerca de las consecuencias que una revocación ilícita pudiera generar. En efecto, si la propuesta u oferta es irrevocable —aunque el oferente pretendiera revocarla— y si se recibe la aceptación, el contrato quedaría perfecto, por lo cual el aceptante podría pedir el cumplimiento del contrato o la correspondiente indemnización por daños y perjuicios. No obstante, el párrafo primero in fine del artículo 846, al prever las consecuencias de la revocación, señala: “so pena de indemnizar los perjuicios que con su revocación cause al destinatario” lo que parece excluir la acción de cumplimiento de contrato; por ende, el aceptante únicamente puede ejercitar una acción de daños y perjuicios, criterio que comparto con la doctrina nacional dominante.49


    Igualmente, no podemos dejar de analizar la fuerza que el precepto analizado le otorga a la oferta, dándole a esta una vinculación objetiva con el aceptante —seguramente en un intento de dar una mayor seguridad jurídica al proceso de la contratación— y conservando validez la oferta a pesar de que se produzca la muerte o la incapacidad del oferente, extremo del cual, sin embargo, debemos entender excluidas las prestaciones que constituyan el objeto de relaciones contractuales intuitu personae.


    El derecho de retracto o desistimiento en los medios celebrados a distancia con consumidores en Colombia


    Una de las preocupaciones que, sin lugar a dudas, ha centrado la atención de los juristas en la última década del siglo XX ha sido el llamado derecho de consumo. Un pretendido derecho que, en realidad, no es otra cosa —a mi juicio— que una intervención ad hoc por parte del Estado en el invento burgués que es el contrato. Porque, el contrato, aunque lo hayamos olvidado, es eso: un invento burgués en el sentido moderno; el contrato, tal y como lo entendemos hoy, y como se sigue enseñando en las facultades de derecho en Colombia, y me atrevería a decir que en gran parte de Europa, es una contratación entre iguales, consensual, bilateral y sinalagmático.


    ¿Por qué es así? Pues porque la contratación, tal como entendemos en la actualidad, es la consecuencia de la Revolución francesa, de los valores ilustrados y de esas enciclopedias jurídicas que son los códigos civiles derivados del Code Civile francés. Quienes contrataban eran aquellos que podían hacerlo; quienes tenían capacidad de negociación, porque eran iguales: los comerciantes. Esto es, aquellos que conformaban la burguesía de la época. Pues bien, esta realidad cambió y como consecuencia del fenómeno de juridificación de la sociedad, hoy en día todos contratamos. Pero los contratos ya no son consensuales ni sinalagmáticos; son contratos de adhesión, uno de los contratantes (la empresa de telefonía, del agua, o el banco de turno) fija las condiciones y el consumidor puede adherirse a ellas o no. Una parte, la empresa, tiene todo el poder y conocimiento, mientras que la otra (el consumidor) apenas tiene fuerza contractual alguna, siendo objeto de abusos continuados. El derecho de consumo viene a detener esta realidad y, por decirlo de alguna manera, insuflarle fuerza al consumidor contratante.


    En Colombia, esta regulación, por mucho que se diga, sigue siendo escasa y sectorial. Dos normas son fundamentales en esta materia: a) El Estatuto del Consumidor y b) El Estatuto del Consumidor Financiero. Para efectos de lo que nos interesa en estas páginas, nos centraremos en la primera de estas normas, no sin antes señalar que, a pesar de los parabienes y las felicidades que se otorgan los juristas en Colombia por tales normas, ambas, y más la primera que la segunda, no dejan de ser un conglomerado incompleto que apenas remedia lo que quiere solventar. A título de ejemplo, un país con una economía dinámica como la colombiana, con su nivel de crecimiento y desarrollo del mercado, no puede regular en una norma genérica un aspecto tan importante como la publicidad, sino que debiera dedicarle una ley ad hoc, tal como ha sucedido en Alemania o España. Pero no nos detengamos en estos aspectos críticos y permítanme una reflexión acerca del llamado derecho de retracto, lo que en derecho de consumo comparado se conoce generalmente como derecho de desistimiento.


    Si el consumidor, en un mercado tradicional, es un operador débil en relación con los proveedores de bienes y servicios, quienes generalmente son profesionales del sector, cuando el consumidor opera a través de otros medios o canales como los electrónicos, se entiende que su debilidad aumenta significativamente, lo cual lo hace acreedor de una protección especial. Para ello, el artículo 47 de la Ley 1480 de 2011 reguladora del Estatuto del Consumidor, señala:


    Retracto. En todos los contratos para la venta de bienes y prestación de servicios mediante sistemas de financiación otorgada por el productor o proveedor, venta de tiempos compartidos o ventas que utilizan métodos no tradicionales o a distancia, que por su naturaleza no deban consumirse o no hayan comenzado a ejecutarse antes de cinco (5) días, se entenderá pactado el derecho de retracto por parte del consumidor. En el evento en que se haga uso de la facultad de retracto, se resolverá el contrato y se deberá reintegrar el dinero que el consumidor hubiese pagado.


    El consumidor deberá devolver el producto al productor o proveedor por los mismos medios y en las mismas condiciones en que lo recibió. Los costos de transporte y los demás que conlleve la devolución del bien serán cubiertos por el consumidor.


    El término máximo para ejercer el derecho de retracto será de cinco (5) días hábiles contados a partir de la entrega del bien o de la celebración del contrato en caso de la prestación de servicios. (Cursivas fuera del texto original)


    Esta protección especial se pone de relieve, esencialmente, en el plazo de 5 días que tiene el consumidor para arrepentirse de lo contratado. La idea que subyace en esta regulación deriva de la formación del juicio que el consumidor puede hacerse del producto o servicio que contrata a través de un medio de comunicación a distancia. Así, si contratara mediante la web la compra de un producto cuya imagen se idealizó, el consumidor podrá devolver el producto, sin necesidad de explicación alguna, al vendedor de este. Con todo, esta práctica puede dar lugar a algún tipo de abuso.


    De esta manera, el usuario que adquiere un teléfono móvil o celular, que conoce perfectamente el producto, puede optar entre comprarlo en un distribuidor telefónico o adquirirlo vía web. El producto será idéntico, pero no así el tiempo de prueba que pueda tener. En el segundo supuesto, el consumidor podrá probar el producto y, si no le satisface, devolverlo en un plazo de 5 días; una ventaja que no tendría en el supuesto de compra presencial.50 No obstante, la realidad, esto que podría parecer injusto, no es tal, sino una práctica cada vez más habitual de satisfacción y atracción al cliente en los mercados desarrollados. Los vendedores en línea conocen a la perfección que la devolución de los productos y la satisfacción de los clientes es un elemento clave en el proceso de clientelización de sus consumidores.


    No obstante, en un mercado en desarrollo como el colombiano, y especialmente el mercado digital, esta realidad no ha sido asumida por compañías de relevancia nacional, las cuales, tradicionalmente, han estado acostumbradas a la realización de estas prácticas abusivas con los consumidores. Afortunadamente, la autoridad correspondiente (la Superintendencia de Industria y Comercio colombiana) parece haber puesto freno a esta realidad tal y como se ha demostrado en algunos casos recientes. En este sentido, y de entre todos ellos, el más significativo ha sido, sin duda, el llamado Caso Avianca; en él, un consumidor que había adquirido su billete aéreo por medio de la página web de esta compañía aérea quiso ejercer su derecho de retracto, extremo al que se negó la compañía. La autoridad competente, en este caso la Superintendencia de Industria y Comercio que goza de funciones jurisdiccionales delegadas, condenó a la compañía aérea al pago, no solo del precio del billete aéreo cuyo derecho se había ejercido, sino también a una indemnización relativamente elevada por su comportamiento.51


    Algunas reflexiones finales


    Una de las cuestiones que resultan indudables es que el desarrollo del comercio electrónico cambia las reglas tradicionales de juego en las cuales los operadores económicos se comportan en el mercado. Y ello es así porque, en gran medida, el comercio electrónico puede operarse mediante muchos y muy diferentes medios electrónicos, aunque, ninguna duda existe, acerca del protagonismo absoluto de las redes telemáticas. Esta realidad conlleva la ventaja de que el lugar donde se encuentren las partes es poco menos que irrelevante. Se utilizan diferentes medios de comunicación electrónicos, en cualquier parte del mundo, para celebrar contratos comerciales a una velocidad equiparable a lo instantáneo.


    Esta situación genera problemas jurídicos que también son, en muchas ocasiones, culturales. Una de las características de este comercio online de carácter nacional e internacional es la ausencia de registros de los contratos en soporte papel. Es evidente que, en función del sistema que se utilice, el soporte en papel existirá o no, aunque la primera opción será lo habitual. En los envíos de faxes es muy obvio que, al menos, se cuenta con la prueba impresa de que se envió el documento y la otra parte recibe directamente la comunicación en papel, por lo que no se aplicaría esta característica.


    Con todo, no deja de ser una excepción; la economía del papel se transformó en digital, siendo seguro, aunque que no se encuentre impreso (seguridad documental informática). Los contratos digitales, especialmente con consumidores (el caso de la contratación con Amazon o Apple Store son dos ejemplo claros) reemplazan a los contratos en papel, con la consiguiente consecuencia de reducciones de costos y mayor eficiencia en las empresas. Una vez digitalizada la información, esta puede ser reproducida ilimitadamente y enviada simultáneamente a grandes distancias y diferentes destinatarios. La desaparición del papel lleva a la necesidad de creación de nuevos mecanismos adaptados a su entorno tecnológico, que brinden seguridad y soporte a la transacción electrónica, algo que se ha conseguido con los instrumentos de firma electrónica y los canales seguros de pago.


    Finalmente, el comercio electrónico genera una reducción drástica de los intermediarios. En este sentido, es importante señalar que las empresas productoras de bienes o de servicios pueden excluir la utilización de los intermediarios que anteriormente eran necesarios para la distribución del producto. O al menos, el número de ellas. Así, en los supuestos de comercio electrónico directo —como el caso de PlayStore, la tienda de videojuegos de Sony; Apple Store o Google Play, las tiendas online de contenido digital de estas dos marcas— la supresión es evidente. No obstante, la reducción también es posible en el comercio electrónico directo, puesto que el empresario solo necesitará una empresa de logística y transporte, cuyo desarrollo ha impulsado el comercio electrónico, para poner en muy poco tiempo el producto solicitado en manos de su cliente.


    Esta situación presenta, en muchas ocasiones para los empresarios nacionales, grandes retos. Ello es así porque, debido a la inmediatez de las comunicaciones y el enorme desarrollo de las empresas logísticas, no existe diferencia entre una compraventa nacional o internacional; siendo, desde la perspectiva del consumidor, opciones equivalentes o, incluso, más beneficiosa la contratación internacional. Un ejemplo de ello, en Colombia, es el mercado del libro. Muchos libreros —la única ventana de acceso a la compra de libros en el pasado— deben competir con empresas como Amazon o Barnes&Nobles, las cuales pueden poner en el domicilio del consumidor el libro que desee, a un coste menor y en un menor espacio de tiempo que el librero tradicional. Un reto este al que muchos sectores empresariales en mercados en desarrollo, como ocurre en el caso colombiano, deberían hacer frente desde hoy mismo si quieren afrontar con ciertas esperanzas de éxito un futuro cercano.
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        44 Un claro ejemplo de esta realidad nos la ofrece la regulación efectuada por el Código Civil colombiano respecto del Contrato de Arrendamiento (arts. 1973 y siguientes). Cierto es que este problema no se plantea en los contratos entre presentes, que se encuentran inmersos en la categoría de contratos de formación instantánea, pues determinar en estos caos el concurso de la oferta y la aceptación no genera ninguna duda. Por el contrario, esta controversia sí se hace presente cuando la formación del contrato se celebra a distancia, debiendo determinar conforme a las teorías de perfección ya explicadas con anterioridad el momento exacto del nacimiento del contrato.

      


      
        45 Basta examinar algunos tipos contractuales típicos del Código de Comercio colombiano para comprobar esta falta de acierto. Así, el artículo 981, regulador del contrato de transporte, nos informa: “El contrato de transporte se perfecciona por el solo acuerdo de las partes y se prueba conforme a las reglas legales”. Dicho en otros términos, el contrato se perfecciona, como no podría ser de otra manera, por el concurso de la oferta y de la aceptación. Pues bien, el desarrollo de este principio general del derecho de obligaciones y contratos es el que desarrolla el artículo 864 del Código de Comercio, precepto que deberá aplicarse para ejecutar el artículo 981, lo cual, de facto, vuelve superfluo este último precepto que, en últimas, en nada altera el sistema de perfección contractual del contrato de transporte, pues en nada contraviene la regla general de perfección ex artículo. 864.

      


      
        46 Cabe señalar que, al igual que en otros ordenamientos jurídicos, la oferta es un acto jurídico bien definido, sino por la ley (el art. 845 del Código de Comercio no desarrolla como debería la figura) sí por una posición jurisprudencial bien definida. Por ende, en Colombia, la oferta contractual, para serlo, debe tener cuatro requisitos indispensables: firme, inequívoca, completa y recepticia. Para una descripción de estos requisitos, V. C.S. de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia de 8 de marzo de 1995. MP Pedro Lafont Pianetta. En este sentido, y a tenor de los dispuesto en el artículo 845 in fine del Código de Comercio donde se señala: “Se entenderá que la propuesta ha sido comunicada cuando se utilice cualquier medio adecuado para hacerla conocer del destinatario”, es preciso poner de manifiesto al examinar esta cuestión en el ámbito de la contratación electrónica que esta idoneidad se extiende a estos ámbitos. Así, el artículo 14 de la Ley 527 de 1999, de 18 de agosto, por medio de la cual se define y se reglamenta el acceso y el uso de los mensajes de datos, del comercio electrónico y de las firmas digitales y se establecen las entidades de certificación y se dictan otras disposiciones, señala: “En la formación del contrato, salvo acuerdo expreso entre las partes, la oferta y su aceptación podrán ser expresadas por medio de un mensaje de datos. No se negará validez o fuerza obligatoria a un contrato por la sola razón de haberse utilizado en su formación uno o más mensajes de datos”. En este sentido, cabe señalar que este precepto ha sido con buen criterio declarado exequible por Corte Constitucional en Sentencia C-662 del 8 de junio de 2000.

      


      
        47 J. I. Narváez García, Obligaciones y contratos mercantiles, Bogotá, Temis, 1990, p. 89; P. O. Munar Cadena, “Formación del Contrato”. Derecho de las Obligaciones, Bogotá, Universidad de los Andes-Editorial Temis, 2009, t. I, p. 401.

      


      
        48 A. Von Tuhr, Tratado de las obligaciones, trad. de W. Roces, Madrid, Editorial Reus, 1ª ed., 1934, p. 137.

      


      
        49 Narváez García, op. cit., p. 98; G. Ospina Fernández, Teoría general de los actos o negocios jurídicos, Bogotá, Temis, 3ª ed., pp. 160-161.

      


      
        50 Por supuesto, no decimos que no existan otros supuestos como el de garantía legal; esto, cuando la reparación el bien es imposible o se debe proceder a una segunda reparación, en cuyo caso, el consumidor puede solicitar la devolución del dinero; extremo previsto en los artículos 10° y siguientes del Estatuto del Consumidor. Tampoco, por supuesto, en los supuestos de vicios ocultos propios de la compraventa regulados en el Código de Comercio Colombiano, ex artículo 933.

      


      
        51 Para una visión concreta de este caso ver http://www.sic.gov.co/drupal/noticias/superindustria-condena-judicialmente-a-avianca-por-desconocer-derecho-de-retracto

      

    

  


  


  

  

  



  
    VII. El subsistema nacional de calidad

  


  
    14. Hacia un entendimiento de las normas sobre el Subsistema Nacional de Calidad: los artículos 68 a 74 del Estatuto del Consumidor en su Contexto


    Ramón Madriñán Rivera1


    Introducción


    Se nos ha hecho el honor de hacer referencia en esta obra a los artículos 68 a 74 del Estatuto del Consumidor y, en general, a la importancia de la metrología, la evaluación de la conformidad y la regulación de productos, para el comercio, el desarrollo del país y la defensa de los intereses de los consumidores.


    De estos asuntos, se ocupa de manera prioritaria el Subsistema Nacional de la Calidad, el cual ha sido recientemente relazando bajo el acrónimo “SICAL” según lo señala el Capítulo 7 del Decreto 1074 de 2015. En oportunidad anterior, hemos tenido la posibilidad de explicar la importancia de contar con un adecuado Sistema Nacional de la Calidad para poder lograr el acceso de las exportaciones del país a los mercados del exterior, así como para proteger a los consumidores de productos defectuosos.2 En dicho estudio se presenta la argumentación que pretende superar la aparente dicotomía que presenta la regulación de producto entre acceso a los mercados y el bienestar de la población. Cambiando el paradigma a cómo disfrutar las ventajas de la globalización sin soportar sus riesgos,3 mediante la construcción de una mejor red de apoyo tecnológico que soporte al mismo tiempo a la industria y a los reguladores. Esta red de apoyo es conocida como “infraestructura nacional de la calidad”.


    En esta ocasión, y de manera complementaria, se nos ha solicitado que expongamos de manera sencilla y breve las razones por las cuales se requiere una adecuada “infraestructura nacional de la calidad” o “IC”; cómo se estructura y se coordina el Subsistema Nacional de la Calidad de Colombia (como el sistema de calidad del país); las razones por las cuales el Estatuto del Consumidor cuenta con varias reglas relativas a dicho subsistema (arts. 68 a 74 de la Ley 1480 de 2011) y cuál es la relación de estas reglas con el principio de seguridad de producto que se encuentra establecido de manera transversal en el mencionado Estatuto del Consumidor.


    En consecuencia, en las siguientes secciones se presentan a profundidad los puntos anteriormente señalados. Para ello, el análisis iniciará con la importancia de la confianza en las mediciones y evaluaciones, y su relación con el cumplimiento de las regulaciones de producto y los contextos. Seguidamente, haremos una breve reseña a los elementos que componen toda infraestructura nacional de la calidad, para seguir con una sucinta explicación de los artículos 68 a 74 del Estatuto del Consumidor. Una vez analizados los asuntos anteriores, pondremos los conceptos anteriores en el contexto de la seguridad de producto dentro del Estatuto del Consumidor, así como las dificultades que se han tenido para integrar la primera parte del Estatuto con su complemento técnico.


    Para ello, se prestará especial atención al recientemente expedido Decreto 1595 de 2015 del Ministerio de Comercio Industria y Turismo, por el cual se “dictan normas relativas al Subsistema Nacional de la Calidad” y que modifica el Decreto 1074 Único Reglamentario del Sector, también del 2015.


    Razones por las cuales se requiere una adecuada “infraestructura nacional de la calidad”


    De la importancia de la “confianza” en las mediciones y evaluaciones, y su relación con el “cumplimiento” de las regulaciones de producto y los contratos


    Para iniciar este punto, es importante considerar el nivel de sofisticación que ha ocurrido en el mundo en varios aspectos; a saber: en los mismos bienes y servicios (productos), en los métodos de producción y en la cadena de producción y distribución de estos.


    En lo relativo a los productos, es importante resaltar que, en la actualidad, es posible crear cualquier tipo de producto y diseñar sus características desde su misma estructura molecular. A manera de ejemplo, debe recordarse que en el mundo de hoy, la nanotecnología4 permite elaborar productos microbicidas con la manipulación de pequeñísimas moléculas de plata. También es posible elaborar cualquier producto natural de manera sintética; tal es el caso de la vitamina C adicionada en los alimentos, la cual se obtiene del petróleo. Lo anterior permite cambiar ingredientes en los alimentos o adicionarlos para fortificarlos o para debilitar su poder calórico, entre muchas otras posibilidades.5


    En materia de producción, es posible conseguir productos cada vez más ajustados a los deseos del consumidor, gracias a sistemas de personalización. Igualmente, hoy en día es posible elaborar productos en grandes cantidades o de manera individual, esto último gracias a las impresoras en tercera dimensión y al avance en la computación.6


    En lo que respecta a producción, las cadenas globales de elaboración de productos han cambiado drásticamente la forma como se diseñan y se fabrican productos a nivel mundial. Por ejemplo, en materia de producción resulta normal que un productor en el otro lado del mundo (p.e. China) produzca bienes o componentes sin que su comprador tenga conocimiento de las condiciones bajo las cuales fue fabricado y, por lo general, dicha producción se encuentra por fuera del control de quien incorpora, importa o expende el producto.7


    Como contrapartida, el importador y el regulador del producto necesitan conocer si este ha sido elaborado cumpliendo con las normas laborales, ambientales, de comercio justo, de seguridad, etc. Por ejemplo, en ciertos casos requieren saber si el producto deviene del trabajo ilegal con menores de edad o si en su proceso de elaboración se contamina el ambiente de las comunidades donde se localiza la fábrica, que el cultivo o pesca es sostenible, que el producto no lleva ciertos químicos o que no es seguro para los consumidores o usuarios, entre otros.8


    Por cuenta de lo anterior, se hace necesario reconocer que, en la medida en que el mundo se globaliza, las asimetrías de información entre productores y consumidores se amplían,9 bien sean estos productos finales o no. Esto hace que la realidad comercial sea cada día más compleja y difícil de afrontar, especialmente para los reguladores y los consumidores finales de cada uno de los países.10


    Por ello, es válido preguntarse: ¿cómo saber si un producto cumple con ciertas condiciones especificadas en materia de producción, de seguridad, de transporte, de almacenamiento, de embalaje, de calidad o de desempeño? Por otra parte, si se es un regulador, resulta igualmente válido cuestionarse: ¿cuándo es seguro un producto? O si ¿debe o no permitirse que cierto producto se comercialice en el mercado? Todas las inquietudes anteriores tienen algo en común: quieren resolver un problema básico de la condición humana: la confianza.


    No obstante, esta confianza que se nos presenta en esta ocasión no se refiere a la confianza en las normas legales o en las instituciones que interpretan y aplican las normas legales, es conocida como seguridad jurídica.11 La confianza jurídica, sin duda alguna, es muy importante en la vida de una sociedad que se gobierna democráticamente y que desea ser próspera y, por lo tanto, nunca debe menospreciarse su valor. Pero la confianza a la que se refiere el párrafo anterior se relaciona directamente con la que producen las ciencias y, finalmente, la técnica, entendida esta como la aplicación práctica de la primera.


    En consecuencia, si la ciencia que aplicamos y sobre la cual tomamos decisiones no es buena o si no es considerada por los diferentes actores de la sociedad, en especial por las autoridades, sus decisiones terminan siendo de naturaleza meramente anecdótica, dogmática o basadas simplemente en los intereses de ciertos grupos de interés con quienes interactúan entre otras posibilidades. Correlativamente, en el terreno práctico de la técnica, el mismo racional resulta aplicable y las inquietudes arriba planteadas no pueden ser resueltas, sino mediante la previa y correcta evaluación de los productos, sus procesos o las personas que intervienen en estos últimos. Por ello, a la confianza que nos estamos refiriendo la denominaremos confianza técnica.


    En consecuencia, todos los países tienen la necesidad de desarrollar las competencias técnicas y la infraestructura de la calidad necesaria para adelantar las mediciones y las evaluaciones necesarias para su sociedad y su economía.


    La confianza técnica se obtiene mediante el desarrollo adecuado y completo de una “infraestructura nacional de la calidad”


    Definición de “infraestructura nacional de la calidad”


    De acuerdo con el Instituto de Mediciones Alemán, conocido por sus siglas en alemán como PTB:12


    La infraestructura de la calidad es una expresión colectiva que abarca todas aquellas acciones necesarias para comprobar la conformidad de productos y servicios con las pautas del Estado previstas para la protección de sus ciudadanos (reglamentos técnicos) o el cumplimiento de los estándares exigidos por los clientes.


    Distinción entre “infraestructura nacional de la calidad” y “sistema nacional de la calidad”


    Por otra parte, es importante distinguir entre los conceptos “sistema de la calidad” e “infraestructura nacional de la calidad”. De manera sencilla, se puede decir que la infraestructura nacional de la calidad es parte de todo sistema nacional de la calidad. Dicho en otras palabras, la infraestructura nacional de la calidad le corresponde al corazón de todo sistema nacional de la calidad. Por ello, esta infraestructura se fija en el centro de todos los sistemas de calidad, operaciones técnicas que llevan a lograr certeza técnica de las mediciones y las evaluaciones de ese orden. Desde el punto de vista de sus componentes, la mencionada infraestructura, según lo señalan Sanetra y Marbán, comprende “el acceso a normas… (técnicas), metrología, servicios de ensayos, evaluación de calidad, certificación y acreditación”.13


    Desde un punto de vista funcional, la infraestructura nacional de la calidad es el mecanismo que lleva, por una parte, a que los actores privados puedan tener confianza técnica en sus relaciones, lo que les permite tener un grado muy importante de eficiencias y, por la otra, a que los productores, los importadores y los expendedores puedan llegar a demostrar el cumplimiento de las regulaciones sobre producto.14


    Los sistemas de calidad de los países —cuando son estructurados desde las autoridades del orden central, se les denomina sistemas nacionales de la calidad— cubren más elementos que los de la IC. Para distinguir el todo de la parte es relevante señalar que ciertas actividades se desarrollan dentro de los sistemas nacionales de la calidad, pero son periféricas a la infraestructura nacional de la calidad propiamente dicha.15 Tal es el caso de quienes se apoyan en los elementos de la infraestructura, como las actividades gubernamentales de regulación, las de inspección y vigilancia; o las privadas que prestan servicios para el desarrollo de laboratorios y otros evaluadores de la conformidad, así como aquellos quienes comercializan equipos de medición o prestan servicios de ensayos de aptitud.


    La distinción anterior resulta muy importante, ya que al ser la infraestructura de calidad compartida entre el sector privado y el público, si esta se sesga solamente al cumplimiento de la regulación, se le dificulta al sector privado su utilización o, peor aún, se limita la innovación en el mercado, los cuales son fines igualmente valiosos y permitidos legalmente. Consideramos que la separación entre los sectores públicos y privados es una herramienta intelectual más clara.


    Razones que impulsan el desarrollo de la “infraestructura nacional de la calidad”


    Antes de entrar a establecer en detalle los elementos que componen la IC como el arreglo institucional que permite el desarrollo y la prestación de los servicios de carácter técnico, se hace necesario entender primero las razones por las cuales se requiere desarrollar, coordinar y mantener debidamente articulada una adecuada infraestructura de la calidad.


    De conformidad con lo establecido por Sanetra y Marbán, existen siete razones que soportan la necesidad de contar con una adecuada y articulada IC.16 Para facilitar su comprensión es posible reducir estas siete razones a cuatro. Estas razones se exponen a continuación:


    Las necesidades afrontar el libre comercio y la globalización.17 Según el Ministerio de Cooperación Económica y Desarrollo de la República Federal Alemana: “Todos los países deberían poder disfrutar de las ventajas de la globalización al mismo tiempo que protegerse de forma efectiva de sus riesgos”.18


    El aumento en el intercambio de productos, personas, divisas, tecnología e información, que conlleva el más reciente proceso de globalización, permite poder acceder a un mayor número de consumidores o contar con una audiencia mayor, en un número mayor de países, lo que implica tener que cumplir con las exigencias de los Gobiernos y los mercados. Adicionalmente, con la globalización, los consumidores locales se ven enfrentados a nuevos productos que pueden o no ser seguros o de dudosa o mala calidad.19


    Desde la perspectiva de los exportadores, los requisitos de los mercados de destino, en adición a la obligación de vender productos razonablemente seguros a los consumidores,20 se complementan con obligaciones específicas de seguridad establecidas por los Gobiernos (reglamentos técnicos) y por los particulares, mediante la exigencia contractual de requisitos voluntarios —muchos de ellos representados en normas técnicas. Adicionalmente, resulta posible que en adición a lo anterior, un comprador de la cadena o inclusive un consumidor final exija el cumplimiento de unas exigencias propias, como es usual con los importadores y los consumidores de los países desarrollados.21


    En todo caso, para cumplir con tales requisitos, se hace siempre necesario revisar las normas técnicas aplicables al producto alrededor del mundo, en especial, cuando estas se refieren a asuntos de seguridad,22 ya que ellas ayudan a determinar si finalmente el producto se puede considerar razonablemente como un producto seguro23 o si por el contrario corresponde a uno defectuoso,24 puesto que si se conoce de un riesgo importante para un producto y la norma técnica voluntaria resuelve total o parcialmente el defecto del producto,25 no resultaría posible argumentar válidamente que dicho riesgo es razonable, esto es, que el manejo de la peligrosidad del producto y su nivel de exposición al riesgo se conocían y fueron prevenidos de conformidad con el estado del arte de la ciencia y de la técnica.26


    El siguiente cuadro expone la relación de los documentos normativos en lo que respecta a cómo se establecen requisitos (voluntario u obligatorios) de calidad y seguridad de productos.


    De conformidad con lo expuesto, el arreglo local de la IC debe establecer los mecanismos para que el país pueda invertir con recursos públicos y privados, mediante instituciones adecuadas, en constante mejoramiento de sus competencias y capacidades técnicas, de acuerdo con las necesidades actuales y futuras de desarrollo, para asegurar que los exportadores y los productores puedan acceder con su productos a los correspondientes países de destino y para que los consumidores locales puedan reconocer tales productos como seguros. En consecuencia, una adecuada, coordinada y articulada IC facilita el acceso a los mercados internacionales y permite la conservación de los mercados domésticos.


    Cuadro 1. Distinción entre normas y reglamentos técnicos


    
      
        
        
      

      
        
          	
            TIPO DE REQUISITO

          

          	
            TIPO DE DOCUMENTO NORMATIVO

          
        


        
          	
            Seguridad del producto


            (seguridad razonable


            del producto)

          

          	
            -Establecidos por la ley de manera transversal, pueden ser reforzados por los reguladores mediante reglamentos técnicos.


            -El análisis de riesgo de producto conlleva la revisión del cumplimiento de los reglamentos técnicos, las normas técnicas voluntarias aplicables local e internacionalmente, las de industria y las internas de la propia empresa.

          
        


        
          	
            Requisitos de calidad y los adicionales de seguridad o sostenibilidad (durabilidad, estabilidad, responsabilidad social, etc.)

          

          	
            - Establecidos por la cadena de producción o distribución o del distribuidor final.


            - Se basan en normas técnicas voluntarias o normas propietarias o de terceros.

          
        

      
    




    Fuente: Madrinan, op.cit.


    Por otra parte, una IC adecuada resulta esencial en el apoyo de la integración regional.27 Para que la IC en estos casos pueda ser considerada adecuada, no solamente debe tratar la eliminación de las barreras innecesarias al comercio intrarregional, sino que también debe servir de base para el desarrollo de los procesos de armonización de documentos normativos o para la celebración de acuerdos de reconocimiento mutuo para la aceptación de los resultados de las evaluaciones.28


    Para lograr los objetivos de la innovación y la competitividad. Según Sanetra y Marbán, “La capacidad de innovación es la capacidad que tienen las empresas y una sociedad en general de sacar ventaja del conocimiento y del ‘know-how’ en mercados nacionales e internacionales”.29


    Si bien la innovación se puede dar en muchos campos, es normal que en el avance de la ciencia se logre mediante avances en los sistemas de medición y evaluación o viceversa. Un ejemplo de ello se dio en el caso de avance en la investigación de la radiación, la cual se desarrolló de la mano de la medición de las radiaciones de iones.


    No obstante, contar con una IC adecuada facilita y potencia muchas actividades de innovación y competitividad. A manera de ejemplo, puede señalarse una investigación sobre biocombustibles líquidos. Una IC con capacidad para desarrollar materiales de referencia certificados puede permitirles a los grupos de investigación el acceso a material homogenizado, lo cual permite que los resultados de los diferentes estudios sean más fácilmente comparables, facilitando la innovación y, con ello, la competitividad.


    Adicionalmente, no debe perderse de vista que las normas técnicas tienen como principal propósito asegurar la eficiencia en los mercados, ya que simplifican los sistemas de producción y venta de productos. Tales documentos, de manera silenciosa, facilitan por ejemplo, que las tuercas y los tornillos coincidan, que los materiales de construcción tengan los desempeños y medidas que los constructores requieren; que los contenedores de carga tengan las dimensiones justas para que puedan ser eficientemente transportados por sistemas multimodales, sin que las partes de las transacciones tengan que preocuparse por la compatibilidad de los sistemas.


    Apoyo al desarrollo económico. La infraestructura de la calidad (IC) debe ser vista como parte de toda la infraestructura del país, con el mismo nivel de importancia que los caminos y carreteras, las escuelas, los servicios médicos básicos, etc. Sin una IC no es posible el desarrollo o la competitividad. La infraestructura adecuada es una condición necesaria, aunque no suficiente, para promover la creación y la aplicación al desarrollo de la ciencia, la tecnología y la innovación.30 Y por ello, según lo expresan Sanetra y Marbál, la


    […] preocupación principal debe ser la de promover y asesorar a las pequeñas y medianas empresas porque estas, a diferencia de la mayor parte de las grandes compañías, no suelen tener la capacidad y los recursos para llevar por sí mismas todos los controles de calidad necesarios y se ven obligadas a depender de servicios externos.31


    Estas deficiencias siguen luego a un nivel más alto. La ausencia de experiencia pertinente en lo técnico hace que para los países en desarrollo sea más difícil involucrarse en el establecimiento de regímenes internacionales. Se completa entonces el círculo vicioso, ya que los intereses de esos países no son tomados en cuenta de forma adecuada. Como resultado, sufre su competitividad así como la diversificación de sus economías y su integración a las redes internacionales de comercio,32 en circunstancias de igualdad, en la economía global.


    Asistencia a las autoridades para el cumplimiento de sus funciones. Para iniciar este punto es importante recordar que es función de los Estados defender la vida y bienes de sus habitantes. Para ello, el Estado requiere, además de establecer regulaciones apropiadas para ello, tener certeza científica de que dichas prescripciones se cumplen en la realidad. Tal es el caso de la determinación de las cantidades de moléculas en el ambiente, la calidad de los servicios de salud. La seguridad industrial, la seguridad de pesticidas, herbicidas fungicidas y otros productos para la agricultura, los alimentos y los medicamentos, los combustibles, los juguetes y muchos otros más. Para ello se requiere una IC que permita brindarles a las autoridades información científica y técnica para establecer sus políticas y regulaciones y para poder establecer el cumplimiento de estas.


    Para ello, en primera instancia, el poder legislativo tiene la responsabilidad de definir el nivel de protección deseado para el país y su población. Todas las regulaciones relacionadas deben armonizarse constantemente con las recomendaciones regionales e internacionales; sin embargo, deben tomar en cuenta la infraestructura nacional técnica de la calidad que es necesaria para la puesta en vigor de tales regulaciones técnicas. Estas regulaciones deben aplicarse tanto a los bienes y los servicios producidos localmente como a las importaciones.33


    En particular, para los señalados autores34:


    Desde la óptica de la certeza legal y del desarrollo del sistema legal, los reglamentos técnicos son necesarios para identificar el papel del sistema reglamentario de medición y de ensayos y para fijar condiciones a los empresarios en, por ejemplo, aspectos de protección del consumidor, seguridad, salud, protección del ambiente. Estos instrumentos deben ser integrados al sistema económico y legal.


    Una vez establecida la regulación o el marco de intervención del Estado en la economía,35 la rama ejecutiva del poder público, mediante los cuerpos reguladores de los ministerios y otras entidades de regulación, tiene que definir reglamentos técnicos y supervisar su aplicación.


    Las actividades anteriores pueden ser apoyadas por la infraestructura nacional de la calidad, si así lo decide el regulador. La regulación puede entonces apoyarse, sin que por ello cambie su naturaleza legal, en entidades privadas, tales como una entidad de normalización, una entidad de acreditación, laboratorios de ensayos y de calibración, certificadores, etc., todo ello a manera de brazo técnico, para la aplicación de estos reglamentos. Lo anterior les permite a las autoridades involucradas hacer mejor uso de sus recursos al no duplicar personal capacitado y laboratorios cuando no exista una masa crítica que justifique su continuada existencia, con todo lo que ello implica. Los reguladores o las entidades de supervisión y control, como lo señalan Sanetra y Marbál, deben “concentrarse en su trabajo esencial de asegurar que el sistema opere, administrándolo sin que sea necesario que dispongan de una infraestructura técnica propia”.36


    A manera de ejemplo, como lo exponen Sanetra y Marbán:


    […] parte de una protección efectiva de los consumidores y del ambiente, los Estados necesitan analizar la seguridad de aquellos productos y equipos técnicos que presenten un riesgo potencial, en especial si este es latente. Dichos análisis y evaluaciones deben ser llevados a cabo por entidades que cuenten con competencia técnica, con equipos de medición calibrados y trazados a patrones internacionales, de acuerdo con una evaluación independiente de acuerdo con los reglamentos técnicos apropiados, y finalmente, el cumplimiento de tales productos o equipos regulados con los requisitos de seguridad debe ser objeto de supervisión en el mercado (bien sea en el momento de su acceso y/o una vez se encuentren en el mercado).37


    En consecuencia, la evaluación de conformidad, soportada en una adecuada IC, es una ayuda para los reguladores y los organismos de supervisión y control, ya que les da un medio de aplicar la legislación sobre salud, seguridad y ambiente.


    Análisis de los componentes técnicos e institucionales de la infraestructura nacional de la calidad


    Componentes básicos de la infraestructura nacional de la calidad


    Una vez analizada la importancia de contar con una adecuada IC, corresponde analizar brevemente sus componentes técnicos e institucionales, así como estos operan de forma tal que permiten el desarrollo de los sistemas nacionales de calidad. No obstante, no debe perderse de vista que para poder medir y evaluar correctamente un producto, un proceso o las competencias de una persona, respecto de un documento normativo, no es tarea fácil y requiere varias instituciones y recursos para poder logarlo.


    Para adelantar dicho análisis, debemos recordar que —como se señaló anteriormente—, según Sanetra y Marbán, la IC “comprende el acceso a documentos normativos, metrología, servicios de ensayos, evaluación de calidad, certificación y acreditación”.38


    En este sentido, la industria y demás partes de interés, así como los Gobiernos, elaboran o expiden referentes de orden técnico, mediante el trabajo del organismo nacional de normalización o de los reguladores. Estos documentos se conocen en la técnica como “documentos normativos”. Los documentos normativos pueden ser, a su vez, de dos clases: a) normas de carácter voluntario, como las “normas técnicas” (o estándares) y otros documentos de carácter privado (como las marcas de certificación o las normas de industria), o b) por la otra, regulaciones oficiales obligatorias de aplicación general (conocidos como “Reglamentos Técnicos”).


    Para que tales documentos normativos sean aplicables, se hace necesario contar con: a) mediciones adecuadas, a lo cual se le denomina de manera general metrología, cuyos patrones se mantienen y se diseminan mediante un instituto nacional de metrología; y b) con servicios de evaluación que permitan determinar que el producto se encuentra de conformidad con lo establecido en los documentos normativos.


    Por esta razón, a los servicios de evaluación de productos, procesos o personas se les denomina evaluación de la conformidad. La evaluación de la conformidad cubre los aspectos propios de: a) la acreditación de organismos de evaluación de la conformidad, que se realiza mediante uno o más organismos de acreditación y b) los servicios de evaluación de la conformidad, los cuales comprenden, a su vez: la certificación de productos, procesos y personas, los ensayos de producto y de aptitud de los laboratorios, la inspección y la calibración de patrones e instrumentos de medición. Los servicios de evaluación de la conformidad son prestados.


    A manera de ejemplo, en el gráfico 1 se presenta la infraestructura nacional de la calidad de Colombia, en articulación con el resto de elementos que componen un sistema nacional de la calidad.


    Gráfico 1. El subsistema nacional de la calidad de Colombia
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    Fuente: Decreto 1074 de 2015, Artículo 2.2.1.7.1.2.


    De los componentes de la infraestructura nacional de la calidad


    De conformidad con lo expuesto anteriormente, dentro de los componentes de la IC se destacan claramente tres componentes básicos, a saber: el desarrollo o la expedición de documentos normativos, la evaluación de la conformidad y la metrología. A continuación, se explica en detalle cada uno de estos elementos.


    De la normalización y el desarrollo y la expedición de documentos normativos


    De conformidad con la definición establecida de larga data por la Guía ISO/IEC 2, y que ha sido recogida recientemente por el numeral 62 del artículo 2.2.1.7.2.1. del Decreto 1074 de 2015, la normalización se define como:39 “[La a]ctividad que establece disposiciones para uso común y repetido encaminadas al logro del grado óptimo de orden con respecto a problemas reales o potenciales en un contexto dado”.


    Dicho en otras palabras, la normalización es la actividad que de manera abierta y transparente desarrolla documentos, los cuales, por su valor de referencia y eficiencia, establecen la media del mercado, de forma tal que sus resultados resultan replicables de la misma manera en la práctica. Pero, expresado de manera aún más simple, la normalización es la actividad que desarrolla normas y guías técnicas.


    Según el Acuerdo sobre Obstáculos Técnicos al Comercio de la Organización Mundial del Comercio (OMC), que sigue la mencionada Guía ISO/IEC 2, las normas técnicas se definen40 como:


    Documento aprobado por una institución reconocida, que prevé, para un uso común y repetido, reglas, directrices o características para los productos o los procesos y métodos de producción conexos, y cuya observancia no es obligatoria. También puede incluir prescripciones en materia de terminología, símbolos, embalaje, marcado o etiquetado aplicables a un producto, proceso o método de producción, o tratar exclusivamente de ellas. (Cursiva fuera del texto original)


    A estas normas se les conoce como “normas voluntarias” y en Colombia son desarrolladas por el Instituto Colombiano de Normas Técnicas y Certificación (Icontec). El Icontec es una entidad privada a la cual el Gobierno colombiano le ha reconocido su competencia técnica y, por ello, la ha delegado para que represente la posición nacional (no del Gobierno) ante los foros internacionales de normalización.41


    Dicho reconocimiento no corresponde a la delegación de una función pública, sino al reconocimiento de que la normalización es un servicio público, prestado por privados. Adicionalmente, como en los foros internacionales no se recibe sino a una sola entidad por país, el Icontec coordina a todas las demás actividades de normalización que se desarrollan en Colombia, bien sea mediante el comité espejo del Codex Alimentarius o de las Unidades Sectoriales de Normalización que autoriza el Gobierno nacional para ampliar el universo normalizado.


    Para la expedición de normas y guías, el Icontec trabaja mediante Comités Técnicos de Normalización, los cuales por adopción expresa del Código de Buenas Prácticas de Normalización de la OMC, el cual el Icontec ha voluntariamente decidido adherir, debe ser abierto a todos los expertos en la materia y debe operar de manera transparente.42


    Las decisiones de los comités se analizan desde una perspectiva técnica y científica y sus decisiones se toman por consenso. En este punto debe recordarse que, en materia de normalización, significa la ausencia de disenso plural dentro del Comité. Lo anterior es muy importante, ya que evita que un interés único y particular pueda impedir que se adelante el proceso de elaboración de normas técnicas.


    Por último, no debe olvidarse que las normas técnicas son la base sobre las cuales se construyen los reglamentos técnicos. Según el Acuerdo sobre Obstáculos Técnicos al Comercio de la OMC, los reglamentos técnicos son:43


    Documento en el que se establecen las características de un producto o los procesos y métodos de producción con ellas relacionados, con inclusión de las disposiciones administrativas aplicables, y cuya observancia es obligatoria. También puede incluir prescripciones en materia de terminología, símbolos, embalaje, marcado o etiquetado aplicables a un producto, proceso o método de producción, o tratar exclusivamente de ellas.


    Dicho en otras palabras, los reglamentos técnicos son las normas legales imperativas de carácter general y abstracto que establecen requisitos o métodos para determinar la conformidad de productos y para asegurar el cumplimiento de un objetivo legítimo del Estado, según se señaló arriba.


    De la evaluación de la conformidad


    Como se explicó anteriormente, una IC requiere el desarrollo de servicios técnicos que desarrollen procesos de evaluación de la conformidad, frente a documentos normativos previamente establecidos.


    Dentro de la lista de estos servicios se encuentran: los de certificación de productos, procesos y personas, los que soportan la certificación como los de inspección y los ensayos de laboratorio. A estos evaluadores de la conformidad los soportan, a su vez, los laboratorios de calibración de equipos y los proveedores de ensayos de aptitud. Finalmente, para asegurar la competencia técnica y la independencia, se requiere de organismos de acreditación que evalúen las entidades que proveen los anteriores servicios.44


    De la acreditación. De conformidad con lo establecido en el Decreto 1074 de 2015, artículo 2.2.1.7.2.1., numeral 33, que sigue la norma ISO/IEC 17000, se define evaluación de la conformidad como:45


    Demostración de que se cumplen los requisitos especificados relativos a un producto, proceso, sistema, persona u organismo. El campo de la evaluación de la conformidad incluye actividades tales como el ensayo/prueba, la inspección y la certificación, así como la acreditación de organismos de evaluación de la conformidad.


    De acuerdo con lo anterior, la evaluación de la conformidad se divide en dos grandes campos, el de la acreditación de organismos de evaluación de la conformidad y la que realizan los mencionados organismos.


    En lo relativo a la acreditación debe decirse que esta corresponde, según la norma ISO 17000 y el Decreto 1074 de 2015, a la46 “Atestación de tercera parte relativa a un organismo de evaluación la conformidad que manifiesta la demostración formal de su competencia para a cabo específicas evaluación la conformidad”.


    La definición anterior puede no ser la más clara para quienes se acercan por primera vez a estos temas técnicos. Por ello resulta importante recordar lo que Sanetra y Marbán señalan:47


    A menudo se confunden la acreditación y certificación o bien se consideran ser equivalentes lo cual es un error de concepto. La acreditación es mucho más que una certificación. Aunque algunos procedimientos son similares, una acreditación involucra un componente adicional que puede verse en la propia palabra: dar ‘crédito requiere indagar antes si la persona, institución o laboratorio es digna de crédito, es decir si se puede confiar en su competencia. Esto es algo que no se puede detectar con simplemente seguir una lista de cotejo para confirmar el cumplimiento de una norma. Para probar la competencia técnica es esencial evaluar no solamente la correcta puesta en vigor de las normas de calidad sino también evaluar las capacidades y los resultados técnicos. El consultor técnico debe ser un experto en el campo bajo evaluación, con al menos el mismo nivel de competencia que la entidad bajo evaluación, para que pueda confirmar no solamente la conformidad con las normas sino también la competencia a que se refiere el artículo 6.1.1. del Acuerdo TBT de OMC.


    En Colombia, la actividad de evaluación de la conformidad se desarrolla primordialmente por el Organismo Nacional de Acreditación de Colombia (ONAC). Según el artículo 2.2.1.7.7.3 del Decreto 1074 de 2015:


    […] el organismo nacional de acreditación tiene como función principal proveer los servicios de acreditación a los organismos de evaluación de la conformidad, con sujeción a las normas nacionales e internacionales en materia de acreditación, con alcance en reglamentos técnicos, normas técnicas y otros documentos normativos.


    Para ello, la principal norma técnica a seguir por el ONAC es la norma ISO/IEC 17011 que se refiere a la competencia técnica y a la imparcialidad de los organismos de acreditación mundiales.


    Al igual que el Icontec, la designación realizada al ONAC por el Gobierno nacional incluye la representación y la posición del país —de nuevo, no del gobierno de turno— en los foros internacionales de acreditación. Por ello, el artículo 2.2.1.7.7.6 del Decreto 1074 de 2015, señala que:


    El Organismo Nacional de Acreditación de Colombia, en calidad de Organismo Nacional de Acreditación detenta la representación y lleva la posición de país ante la Comunidad Andina de Naciones y foros multilaterales en materia de acreditación y, participará en las instituciones y las actividades regionales e internacionales relacionadas con actividades de acreditación, sin perjuicio de las competencias que en la materia tengan las entidades públicas.


    Finalmente, es de relevancia indicar que cuando existen necesidades sectoriales, los criterios generales de acreditación de la ISO/IEC 17011 y de los foros internacionales de acreditación se pueden complementar con criterios específicos para un sector o actividad de evaluación de la conformidad, establecidos en documentos denominados criterios específicos de acreditación (CEA). Estos documentos son aprobados por el Organismo Nacional de Acreditación, previa invitación a las partes interesadas a participar en su construcción.48


    De los servicios de evaluación de la conformidad diferentes de la acreditación. Por otra parte, existen otros servicios de evaluación de la conformidad, prestados por organismos que permiten determinar que un producto, un proceso, una persona o una organización cumplen con lo establecido en un documento normativo.


    Por lo general, la evaluación de un producto lo desarrollan los organismos de certificación. Estos organismos de certificación pueden ser de producto, para lo cual siguen las normas ISO/IEC 17065 y 17067; de sistemas de gestión (como la certificación en las normas ISO 9000 o 14000, entre otras), para lo que se acreditan en la norma 17021; o, de personas, bajo la norma ISO/IEC 17024.


    A manera de ejemplo, los organismos de certificación de producto certifican los productos eléctricos para que cumplan con las prescripciones del Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas (Retie), expedido por el Ministerio de Minas y Energía. Los organismos de certificación de sistemas de gestión certifican a las empresas en diversas normas, cubren aspectos como la calidad de la gestión, la gestión sostenible, la seguridad física, el manejo de riesgos, entre otros. En materia de certificación de personas, en la actualidad, se certifican a los avaluadores de todo tipo de bienes bajo la Ley 1673 de 2014, a los mecánicos de los talleres de conversión a gas, etc.49


    Dentro de la IC, los organismos de certificación no inspeccionan o toman muestras directamente. Estas actividades las realizan los organismos de inspección que se rigen bajo la norma ISO/IEC 17020. Tal es el caso de la inspección de edificios para revisar la seguridad de las instalaciones eléctricas o de gas.50


    Igualmente, los organismos de certificación no realizan directamente ensayos y los muesteros relacionados con estos para demostrar el cumplimiento de requisitos técnicos. Tal labor la realizan los laboratorios de ensayo. Para ello, se basan en la norma ISO/IEC 17025. Como ejemplo, un laboratorio de ensayo puede ser una pista rápida de choque que mide los impactos sufridos por un maniquí (generalmente de color amarillo), cuando el vehículo en el que se encuentra se estrella contra una barrera fija o cuando se somete un bombillo a una prueba de flamabilidad o de duración.


    Finalmente, como los equipos de medición que se utilizan por las empresas y los organismos de evaluación de la conformidad deben operar y, sobre todo, medir correctamente, tales equipos son calibrados por laboratorios de calibración. Los laboratorios de calibración utilizan la misma norma ISO/IEC 17025.


    Existen otras entidades que pueden llegar a acreditarse y que prestan servicios a los laboratorios en general, como lo son los proveedores de servicios de ensayos de aptitud y quienes elaboran materiales de referencia.51


    De la metrología


    Según lo señala el Decreto 1074 de 2015, el cual toma la definición de la Oficina Internacional de Pesas y Medidas (BIPM), la metrología es “la ciencia de las mediciones”. La importancia de la metrología no siempre es reconocido adecuadamente por la sociedad y las autoridades. Según Sanetra y Marbál:52


    El papel de la metrología puede verse fácilmente:


    • No hay calidad sin control de calidad,


    • no hay control de calidad sin mediciones,


    • no hay mediciones sin calibración,


    • no hay calibración sin laboratorios acreditados,


    • no hay laboratorios acreditados sin trazabilidad,


    • no hay trazabilidad sin patrones de medición,


    • no hay patrones de medición sin metrología.


    En adición a lo anterior, la importancia de la metrología ha sido reconocida por la misma Corte Constitucional, la cual, en Sentencia C- 822 de 2012, indicó:53


    La metrología es una parte integrante del Subsistema de Calidad en nuestro país y ha sido considerada como la ciencia de las mediciones. Es justamente mediante las mediciones que se obtiene información sobre el comportamiento de la materia y lo producido mediante su transformación, sin que quede duda del papel altamente importante que desempeña la metrología en el desarrollo económico de un país, en su desarrollo tecnológico o científico o en la salud de sus habitantes, siendo la metrología y la normalización imprescindibles para el aseguramiento de la calidad y, si el país pretende incorporarse a los tratados de libre comercio internacionales, no le queda otro camino que invertir en el desarrollo de tales disciplinas.


    En la metrología se identifican tres áreas, las cuales son esenciales para el desarrollo de un sistema metrológico integral: la metrología científica, la industrial y la legal. Como se expresó anteriormente, cada una de estas áreas, de forma articulada, son esenciales para el fortalecimiento de la institucionalidad relativa a la competitividad, la innovación, la salud y la seguridad.54 A continuación, se exponen cada una de las áreas de la metrología.


    De la metrología científica. La metrología científica es el área que se encarga del desarrollo de normas de medición, su conservación, el desarrollo científico, la investigación, el mantenimiento y la custodia de los patrones de medición.55


    Es decir, se encarga de la base científica sobre la cual se desarrollan los patrones primarios,56 que les dan sustento a las unidades básicas de medición, evaluando adicionalmente los inconvenientes teóricos y empíricos que puedan presentarse en la estructura del sistema, las equivalencias y los esquemas de conversión, así como la conservación de las propiedades metrológicas que deben cumplir los instrumentos.57


    En Colombia, las actividades de metrología científica las desarrolla el Instituto Nacional de Metrología (INM). A diferencia de las entidades presentadas anteriormente, INM es un instituto de naturaleza pública adscrito al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.58


    De la metrología industrial. La metrología industrial se encarga de los aspectos relacionados con los medios y los métodos de medición, los procesos de calibración, ensayo, inspección y control que son soporte para la actividad empresarial. En particular, esta área se dirige hacia aquellos procesos que se aplican en la industria, como soporte técnico para que el sector productivo cuente con equipos y procedimientos de control y calibración apropiados, y pueda cumplir estándares internacionales que le permitan acceder a mercados externos.59


    Dicho de otra manera, la metrología industrial asegura la diseminación de las mediciones en las empresas y trabaja por que estas cuenten con más eficiencia y adecuados métodos de medición, para que su productividad sea mayor y sus productos más competitivos.


    El INM cual administra la red nacional de metrología, que recoge varias redes sectoriales de laboratorios de los principales sectores de la economía.60 Esta red integra al INM y los laboratorios de referencia nacional que esta designe, los laboratorios de calibración acreditados, los recientemente reconocidos laboratorios industriales (no acreditados, pero que cuentan con equipos calibrados y trazabilidad a patrones internacionales) y otros laboratorios que quieran ingresar a la red. Con ello se garantiza la trazabilidad y la diseminación de las mediciones en Colombia.


    De la metrología legal. La metrología legal se encarga de la exactitud de las mediciones y, según la OIML:


    […] abarca todas las actividades para las que se establecen los requisitos legales en la medición, unidades de medida, instrumentos y métodos de medida; que se realizan por o en nombre de las autoridades gubernamentales, a fin de garantizar un adecuado nivel de credibilidad de los resultados de medición en el marco regulador nacional.61


    Esta rama de la metrología se encarga de verificar las mediciones, los equipos que las realizan y los productos finales con el propósito de proteger al consumidor, la salud y el medio ambiente.


    Según lo ha expuesto la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-621/1262:


    […]siguiendo de cerca las definiciones trazadas por la Organización Internacional de metrología legal y por la Superintendencia de Industria y Comercio de nuestro país, se entiende por metrología legal toda aquella actividad para la que se prescriben requisitos legales, técnicos y administrativos sobre mediciones, unidades de medida, instrumentos y métodos de medida, con el fin de asegurar la garantía pública desde el punto de vista de la seguridad, la salud, la economía, el medio ambiente y de la exactitud conveniente de las mediciones. Precisamente, la metrología legal comprende aspectos tales como: (i) la uniformidad de medidas y unidades, para facilitar el comercio y garantizar el control de las autoridades; (ii) la garantía del intercambio justo de mercancías, con parámetros de medición iguales; (iii) las verificaciones de patrones propios de esta área; (iv) el aseguramiento de la calidad en la medición en el momento de la ocurrencia de una transacción comercial; y, (v) garantizar la confiabilidad de las mediciones en las relaciones de consumo y en la toma de decisiones oficiales aplicables. Así mismo, aquella área de la metrología resulta importante porque el Estado necesita contar con los instrumentos necesarios para hacer efectivos y proteger los derechos de los consumidores, porque es fundamental en el mejoramiento de la calidad, productividad, competitividad y estandarización de los procesos y productos, y porque al contar con un control metrológico ajustado a las pautas internacionales, se facilita el trabajo de las autoridades de control de productos en nuestro país, tornándolo creíble y confiable en el exterior.


    En Colombia, las facultades en materia de metrología legal se encuentran repartidas entre varias entidades, lo cual no deja de causar inconvenientes para los regulados. De manera general, la autoridad de regulación y control de instrumentos de medición y productos pre-empacados es la Superintendencia de Industria y Comercio, quien en el futuro se apoyará en unos organismos de inspección acreditados, a los cuales ha denominado Organismos de Verificación Metrológica. Dicha función, de conformidad con lo establecido en el Estatuto del Consumidor, se comparte con las alcaldías municipales.63 Por otra parte, los demás reguladores, en especial los de salud, trabajo, servicios de gas, eléctricos cuentan con facultades para regular mediciones, instrumentos de medición o productos pre-empacados o, inclusive, tienen la facultad para determinar su ingreso o salida del mercado, tal y como es el caso del Invima y los productos vigilados por dicha entidad.64


    Es claro que todos los componentes de la IC están íntimamente relacionados. Una norma que involucre dimensiones y tolerancias no puede definirse sin referencia a mediciones confiables. Las mediciones, a su vez, deben estar internacionalmente normalizadas para evitar costosas equivalencias. Un producto debe someterse a ensayos para determinar la conformidad con los requisitos definidos en normas y reglamentos técnicos.


    La compatibilidad internacional requiere que los procedimientos de ensayo sean normalizados, y también descansan en mediciones confiables. La acreditación, basada en normas internacionales, es el procedimiento por el cual todo el proceso se vuelve confiable y fidedigno, llevando al comercio y la competitividad internacional.


    De la interacción de los componentes de la infraestructura nacional de la calidad, para el desarrollo de servicios de evaluación de la conformidad


    Para operar correctamente y dar los frutos que se necesitan de ella, la IC requiere que sus componentes se encuentren desarrollados adecuadamente desde una perspectiva técnica y que interactúen de manera armónica, ello sin perjuicio del respeto que los reguladores y los organismos de control respecto de la misma IC. En el gráfico 2 se presenta la forma básica de cómo opera la IC como un sistema.


    Gráfico 2. Estructura funcional de la infraestructura de la calidad
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    Fuente: Centro Internacional de Comercio, An Overview of Conformity Assessment in International Trade. Boletín 77, Diciembre 2005, Ginebra.


    Para que las instituciones anteriores y servicios operen adecuadamente se requiere que coordinen sus actividades y desarrollos futuros, ya que la ausencia de alguno de los servicios dificulta a otras organizaciones el desarrollo de los propios.


    Por lo expuesto, suele suceder que los problemas por afrontar en esta área no dependen necesariamente de la voluntad de los actores del sistema, de su competencia o de sus posibilidades técnicas. Si no resulta posible calibrar un equipo de medición o evaluar un producto, un proceso o las competencias de una persona, las posibilidades de eliminar las asimetrías de información entre productores y consumidores se hace nugatoria.


    Lo anterior sucede, por ejemplo, cuando: no se encuentra un laboratorio que pueda ensayar uno o más aspectos físicos o químicos de un producto y se requiere que la muestra del producto viaje al exterior; o, similarmente, frente al caso de que un instrumento de medición no pueda ser calibrado en el país y deba llevarse a calibrar en otro lugar; los ensayos de aptitud que requieren los laboratorios para demostrar su competencia técnica deben contratarse en el exterior; o,no se cuenta con un certificador o un laboratorio acreditado en el país, para mencionar solamente algunos.


    Las situaciones anteriores pueden llevar a minar la confianza en el proceso de evaluación o en su utilidad, y si no se conducen correctamente a una solución técnicamente viable, puede llevar inclusive a que los usuarios de la IC pierdan la confianza en la evaluación y, con ello, la confianza en el objeto de la evaluación.


    Por ello, es simplemente imposible desarrollar completamente la IC de un país o región respecto de todos y cada uno de los sectores económicos en todos los ámbitos técnicos. En consecuencia, para cada mercado, en cada país o región se hace necesario que el arreglo institucional de la IC considere las necesidades actuales y futuras del mercado, así como de las autoridades materia de certeza científica.


    Del carácter jerárquico de la infraestructura nacional de la calidad y de su integración en el ámbito internacional


    En los puntos anteriores hemos revisado cómo se estructura la IC en el ámbito nacional, pero es importante considerar que el mundo actual es un mundo interconectado y que requiere sistemas que permitan la evaluación de los productos en su lugar de origen, para promover el comercio.65


    A continuación, se presentan dos aspectos fundamentales de la IC. El primero de ellos parte de la realidad de que para operar, toda IC requiere una estructura jerárquica; el segundo corresponde al hecho de que en su necesidad funcional en el ámbito internacional, la jerarquía debe articularse desde tal plano, esto es por fuera del ámbito local.


    De la estructura jerárquica de la IC. Como sucede en un ejército, la operación de la infraestructura de la calidad requiere una estructura piramidal y una especialización en cada uno de sus componentes. Si bien, en la IC no existe una sola entidad o persona que se pueda definir como la cúspide de pirámide, tanto nacional, como regional o internacional, existen mecanismos de coordinación entra las cabezas de cada uno de los componentes de la IC. La razón fundamental del porqué de la jerarquía de la IC se debe a razones de orden técnico.


    En primer lugar, es principio fundamental de la metrología que las mediciones se puedan trazar a los patrones internacionales, si bien es cierto que recientemente, dichos patrones (salvo el de masa) se han desmaterializado, lo cual ha hecho que el sistema sea menos estructurado, se requiere en todo caso el consenso central, como el Comité Internacional de Pesas y Medidas del BIPM (CIPM), para que dichas mediciones sean la base de un acuerdo y tengan validez y soporte universal.66


    La cooperación es una herramienta vital para abatir las barreras técnicas al comercio. Fue el incremento del comercio internacional de productos industriales a mediados del siglo XIX lo que llevó a la fundación de la Convención del Metro en 1875, con el propósito de desarrollar e introducir un sistema internacional normalizado de unidades de medida. Hoy en día, su trabajo está enfocado a asegurar que los institutos nacionales de metrología lleven a cabo correctamente sus trabajos de medición y calibración; lo hace por medio de acciones que crean confianza, tal como las mediciones de comparación. Ello asegura que las medidas sean internacionalmente comparables y facilita el reconocimiento mutuo de mediciones y calibraciones.67


    En segundo lugar, se requieren entidades centrales que, en adición a la concertación de requisitos técnicos reconocidos por sus miembros, administren los sistemas de aceptación de los resultados de la evaluación de la conformidad entre sus miembros. Estos esquemas se repiten en el ámbito regional o internacional, respecto de todos los asuntos que cubre la IC.


    Como lo expone el Conpes 3466 de 2006, por el cual se establecen los “Lineamientos de una Política de la Calidad”:


    […] como existen organismos Internacionales para cada materia, en el caso de la reglamentación técnica la Organización Mundial del Comercio (OMC) a través del Acuerdo sobre Obstáculos Técnicos al Comercio (OTC) ha establecido principios y directrices en este tema. En la normalización se encuentran, por ejemplo: El Organismo Internacional de Normalización (ISO); la Comisión Mixta FAO/OMC DEL Codex Alimentarius;… En el caso de la acreditación: el Foro Internacional de Acreditación (International Accreditation Forum –IAF); y la Cooperación Internacional de Acreditación de Laboratorios (ILAC). En el caso de la Metrología: la Oficina Internacional de Pesas y Medidas (BIPM); y la Organización Internacional de Metrología Legal (OIML). Los participantes de estos Organismos provienen, tanto de instituciones regionales como nacionales.68


    Y continúa el Conpes de la Calidad señalando que, en lo relativo a organismos regionales, los cuales agrupan las entidades nacionales de sus zonas de influencia, se encuentran en el tema de acreditación: la Cooperación Europea de Acreditación (EA); la Cooperación del Pacífico de Acreditación (APEC);69 la Comunidad Surafricana de Desarrollo en Acreditación (SADCA); y la Cooperación Interamerica de Acreditación (IAAC). En el tema de metrología, se encuentran, por ejemplo: el Sistema Interamericano de Metrología (SIM) y el Foro de Metrología Legal de Asis Pacífico (APLMF). Y en el tema de normalización, por ejemplo la Comisión Panamericana de Normas Técnicas (COPANT). En el ámbito nacional se agrupan las instituciones que componen un Sistema Nacional de la Calidad: el Estado, los organismos nacionales de normalización, acreditación y metrología, y los organismos evaluadores de la conformidad (laboratorios de ensayo y calibración, entidades certificadoras de sistemas, productos y personal, y entidades de inspección). Finalmente, en la base de esta red se encuentran los empresarios, consumidores y otras instituciones. 70


    Por su parte, la Corte Constitucional determina la importancia de la internacionalización de las evaluaciones técnicas y de metrología, señalando:71


    […] para Colombia se evidencian en el hecho de que el Sistema Nacional de la Calidad al gozar de reconocimiento internacional facilitará el comercio, incrementará la competitividad de las empresas colombianas, ofrecerá al consumidor garantías e información sobre los productos que adquiere, protegerá la vida, la salud y el medio ambiente, y promoverá el mayor desarrollo de la ciencia y la tecnología.


    En la actualidad, el proceso que inició en 2005 y en el cual solamente se reconocía el carácter internacional de la normalización, el Subsistema Nacional de la Calidad ha logrado importantes reconocimientos en materia de reconocimiento internacional de la evaluación de la conformidad, mediante la suscripción del MLA de ILAC por parte del ONAC para el alcance de laboratorios bajo la norma ISO/IEC 1702572 y la próxima suscripción del MLA con ILAC para el reconocimiento internacional de la certificación. Igualmente importante resulta el registro de capacidades de calibración y medición por parte del INM ante el BIPM.73


    En el gráfico 3 se presenta la Estructura Internacional de la Calidad, en la cual se puede observar cómo funciona a nivel internacional y su carácter jerárquico.


    De las reglas del subsistema nacional de la calidad en el Estatuto del Consumidor


    De manera particular, los países normalmente expiden normas autónomas en materia de metrología, de la infraestructura nacional de la calidad o de los sistemas nacionales de la calidad. En Colombia, no existe una ley específica que desarrolle todo el sistema. No obstante, el Título IX del Estatuto del Consumidor, denominado Aspectos relacionados con el subsistema nacional de calidad, cubre bajo sus artículos 68 a 74 varios asuntos de importancia.


    Gráfico 3. Estructura internacional jerárquica de la IC (ejemplo: sistemas voluntarios de evaluación)
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    Fuente: Centro Internacional de Comercio, An Overview of Conformity Assessment in International Trade. Boletín 77, Diciembre 2005, Ginebra.


    La razón de ello la exponen Giraldo, Caycedo y Madriñán, al señalar que:74


    […] la Ley 1480 desarrolla en su título V una serie de normas que requerían de rango legal, en asuntos relacionados con la metrología legal y el control metrológico, la expedición de reglamentos técnicos y la responsabilidad de los organismos que evalúan la conformidad de tales reglamentaciones (laboratorios de ensayos y calibración y los organismos de inspección y certificación técnica, denominados en su conjunto, ‘organismos de evaluación de la conformidad’).


    En realidad, a diferencia de otros países, el Gobierno nacional tiene amplias facultades para intervenir en la economía para garantizar la seguridad y la calidad de los productos, de conformidad con lo prescrito en el artículo 3º de la Ley 155 de 1959.


    De acuerdo con dichas facultades, el Gobierno nacional expidió el Decreto 1595 de 2015, por el cual se modifica, en parte importante, el Decreto 1074 de 2015, Único Reglamentario del Sector Comercio. Con esta reforma se actualizó completamente el Subsistema Nacional de la Calidad; no obstante, la utilización de tal facultad no es reciente. En ocasiones anteriores utilizó dichas facultades para estructurar la regulación de producto y la infraestructura nacional de la calidad. Como lo explican Giraldo, Caycedo y Madriñán:75


    En el año 1993, mediante el Decreto 2269, expedido con base en las facultades de intervención del Estado en la economía del artículo 3° de la Ley 155 de 1959…, el gobierno de la época organizó el Sistema Nacional de Normalización, Certificación y Metrología (SNNCM) con el propósito de desarrollar las actividades de expedición de reglamentos técnicos, normalización, acreditación, evaluación de la conformidad y metrología... En el 2008, por medio del Decreto de 3257, el mencionado Sistema Nacional de Normalización, Certificación y Metrología (SNNCM) se convierte en el Subsistema Nacional de la Calidad (SNCA) y se constituye como un subsistema del Sistema Administrativo Nacional de Competitividad (SNC) que se creó mediante el Decreto 2828 de 2006.


    Por ello, Giraldo, Caycedo y Madriñán76 señalan que “un número de artículos contenidos en el texto de la Ley 1480 dependen del correcto desarrollo y articulación del SNCA”, ya que varios de ellos “requieren de la determinación de la conformidad de los productos o de sus mediciones, frente a sus referentes técnicos aplicables”.


    A continuación, se analizan brevemente los artículos 68 a 74 del Estatuto del Consumidor, agrupándolos de conformidad con su temática y señalando las razones por las cuales tales asuntos requerían acción legislativa, que excedía las facultades propias de intervención en la economía de parte del Gobierno nacional.


    De los artículos 68 a 74 del Estatuto del Consumidor


    Reglas en materia de metrología legal


    El Estatuto del Consumidor contiene tres artículos en materia de metrología legal: dos de ellos tratan el asunto de las unidades de medida (las unidades legales de medida y las acostumbradas) y otro relacionado con las personas responsables en materia de metrología legal.


    En este punto vale la pena señalar que las tres normas del Estatuto del Consumidor de Metrología Legal tiene como fuente el Documento Internacional D1 de la Organización Internacional para la Metrología Legal (OIML).77


    En este punto es bueno señalar que metrología legal es uno de los aspectos esenciales de la protección de los consumidores, ya que permite tener certeza sobre las cantidades compradas y las efectivamente recibidas.


    Unidades legales y acostumbradas de medida. El artículo 68 del Estatuto del Consumidor establece que:78


    De conformidad con la normativa andina sobre la materia, las unidades legales de medida comprenden:


    1. Las unidades del sistema internacional de unidades (SI), adoptadas por… BIPM y recomendadas por… OIML;


    2. Los múltiplos y submúltiplos del sistema internacional de unidades (SI) y su notación…;


    3. Las unidades usadas para cantidades que no están cubiertas por el SI, establecidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, basadas preferentemente en normas técnicas internacionales, y


    4. Las unidades acostumbradas establecidas por la Superintendencia de Industria y Comercio.


    Y termina el artículo señalando que:79 “Mientras la Superintendencia de Industria y Comercio establece las unidades legales de medida a que hace referencia este artículo, se aplicarán las vigentes a la fecha de entrada en vigencia de esta ley”. Por otra parte, de manera complementaria, el artículo 69 del Estatuto prescribe que:80


    Las unidades acostumbradas de medida podrán incluir unidades específicas para aplicaciones particulares, que sean requeridas:


    1. Por las necesidades del comercio internacional;


    2. Para usos específicos tales como la navegación aérea o marítima, salud, o aplicaciones militares;


    3. Por razones de investigación científica, o


    4. Por razones de seguridad.


    Y termina la mencionada norma legal señalando que81 “La posibilidad de mantener o usar las unidades acostumbradas de medida deberá ser revisada periódicamente por la Superintendencia de Industria y Comercio”.


    Según lo exponen Giraldo, Caycedo y Madriñán:82


    La Constitución de 1991, en el numeral 13 del artículo 150, pone a las mediciones en el mismo nivel legal que a la moneda, al señalar que le corresponde al Congreso de la República mediante ley “[d]eterminar la moneda legal, la convertibilidad y el alcance de su poder liberatorio, y arreglar el sistema de pesas y medidas”. (Cursiva fuera del texto)


    En consecuencia, el arreglo del sistema completo de pesas y medidas es de reserva legal, y por ello, el Congreso de la República en el 2012 adoptó en el artículo 68 de la Ley 1480, señalando al Sistema Internacional de Unidades (SI) como el sistema general de unidades legales de medición para el país, bajo las recomendaciones que para el efecto realiza la Organización Internacional para la Metrología Legal (OIML).83


    En su Documento D1, la OIML sugiere que la regulación de las unidades legales de medida se conciba para mantener y diseminar el sistema nacional de pesas y medidas que el país requiere.84 Siguiendo la recomendación de la mencionada organización, y según lo señalan Giraldo, Caycedo y Madriñán,85 el legislador estableció que en Colombia:


    a) Se encuentra autorizado por la ley la utilización de las unidades legales de medida del Sistema Internacional de Unidades (SI) adoptadas por la Conferencia General de Pesas y Medidas de la Oficina Internacional de Pesas y Medidas (BIPM) y aquellas recomendadas por la Organización Internacional para la Metrología Legal (OIML).


    Tales medidas y sus respectivas notaciones (abreviaciones, símbolos o expresiones de las unidades de medida) son:


    — El metro (m) como unidad básica de longitud;


    — El kilogramo (kg) como la unidad básica de masa;


    — El segundo (s) como la unidad básica de tiempo;


    — El ampere (A) como la unidad básica de intensidad de corriente;


    — El kelvin (K) como la unidad básica de temperatura termodinámica;


    — El mole (mol) como la unidad básica de cantidad de sustancia; y,


    — El candela (cd) como la unidad básica de intensidad luminosa;


    De estas siete unidades básicas se derivan las demás del SI.


    b) Igualmente, cuentan con autorización legal los múltiplos y submúltiplos de las anteriores unidades legales de medida, las cuales se desarrollan en factor 10, así como, su sistema de signos convencionales, conocida como su notación. Todos ellos deberán cumplir con las recomendaciones de los organismos internacionales de normalización y la Convención del Metro, aprobada por el Congreso de la República a finales de 2011, sancionada por el Gobierno Nacional con el número 1512 de 2012, … [y declara constitucional por la Corte Constitucional.86]


    c) En relación con unidades basadas en cantidades no cubiertas por el SI, estas deberán estar basadas en normas técnicas internacionales y contar con la autorización de la Superintendencia de Industria y Comercio. Estas unidades legales son comúnmente conocidas como las unidades del sistema imperial de mediciones inglés. Tales unidades son: la libra, la pulgada, la yarda, etc. Estas mediciones cuentas a su vez, con su propia notación.


    d) No obstante, en algunos casos excepcionales, la Superintendencia de Industria y Comercio, podrá adoptar unidades acostumbradas de medida. Con ello, el Estatuto del Consumidor reconoce otras unidades distintas a las del sistema internacional de unidades (SI), cuyo contenido normativo se desarrolla en el artículo 69 del nuevo Estatuto. [El uso de las unidades acostumbradas de medida es transitorio].


    Adicionalmente, es relevante indicar que en 2012 se aprobaron por el Congreso dos tratados internacionales: a) La Ley 1514 de 2012 aprobó la adhesión de Colombia a la Organización Internacional para la Metrología Legal (OIML)87 y b) la Ley 1512 del mismo año aprobó la adhesión de Colombia a la Convención del Metro. Ambas leyes fueron declaradas como ajustadas a la Constitución de 1991, por la Corte Constitucional.88


    Por su parte, el artículo 69 desarrolla el numeral 4° del artículo 68 del mismo Estatuto del Consumidor, cuando determina las situaciones en las cuales se puede permitir el uso de las unidades acostumbradas de medida y, por consiguiente, sus respectivas notaciones (abreviaciones, símbolos o expresiones de las unidades de medida).89


    Para Giraldo, Caycedo y Madriñán:90


    Las unidades acostumbradas de medida, son aquellas que se usan de manera general y repetitiva en y para una actividad o industria determinada, en donde, como su nombre lo indica, se acostumbra usarlas. Lo mismo aplica a sus respectivas notaciones. Tal es el caso de las millas aeronáuticas o náuticas en la navegación aérea o marítima, en donde todos los equipos de navegación de todas las naves las utilizan, igual que las autoridades encargadas de organizar su tráfico.


    Tales medidas, igual que en las unidades de medida del SI, para ser aceptadas deben ser ciertas, consistentes, repetibles, objetivas, para no dejar espacio a mediciones de carácter subjetivo. Para ello, la Superintendencia de Industria y Comercio debe revisar tales prácticas de medición, para determinar su valor para la vida en sociedad, las debe incluir en una lista de unidades de medida aceptadas, autorizándolas y haciendo que tales prácticas resulten, de manera general, conocidas para todos en la comunidad, salvo que exista una razón de orden público para mantener su reserva.91


    Según la misma Ley, los criterios bajo los cuales las unidades acostumbradas de medida permitidas son, a saber: a) las necesidades del comercio internacional; b) para usos específicos tales como la navegación aérea o marítima, salud, o aplicaciones militares; c) por razones de investigación científica, y d) por razones de seguridad.92


    Presunciones en materia de metrología legal. El artículo 71 del Estatuto del Consumidor establece las siguientes presunciones,93 a saber:


    [a)] Toda persona que use o mantenga un equipo patrón de medición sujeto a reglamento técnico o norma metrológica de carácter imperativo es responsable de realizar o permitir que se realicen los respectivos controles periódicos o aleatorios sobre los equipos que usa o mantiene, tal como lo disponga la norma.


    [b)] Los productores, expendedores o quienes arrienden o reparen equipos y patrones de medición deben cumplir con las normas de control inicial y realizar o permitir que se realicen los controles metrológicos antes indicados sobre sus equipos e instalaciones.


    [c)] Se presume que los instrumentos o patrones de medición que están en los establecimientos de comercio se utilizan en las actividades comerciales que se desarrollan en dicho lugar. Igualmente se presume que los productos preempacados están listos para su comercialización y venta.


    Las presunciones anteriores tienen como fin, por una parte, evitar que los comerciantes y otras empresas se excluyan del control de metrología legal, y por la otra, prevenir que los controles en materia de metrología legal detengan o desaceleren actividades valiosas para la sociedad como la investigación científica.


    De acuerdo con ello, la norma les permite a las autoridades de control legal revisar el patrón o los instrumentos de medición sujetos a control. Según Giraldo, Caycedo y Madriñán, el artículo 71 del Estatuto del Consumidor:94


    […] establece la obligación de aquellos que requieren de equipos calibrados y trazados o de quienes alquilan los equipos de cumplir con las normas sobre metrología legal, y en caso de no permitir su revisión, para los efectos del control por parte de la autoridad, se entenderá de dicha conducta renuente el incumplimiento de la regulación aplicable al patrón u equipo de medición.


    Adicionalmente, los autores señalan que:


    […] la ley presume que los instrumentos o patrones de medición que están en los establecimientos de comercio se utilizan en las actividades comerciales que se desarrollan en dicho lugar, por lo que de encontrase un equipo en el establecimiento que no mida dentro de los rangos de la regla metrológica, conllevará la responsabilidad del comerciante responsable del mismo.95


    Finalmente, el mencionado Estatuto presume que los productos preempacados están listos para su comercialización y venta, inclusive antes de su salida al mercado. Ello les permite a las autoridades de supervisión y control inclusive visitar la fábrica donde se encuentra cualquier producto preempacado con mermas no permitidas, y de encontrarlas se podrá deducir el incumplimiento del reglamento técnico aplicable en materia de metrología legal.96


    Reglas en materia de metrología industrial


    En materia de metrología industrial, el Estatuto del Consumidor trae una regla muy importante: la definición de las tarifas que debe aplicar el Instituto Nacional de Metrología (INM). De este asunto trata el artículo 70 del Estatuto.


    Según lo indican Giraldo, Caycedo y Madriñán:97


    Del artículo 70 debe destacarse que las tarifas están diseñadas para que recuperen total o parcialmente los costos de las calibraciones. Por lo general, en el resto del mundo, el servicio de calibración se considera un servicio público a cargo del Estado y por su importancia para el ordenamiento de la economía y las demás actividades de la vida social, los costos de las mediciones más básicas, suelen ser mayores que las tarifas que se cobran por las calibraciones. Por ello, es común en el mundo entero que, las tarifas de calibración de ciertos equipos resulten deficitarias para el Estado. No obstante, la Ley 1480 ha sido consistente con dicha realidad, por lo que ha permitido que la recuperación del costo, en algunos casos, sea solamente parcial.


    Las tasas aplican a los servicios de calibración, de realización de ensayos de aptitud, de venta de material de referencia primario, de pasantías y de servicios de asistencia técnica que presta el INM.


    Para el caso de las calibraciones que realice el INM a favor de entidades de control metrológico del nivel nacional o territorial, estas se realizarán cobrando exclusivamente los costos de desplazamiento. Lo anterior permite un control metrológico en el país.98


    Los servicios de metrología legal del INM han sido recientemente reglamentados por el Gobierno nacional bajo el Decreto 1595 de 2015, el cual modifica el Decreto 1074 de ese mismo año.99 Es de destacar que en desarrollo de jerarquía técnica, el INM presta sus servicios a todos los interesados, cuando en la Red Colombiana de Metrología no exista (por lo menos) un proveedor de servicios o un laboratorio de calibración acreditado, según sea el caso, que provea dichos servicios.100 En todo caso, el INM presta sus servicios de calibración a los laboratorios de calibración acreditados, para asegurar el cierre de la medición, asegurando su trazabilidad a patrones internacionales.101


    Reglas en materia de responsabilidad de los organismos de evaluación de la conformidad


    El artículo 73 es un artículo de mucha importancia, ya que establece la responsabilidad de los organismos de evaluación de la conformidad, que tratamos anteriormente. Dicho artículo señala que los “organismos de evaluación de la conformidad serán responsables por los servicios de evaluación que presten dentro del marco del certificado o del documento de evaluación de la conformidad que hayan expedido”. Y posteriormente, el artículo aclara que el “evaluador de la conformidad no será responsable cuando el evaluado haya modificado los elementos, procesos, sistemas o demás condiciones evaluadas y exista nexo causal entre dichas variaciones y el daño ocasionado”. Y finaliza el párrafo señalando que


    Sin perjuicio de las multas a que haya lugar, el evaluador de la conformidad será responsable frente al consumidor por el servicio de evaluación de la conformidad efectuado respecto de un producto sujeto a reglamento técnico o medida sanitaria cuando haya obrado con dolo o culpa grave.


    Como lo señalan los autores Giraldo, Caycedo y Madriñán:102


    Inicialmente, debe indicarse que el productor es el responsable de todo producto que comercialice. Para efectos de la presente Ley 1480, dicha responsabilidad es de carácter estricto, esto es sin culpa, según se indicó al hacer referencia a la responsabilidad por producto defectuoso. Por ello, es causal de exclusión de la responsabilidad del organismo evaluador el hecho de que productor o expendedor evaluado haya modificado los elementos, procesos, sistemas o demás condiciones evaluadas, siempre y cuando, exista nexo causal entre dichas variaciones y el daño ocasionado.


    Para ello, resulta indispensable que el organismo de evaluación de la conformidad guarde, en debida forma, los reportes de su actividad, ya que dichos informes, reportes y atestiguamientos serán de importancia para determinar el estado del producto evaluado al momento de su evaluación por parte del organismo de evaluación de la conformidad.


    Sobre este punto vale la pena analizar que sin perjuicio de las multas a las que pueda haber lugar, los organismos de evaluación de la conformidad pueden llegar a ser responsables frente al consumidor, de manera directa, por el servicio de evaluación de la conformidad efectuado, como lo exponen los autores arriba señalados, cuando se dan las siguientes circunstancias, a saber:103


    - Se ha evaluado un producto.


    - El producto se encuentra sujeto a un reglamento técnico.


    - El defecto encontrado se encontraba dentro del marco del certificado o del documento de evaluación de la conformidad expedido, esto es, si ha sido objeto de evaluación.


    - El organismo de evaluación obró con dolo o culpa grave.


    A manera de ejemplo, se entiende que un organismo de la evaluación de la conformidad ha obrado con culpa grave o dolo cuando expide un certificado de producto, a sabiendas de que no cumple con los requisitos mínimos establecidos en el respectivo reglamento técnico o cuando lo expide sin haber realizado las pruebas requeridas por una regulación de carácter técnico. En estos casos, si se produce un daño, el consumidor podrá demandar directamente al organismo de evaluación de la conformidad por los daños que el producto le haya irrogado.


    En este punto es importante explorar un poco más qué se considera dentro del “marco del certificado o del documento de evaluación”. En primera medida, debe señalarse que dentro del documento de evaluación se incluye el documento normativo que se evalúa, bien sea este una norma o un reglamento técnico. Adicionalmente, cuando el servicio se realiza por un organismo de evaluación acreditado, también se considera parte de este, el certificado de acreditación y, con ello, las condiciones y los procedimientos bajo los cuales el organismo de acreditación evaluó al organismo correspondiente. Finalmente, el Decreto 1074 de 2015 establece algunas regulaciones específicas a los organismos de evaluación de la conformidad. Particularmente, en el caso de los reglamentos técnicos, las condiciones de acreditación se encuentran señaladas en el Decreto 1074 de 2015; no obstante lo anterior, hay varios aspectos del servicio que el organismo de evaluación debe establecer y el organismo de acreditación evaluar. En consecuencia, una vez otorgada la acreditación, esta se convierte en la guía por seguir, así como en el escudo de defensa de los organismos a interpretaciones inadecuadas de lo que realmente son sus servicios.


    Dicho de otra manera, los organismos de evaluación de la conformidad acreditados tienen la obligación de adelantar la evaluación establecida en el documento normativo, bajo las condiciones con la cual se acreditaron tales servicios y las reglas de comportamiento señaladass en el régimen de intervención del Estado en la Economía del artículo 3º de la Ley 155 de 1959 y el Decreto 1074 de 2015.104 Y por ello no son responsables ante sus clientes, consumidores o las entidades de supervisión y control, sino cuando incumplen con las reglas establecidas en las normas de evaluación del documento normativo, las condiciones bajo las cuales fueron acreditados o el Decreto 1074 de 2015, en lo que les corresponde.


    En consecuencia, si el organismo de evaluación adelanta sus actuaciones de conformidad con lo señalado en su acreditación, que incluye necesariamente el documento normativo por evaluar, no debe ser declarado responsable, salvo que se demuestre que ha violado una norma jurídica específica. Por ello, de existir desavenencia entre interpretaciones de orden técnico, la dada por el organismo de acreditación prevalece, por ser esta institución la que posee la competencia técnica para ello.


    Sobra señalar que la responsabilidad de los organismos de evaluación de la responsabilidad es subjetiva, pero como tales organismos deben contar con los documentos que demuestran el cumplimiento de normas y reglamentos técnicos, les corresponde demostrar que han realizado la evaluación de forma adecuada.


    Por otra parte, el parágrafo del artículo señala que:105


    En todo producto, publicidad o información en los que se avise que un producto o proceso ha sido certificado o evaluado, se deberá indicar, en los términos de la presente ley, el alcance de la evaluación, el organismo de evaluación de la conformidad y la entidad que acreditó al organismo de evaluación.


    Sobre el punto, debemos tener en cuenta el análisis y la crítica de Giraldo, Caycedo y Madriñán, quienes señalan que:106


    […] el artículo anterior, deberá interpretarse de manera consistente con las obligaciones asumidas por el país en materia de obstáculos técnicos al comercio a la que hace referencia el artículo 72 de la Ley 1480. Por ello, la interpretación del parágrafo referido, no podrá hacerse de manera literal […].


    En primer lugar, el parágrafo no incluye a aquellos productos que se encuentran evaluados con base en esquemas propietarios, en donde el proceso de evaluación se encuentra controlado por una entidad específica [...].


    En segundo lugar, debe considerarse que de conformidad con el Acuerdo OTC de la OMC, las normas andinas y las acordadas con otros socios comerciales, la información que se brinde al consumidor en la etiqueta, empaque o embalaje del bien, debe ser la menos restrictiva posible para alcanzar el objetivo propuesto en la regulación […].


    No obstante, en otras informaciones, como los certificados de gestión, como los que se emiten para certificar la ISO 9001, la información que se brinda a los consumidores sobre el alcance del certificado, cuando es parcial, esto es, cuando no cubre la totalidad de los procesos de la empresa, puede llevar a errores a los consumidores sobre el productor o proveedor del producto.


    Reglas en materia de reglamentos técnicos


    Reglas sobre expedición de reglamentos técnicos. Si bien la primera parte del artículo 72 se encuentra desueta al haber entrado en vigencia el Estatuto del Consumidor,107 la segunda parte de este señala que:


    De acuerdo con las disposiciones establecidas en el acuerdo de obstáculos técnicos al comercio de la Organización Mundial del Comercio (OMC) y demás compromisos adquiridos con los socios comerciales de Colombia, no se podrá publicar en la Gaceta Oficial un reglamento técnico que no cuente con la certificación expedida por el punto de contacto de Colombia frente a la OMC.


    Para señalar el contexto de la norma debe recordarse que, según lo exponen Giraldo, Caycedo y Madriñán:108


    Una de las obligaciones asumidas por la República de Colombia, en materia internacional relacionada con los obstáculos técnicos al comercio, corresponde a la obligación de notificar internacionalmente a la OMC, a la Comunidad Andina y a otros socios comerciales, los proyectos de reglamentos técnicos, salvo en el evento en que se deban expedir de urgencia […] Lo anterior, en razón a que tales acuerdos comerciales imponen al país otras obligaciones de transparencia, no-discriminación y razonabilidad a este tipo de regulaciones.


    Por ello, se ha hecho necesario que el Gobierno, mediante el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, ejerza un mayor seguimiento a tales regulaciones. Desafortunadamente, no ha sido posible que todas las regulaciones de producto o sus procedimientos de evaluación de la conformidad, expedidos con posterioridad a la entrada en vigencia de esta norma, hayan sido objeto de notificación oficial. Como respuesta a lo anterior, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo ha establecido un procedimiento para analizar el cumplimiento de esta disposición.109


    Reglas en materia de supervisión y control de organismos de evaluación de la conformidad que evalúan reglamentos técnicos. El último de los artículos del Capítulo del Estatuto del Consumidor que se refieren al Subsistema de Calidad establece las facultades de supervisión y control de la Superintendencia de Industria y Comercio. Dicho artículo señala:


    Art. 74. Facultades de supervisión y control de la Superintendencia de Industria y Comercio. En desarrollo de las facultades de supervisión y control respecto de un determinado reglamento técnico cuya vigilancia tenga a su cargo, la Superintendencia de Industria y Comercio, podrá imponer las medidas y sanciones previstas en esta ley a quienes evalúen la conformidad de estos, por violación del reglamento técnico.


    Sobre este artículo, según lo señalan Giraldo, Caycedo y Madriñán:110


    De manera concordante con lo establecido en los artículos 73 y 59 de la Ley 1480, cuando la Superintendencia de Industria y Comercio tenga la facultad de vigilancia de un reglamento técnico determinado, podrá imponer las medidas y sanciones previstas en los artículos 59 y 61, no solo a los productores y expendedores del producto regulado, sino también lo podrá hacer respecto de los organismos de evaluación de la conformidad que hayan intervenido en el proceso de evaluación, cuando encuentre la no conformidad en el proceso de evaluación del producto regulado y, de conformidad con ello, a las personas naturales que hayan facilitado o permitido tales violaciones.


    En adición a lo anterior, debe recordarse que la Superintendencia de Industria y Comercio tiene facultades para sancionar a los organismos de evaluación de conformidad de reglamentos técnicos o normas técnicas ligadas a compras públicas.111


    De las reglas del Subsistema Nacional de la Calidad y su relación con las demás del Estatuto del Consumidor


    Analizadas las normas del Título IX del Estatuto del Consumidor, denominado Aspectos relacionados con el subsistema nacional de calidad, resulta importante revisar su relación con otros artículos del mismo Estatuto del Consumidor. En primer lugar, es relevante tomar las palabras de Giraldo, Caycedo y Madriñán, quienes señalan la relación de las normas del Título IX, de la siguiente manera:112


    En este punto, debe señalarse que un número importante de artículos contenidos en el texto de la Ley 1480 dependen del correcto desarrollo y articulación del SNCA. Tal es el caso de los numerales 9 y 14 del artículo 5º, así como, el artículo 6º, los cuales hacen referencia a los reglamentos técnicos y las normas sanitarias y fitosanitarias expedidas por las autoridades públicas la obligación especial del artículo 17 en lo relativo al registro de productores; la presunción de que un bien es defectuoso cuando se ha violado un reglamento técnico o una medida sanitaria establecida en el parágrafo del artículo 20; las referencias a la metrología legal del numeral 1.2 del artículo 24 y de las condiciones especiales del artículo 25 en materia de etiquetas de seguridad de los productos, requieren de la determinación de la conformidad de los productos o de sus mediciones, frente a sus referentes técnicos aplicables, para mencionar las más relevantes.


    En adición a lo anterior, resulta importante añadir que las normas y los reglamentos técnicos son, en adición a las evaluaciones de riesgo de producto, las herramientas para, por una parte, establecer si un producto resulta defectuoso por ser un “bien mueble o inmueble que en razón de un error en diseño, fabricación, construcción, embalaje o información, no ofrezca la razonable seguridad a la que toda persona tiene derecho”, de conformidad con lo establecido en el numeral 17 del artículo 5º y los artículos 20 y 21 del Estatuto del Consumidor, y, por otra, para poder determinar si “en el momento en que el producto fue puesto en circulación, el estado de los conocimientos científicos y técnicos no permitía descubrir la existencia del defecto” según lo establece el numeral 6º del artículo 22 del mismo Estatuto.113


    No obstante lo anterior, debe considerarse que a la fecha el Gobierno nacional no ha reglamentado el régimen de seguridad de productos que se deriva de la obligación de seguridad del Estatuto del Consumidor, incluida en adición a las normas antes citadas, la responsabilidad de reportar los accidentes actuales o potenciales que los productos puestos en el mercado puedan conllevar.


    Dichos artículos no solamente requieren ser reglamentados para efectos de la responsabilidad civil de productores y proveedores, sino que además deben ser reglamentados para que la autoridad de supervisión y control pueda realizar una revisión completa de la seguridad de productos en el mercado de manera adecuada, lo cual resulta más efectivo, toda vez que complementa el control de reglamentos técnicos, así como las condiciones y las prohibiciones de seguridad que expide basada en su facultad para fijar temporalmente condiciones en los productos o para suspender su comercialización de manera cautelar o definitiva.114
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    15. Derecho de la competencia y derecho de la protección del consumidor1


    Carlos Andrés Uribe-Piedrahita2


    Introducción


    El derecho colombiano en la última década ha tenido un importante avance en el tratamiento y la publicidad de los regímenes de la libre competencia y de la protección al consumidor. El camino recorrido se debe a diferentes razones, todas ellas vinculadas con la búsqueda de nuevos horizontes comerciales; esto es, la celebración de diferentes tratados de libre comercio y la búsqueda por parte de algunos Gobiernos atrás de ingresar a la OCDE.3 Este trascurrir del derecho económico, en su mayoría con gran acierto, también ha traído un conjunto de consecuencias adversas, tanto en el plano institucional como en el plano sustantivo; esto es, en el ámbito institucional, la creación (o la restructuración) de entidades públicas con superpoderes que dificultan la interacción por parte de los administrados con el derecho y sus consecuencias, como el derecho de defensa, el procedimiento y la capacidad sancionatoria, la falta de experiencia de las empresas a la hora de autogestionarse en el cumplimiento de las normas de competencia, la protección del consumidor y la posibilidad de utilizar la capacidad sancionatoria como medio de para-regulación. En el ámbito sustantivo, la existencia de normas que disminuyen ciertas garantías jurídicas, fundamentalmente presentadas como pugnas entre la necesidad de un equilibrio entre los beneficios y los costos en sectores específicos versus los costos que genera la regulación genérica.


    Como ejemplos de lo anterior se encuentran el crecimiento que ha tenido la Superintendencia de Industria y Comercio, adquiriendo un nivel de gran vigilante y controlador de las empresas en el mercado; Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, Superintendencia Financiera, que interviene otros sectores, los cuales, a su vez, cuentan con autoridad de control y vigilancia; y Superintendencia de Salud, entre otras. En materia sustantiva, como ejemplo, nos encontramos con las diferencias entre la normativa general de protección del consumidor (el estatuto), al tratar el retracto y las recientes intervenciones de la autoridad aeronáutica mediante el Reglamento Aeronáutico de Colombia (RAC) para limitar el tiempo del derecho de retracto y regular sus condiciones de forma más estricta. Igualmente, la construcción de figuras dentro del Estatuto del Consumidor con redacciones, procedimientos y eximentes de la responsabilidad que dificultan la garantía materia y efectiva de los derechos, como también la demora en la regulación de materias donde el ejecutivo tiene la obligación de seguir desarrollando el Estatuto del Consumidor.


    Entendido lo anterior, como una consecuencia propia de la incursión en protecciones efectivas de derechos que implican negociaciones entre el ejecutivo, el legislativo y grupos de poder e injerencia, debemos señalar que el camino transitado ha traído grandes beneficios para el progreso del mercado en Colombia, lo que ha incentivado la competencia y ha incrementado el bienestar de los consumidores en diferentes ámbitos. Este desarrollo es el objetivo de este escrito, presentando la relación que se deriva de la libre competencia con la protección del consumidor, tratando los fines que persiguen estas legislaciones, los desarrollos que se espera de ellas y los efectos probables de tales intervenciones.


    En primer lugar, este escrito tratará la relación genérica entre competencia y consumo; en un segundo bloque compuesto por tres numerales, serán tratadas diferentes teorías de intervención que tienden puentes entre la libre competencia y la protección a los consumidores. En el segundo apartado se examinará la teoría del engaño o del alcance de la intervención; en el tercero, se expondrá la teoría de la manipulación del mercado y, en el cuarto, la teoría de la explotación del poder de mercado. Para finalizar se realizará una reflexión sobre los objetivos del derecho de la competencia y su difícil implementación; acá se destaca el bienestar del consumidor como un instrumento de difícil administración. Para terminar, se presenta una conclusión y se proponen algunas líneas de trabajo.


    Generalidades en la relación derecho de la competencia y derecho del consumo


    Estos dos cuerpos normativos hacen parte de un grupo de normas que interviene en el mercado, tanto para mejorar las condiciones de oferta (derecho de la competencia) como para configurar una demanda menos asimétrica (derecho del consumo). En este sentido, cada cuerpo de normas parecería ser una respuesta a una falla de mercado diferente: el monopolio, por el lado del derecho de la competencia, y las asimetrías de información, por el lado del derecho del consumo. Realizar una valoración de esta naturaleza, aunque cierta, parece reduccionista, pues ambos derechos deben lidiar con supuestos diferentes que le permiten al derecho de la competencia preocuparse por las condiciones específicas de los consumidores, como al derecho del consumo le permite preocuparse por las condiciones de oferta en el mercado.


    La preocupación por la relación del derecho del consumo y el mercado ha sido descrita por el anterior director de la Comisión Federal del Comercio de los Estados Unidos (FTC), Sr. Kovacik (2007),4 quien señala que la protección del consumidor es un complemento importante de la protección de la libre competencia, especialmente, cuando se les atribuye a los programas de protección del consumidor el valor de la creación de una confianza en el mercado para los consumidores al prevenirlos de la ocurrencia de fraudes importantes mediante la publicidad engañosa y las prácticas abusivas que pueden generar daños sobre esta confianza en el mercado para los consumidores.


    La confianza en el mercado es un elemento fundamental para que pueda asentarse la competencia, pues en la medida en que los consumidores duden sobre la eficiencia del mercado, tendrán que invertir en otros costos que les garanticen esta confianza, inversiones que generarán una disminución en su capacidad de diversificar su consumo, afectando probablemente la participación de los agentes en el mercado.


    Una de estas manifestaciones se presenta en actividades que involucran el comercio electrónico, donde los consumidores (en especial aquellos con menores recursos y capacidades para realizar reclamaciones) pueden verse más desprotegidos, bien por la negociación con agentes que se encuentran por fuera de la jurisdicción nacional, o bien por la realización de negociaciones en otros idiomas que dificultan la realización de reclamaciones. Esta intervención sobre el mercado se encuentra por fuera de la capacidad del derecho de la competencia para solucionar con el impacto necesario estos problemas, pero los efectos de dichas conductas entorpecen el desarrollo del mercado y, por ello, las dinámicas que se supone que la competencia genera. Así, el derecho a protección al consumidor desempeña un rol sustancial ante el mercado, sus agentes y la creación de posibilidades, para que la competencia pueda interactuar, en otro nivel, en beneficio de los mismos consumidores.


    En este contexto, el derecho de la competencia se presenta ante los consumidores como un mecanismo que optimiza el funcionamiento del mercado en su favor, mientras que el derecho del consumo se constituye como un cuerpo normativo que permite una protección más directa de los intereses individuales de las actividades de consumo, esto es, de las propias transacciones, como de los mecanismos por los cuales estas se incentivan o se pueden hacer cumplir. En este aspecto se reconoce tanto la información, la publicidad, la contratación y sus cláusulas, las garantías, el derecho de desistimiento, la seguridad de los productos, etc. Entendiendo que cada cuerpo normativo tiene unas características especiales, las cuales identificaremos más adelante, ambas legislaciones comparten supuestos de análisis, como son, entre otros: doctrinas del engaño o doctrinas del alcance de la intervención, manipulación del mercado y la explotación del poder de mercado.


    Teorías del engaño o del alcance de la intervención


    Las teorías del engaño o del alcance de la intervención tienen cabida en ambos derechos, fundamentalmente en materia de protección del consumidor, pero en la actualidad también se trasladan estas valoraciones al derecho de la competencia.5 Por ejemplo, dentro de las teorías del engaño se pueden considerar la vinculación de productos, los descuentos de fidelidad, los precios predatorios. En estos casos, el derecho de la competencia interviene para prevenir la exclusión de los competidores y posteriormente la trasferencia de bienestar de los consumidores a las empresas.


    En Colombia, aparte de estos supuestos, nos encontramos con casos relacionados con la violación de normas de publicidad consagradas en el Estatuto del Consumidor, creando un vínculo específico entre los dos estatutos y que pueden ser relacionados con prácticas de engaño. Sin embargo, para matizar este punto, en estos asuntos tratados bajo la autoridad de competencia, las exigencias para la existencia de una violación de la normatividad son más altas, en especial sobre la naturaleza y la capacidad del agente que desarrolla la conducta, involucrando aparte de la tipicidad del comportamiento, un grado de antijuridicidad mayor, con independencia del dolo o intención del agente.


    Esta conducta fue tratada en los años recientes por la Superintendencia de Industria y Comercio en el asunto Fábrica de Licores de Antioquia,6 investigando a dicha empresa por una publicidad que indicaba de forma comparativa el nivel calórico de diversas bebidas alcohólicas, presentando al aguardiente antioqueño tapa azul como una bebida baja en calorías. Sin embargo, se demostró que en su registro sanitario no se hacía una alusión directa a dicho contenido; la información suministrada fue considerada engañosa, pero, desde la perspectiva del derecho de la competencia, la empresa no ostentaba un poder de mercado que permitiera considerar una restricción al derecho de la competencia. La SIC realizaba el siguiente análisis:7


    […] mientras que en el régimen de protección del consumidor basta con verificar una infracción al régimen de publicidad establecido en el estatuto (lo cual de suyo dará lugar a una sanción), en el régimen de protección de la competencia dicha violación será un presupuesto necesario, más no suficiente para configurar la infracción, en la medida en que, para ello, se deberá verificar la afectación efectiva del mercado en general.


    Por último, la SIC ha presentado la relación entre el derecho del consumo y el derecho de la competencia en los siguientes términos. En la Resolución 4839 de 2013,8 la SIC especifica que el derecho de la competencia es el conjunto de normas que tienen por objeto asegurar que las empresas no realicen prácticas restrictivas que afecten la competencia o la rivalidad; en el marco de estas conductas restrictivas, las clasifica como excluyentes y de explotación. En relación con las conductas de exclusión, la SIC considera que estas son reprochables en la medida que marginalizan a los competidores sin entregar, de forma genérica, beneficios a los consumidores en el mediano y largo plazo; ni de forma específica, al promover la eficiencia, la innovación, la calidad o los precios bajos en el mercado. En referencia a las conductas de explotación, la SIC señala que estas son comportamientos que tienen como consecuencia la extracción de los excedentes del consumidor.


    En materia de protección al consumidor, en la ya citada Resolución 4839 de 2013, la SIC nos dice que esta normativa tiene como propósito vigilar la relación que existe entre los consumidores y los diferentes agentes que participan en el mercado ofertando bienes y servicios, en especial por la desventaja que dichos consumidores padecen frente a las empresas en razón de las asimetrías de información. Si se considera este criterio de la asimetría de información, la intervención institucional se presenta para que los consumidores adquieran bienes y servicios confiables, seguros, con calidad, características y garantía promedias, como también, para que dichos consumidores reciban información veraz y oportuna para la toma de sus decisiones en el mercado.9


    La relación entre los dos regímenes es presentada por la SIC como instrumentos independientes de política económica que se unen para mejorar la eficiencia con la que funcionan los mercados y para incrementar el bienestar de los consumidores. Sin embargo, la política de competencia se preocupa, en el sentido del bien jurídico protegido, más por la existencia de una oferta amplia de bienes y servicios, es decir, por una competencia que puede verse calificada por la concurrencia de empresas libres en el mercado, por la eficiencia o por el bienestar de los consumidores en un sentido amplio, mientras que la protección del consumidor no se satisface con la sola existencia de una oferta diversa, sino que esta se enmarca en el cumplimiento de estándares de calidad determinados y en que la información que se suministre en el mercado sea veraz, suficiente y oportuna, en procura del mejoramiento de la capacidad de elección de estos agentes, efecto que, por contera, también procura el derecho de la competencia. Estos regímenes se asemejan en que por medio de ellos se mejora el proceso competitivo, brindando mayor trasparencia y dinamismo en el mercado a favor de los consumidores.


    Teorías de la manipulación del mercado


    Bajo esta doctrina, el alcance de la relación entre el derecho de la competencia y el derecho de protección del consumidor tiene un encuentro directo, pero a veces difícil de encuadrar bajo el derecho de la competencia, pues la manipulación del mercado no siempre genera un daño sustancial a la competencia en sentido general; por ello, estas prácticas se esconden en especial en materia de comportamientos unilaterales, ya que las empresas no siempre tienen una posición dominante que permita perseguir a las autoridades de competencia tales comportamientos.


    Sin embargo, en el derecho de la competencia nos encontramos con determinados comportamientos que flexibilizan o relajan los estándares de la posición de dominio o mediante la consideración de conductas autónomas. De acuerdo con la legislación de derecho de la competencia, en Colombia nos encontramos con los actos anticompetitivos, mientras que en otras legislaciones se pueden identificar comportamientos autónomos, relacionados con la dependencia económica, caso de la legislación alemana, la posibilidad de perseguir conductas relacionadas con mercados secundarios, caso de la normativa canadienses o bajo el monitoreo de prácticas específicas de publicidad, como se ha presentado en la casuística francesa.


    En el caso colombiano, los actos anticompetitivos se relacionan con comportamientos que involucran actividades publicitarias, la fijación vertical de precios y la retaliación frente a determinados agentes, como consecuencia de las políticas de precios que estos desarrollen (Decreto 2153, art. 48 de 1992). Tales comportamientos pueden ser considerados desde la óptica de la manipulación del mercado, protegiendo a este de conductas potencialmente perjudiciales para los consumidores. Sin embargo, es necesario señalar que estas conductas, como comportamientos anticompetitivos, no necesariamente se identifican con efectos económicos estrictos que sean perjudiciales para la competencia; tienen una mixtura entre potenciales efectos (exigencia de un poder de mercado relativo) y forma del comportamiento. Estas conductas permiten un grado de manipulación sobre el mercado que tiende puentes entre la competencia y la protección de los consumidores.


    Como parte de los comportamientos de manipulación del mercado, también podemos destacar un asunto decidido en el 2013 por parte de la autoridad de competencia francesa, en el que se sancionó al laboratorio Sanofi10 por conductas que involucraban la desaparición de los productos genéricos que competían con sus versiones originales.11 En estos casos se debatía un problema y sus consecuencias sobre la asimetría existente entre los laboratorios y el personal médico que afectaba directamente a los consumidores.


    En primer lugar se puede considerar que el personal médico (y farmacéutico) se encuentra constituido como un cuerpo de consumidores altamente sofisticado que puede tomar decisiones con un carácter preciso entre productos farmacéuticos diferentes. Para la autoridad francesa, ese supuesto podía ser cuestionado y rebatido, en especial por razón de las inversiones en visitadores médicos que desarrollan las empresas. Sobre los hechos específicos del caso, el problema central se ubicaba en la forma en que se presentaba la información, pues si bien esta no era falsa, algunas omisiones generaban implícitamente algunas dudas sobre la seguridad y la eficacia de los productos genéricos.12


    En conclusión, el ejercicio de un comportamiento de manipulación del mercado presenta importantes vínculos entre el derecho del consumo y el derecho de la competencia. Estos puntos de encuentro permiten la reflexión sobre una intervención más amplia, desde la libre competencia, en especial, cuando son asuntos con mayor calado técnico, lo que contribuye a una protección de los consumidores en su capacidad de elección.


    Teorías de la explotación del poder de mercado


    Como señalábamos antes, la explotación del poder de mercado tiene un impacto directo frente a los consumidores, pues su objetivo principal es la extracción de bienestar, proveniente de aquellos y destinado a la empresa que realiza la conducta. Estos comportamientos se encuentran en la discriminación de precios, en los precios excesivos y en los periodos de obtención de beneficios posteriores al desarrollo de un comportamiento de sacrificio excluyente de los competidores. También podemos destacar como parte de estas conductas comportamientos que se presentan en determinados mercado como consecuencia de la posición en la que se encuentran los consumidores; esto es, casos de dependencia de camino (path dependency) donde existe bloqueo y costos de cambio. Un ejemplo de estas condiciones se encuentra en el ejercicio estratégico de la posición que se tiene en los mercados secundarios.


    En asuntos de mercados secundarios existe una discusión muy agitada entre quienes consideran que las restricciones en dichos mercados no afectan a la competencia ni a los consumidores y entre aquellos que afirman que el examen de dichas prácticas requiere valoraciones particulares, las cuales permiten una decisión sobre los desequilibrios entre, por un lado, los beneficios y, por otro lado, las restricciones a la competencia y el bienestar de los consumidores.13


    Para los seguidores de la Escuela de Chicago, las restricciones en la demanda y en la oferta hacen que sea poco probable que el productor de bienes primarios pueda encontrar rentable explotar el mercado secundario de forma supracompetitiva, aunque los consumidores se encuentren bloqueados (lock in) en el mercado primario. Desde la perspectiva de Chicago, los consumidores suelen considerar los costes relacionados con la vida del producto cuando deciden comprar un bien en un mercado primario.14 Este hecho, para la Escuela de Chicago, limita de forma importante la libertad del productor del bien en el mercado primario para cargar precios supracompetivos en los mercados secundarios.15


    Además, las empresas en mercados que exhiben competencia en el mercado primario también tienen incentivos para revelarles a los consumidores los costes de los bienes y los servicios en el mercado secundario durante toda la vida del bien del mercado primario.16 La Escuela de Chicago también considera que, aún existiendo problemas en la determinación de los costes durante la vida del producto primario, la existencia de competencia en el mercado primario genera que los precios supracompetitivos en el mercado secundario sean descontados por los consumidores, por razón de precios infracompetitivos en el mercado primario.


    Desde la visión de la Escuela de Poschicago, se advierte que las empresas pueden adelantar comportamientos racionales anticompetitivos cuando realizan incrementos de los precios en los mercados secundarios a niveles supracompetitivos.17 Esta escuela encuentra que no se puede suponer, como lo hacen los seguidores de Chicago, que las empresas que participan en un mercado primario y secundario al mismo tiempo se verían cohibidas de realizar un comportamiento de incremento de precios en el mercado secundario debido a la pérdida de consumidores en el mercado primario.18


    Así, los seguidores de Poschicago consideran que las empresas se enfrentan ante un balance entre las pérdidas que puedan sufrir a la hora de nuevos bienes primarios y los beneficios que puedan obtener gracias a los incrementos de precios en el mercado secundario; por lo tanto, pueden verse incentivados a adelantar comportamientos de explotación de las rentas de los consumidores en el mercado secundario. De igual forma, esta escuela considera los incrementos en los precios como una consecuencia de otro conjunto de políticas que limitan la competencia en los mercados secundarios, en especial, comportamientos relacionados con la vinculación de productos, negativas de suministro y discriminación de precios. Por ejemplo, una empresa puede obtener beneficios supracompetitivos si discrimina en contra de los consumidores que ya han adquirido los bienes primarios, cuando incrementan los precios de los bienes en el mercado secundario y disminuyen los precios sobre los bienes primarios a los nuevos consumidores de estos bienes.


    Con ello, los consumidores que ya han adquirido los bienes en el mercado primario se encuentran bloqueados (lock-in), debido a los costes de cambio de otro bien primario (switching cost), lo cual, dada una disminución en los precios de los bienes primarios, su valor sigue siendo un impedimento para realizar un cambio que compense al consumidor, estando en definitiva bloqueado en el mercado secundario y restringido a pagar los precios supracompetitivos de los bienes secundarios y no obtener ninguna compensación por la disminución del valor de los bienes en el mercado primario.19


    Los objetivos del derecho de la competencia y su difícil implementación


    En este apartado es importante considerar la dificultad metodológica que se encuentra en el derecho de la competencia —en su aspecto decisorio— para hacer explícita la protección de los consumidores como un objetivo de intervención directo. En este sentido, Adi Ayal (2014) nos señala de forma bastante precisa sobre la funcionalidad de los objetivos del derecho de la competencia, afirmando que: “[estos] son a menudo declarados y, aún más a menudo, presumidos, pero rara vez son usados como factores de decisión en su implementación en el mundo real”.20 Esta afirmación es lo bastante elocuente para preguntarnos a qué hace referencia la intervención del derecho de la competencia, cuál es su credo y qué determina la inclusión de una posición económica determinada. Todas estas preguntas parecen recaer en la comprensión de los objetivos que persigue la normatividad, bien de forma explícita o presunta, como también en lo abierto de sus descripciones, lo que les permite a las autoridades de competencia atribuirle contenidos que tienen la doble función de ser explicación y justificación, por un lado, mientras que, por otro, fungen como la materialización de un “acuerdo” para la fundamentación de casos posteriores.


    Para entender este problema o la utilidad de los objetivos del derecho de la competencia, podemos señalar que una política pública pretende su reconocimiento democrático por los objetivos a los que sirve; esto es, el derecho se hace reconocible en una sociedad cuando puede dar una respuesta más o menos concisa a la pregunta ¿cuál es la razón de esta legislación particular? (¿cuáles son sus fines?). Anteriormente señalamos que en la actualidad existe una mayor manifestación sobre el campo de intervención del derecho de la competencia, entendido como finalidad de su actuación, al relacionar el derecho de la competencia con el bienestar económico, algunas veces entendido como bienestar general y en otras como bienestar específico del consumidor, esto es, mayor protección del excedente del consumidor.21


    Al tratar el derecho de la competencia como una manifestación por el bienestar económico, se le hace un reconocimiento a la importancia de incorporar modelos económicos simples y coherentes, provenientes de la Escuela de Chicago, para así explicar la racionalidad de los agentes y la confianza en los mercados y poder solucionar muchos de los problemas conocidos por el derecho de la competencia con mayor precisión que con la intervención de las autoridades administrativas o los jueces.22


    Sin embargo, debemos advertir que el derecho de la competencia tiene la potencialidad de servir a diferentes fines, algunas veces detallados en las propias normas de la competencia (como en el caso colombiano: la eficiencia, el bienestar de los consumidores y la libre participación de las empresas en el mercado), otras veces relacionado con aspectos más generales del cuerpo normativo donde se encuentran inmersas (por ejemplo los objetivos de la Unión Europea en la integración del mercado común para interpretar las normas de competencia) y en otras ocasiones con el momento político e ideológico de un Estado; en Estados Unidos estas manifestaciones se pueden encontrar a través de la historia económica, al igual que en la Unión Europea en su proceso de integración y en el uso estratégico del mercado para consolidar empresas de peso global. Así, en algunas oportunidades, nos encontramos con la posibilidad de que los fines que se persiguen puedan entrar en conflicto sin que existan mecanismos trasparentes para ponderar, dar equilibrios o prioridades a determinados fines.23


    En la actualidad es común entender que la eficiencia en el sentido de bienestar económico general es la meta preponderante del derecho de la competencia; sin embargo, también es común encontrar que esta posición se restringe al considerarla un esquema de agregados (bienestar del consumidor, más bienestar de las empresas para configurar el bienestar general), para recaer en una protección de agentes especiales; esto es, el bienestar exclusivo del consumidor, considerando la eficiencia en términos de no trasferencias de los consumidores hacia las empresas (disminución de la oferta y el incremento en los precios).


    También es dable reconocer como parte del criterio de eficiencia o bienestar en el mercado, así sea en menor grado, una protección a las empresas. En este último caso se puede considerar la necesidad de “proteger” de comportamientos excluyentes unilaterales (o de integraciones empresariales) a empresas que son un poco menos eficientes que la empresa dominante, pero que se encuentra justificada esa menor eficiencia por la estructura del mercado, las barreras existentes y las economías de escala/alcance que no pueden ser logradas por la empresa competidora.24


    A la Unión Europea se le ha criticado de forma muy vehemente esta aproximación, en especial, por asuntos relacionados con el estrechamiento de márgenes.25 En estos asuntos se ha asumido una posición confusa en relación con el bienestar de los consumidores, permitiendo y legitimando que ellos tengan que enfrentarse a mercados con precios más altos, para que se garantice una competencia futura (esta carga a los consumidores ha sido leída como un subsidio vía consumidores a la existencia de mercado con empresas en “competencia”). Se puede señalar que esta intervención no permite una lectura clara del balance entre el bienestar del consumidor actual y el bienestar futuro del consumidor, esto es, pérdida de bienestar en la actualidad vía precios más altos con la esperanza de precios bajos en el futuro o diferenciación en la prestación de los servicios que generen mayor bienestar más adelante. El punto problemático se identifica al sancionarse comportamientos en los que no se encuentra un sacrificio por parte de la empresa que realiza la conducta (la empresa no incurre en pérdidas en el desarrollo de su acción agresiva de mercado), en el entendido de que la entidad del comportamiento no se asemeja a los precios predatorios y a las posibilidades de recuperar las pérdidas en que se haya incurrido por parte de la empresa dominante. Desde esta dirección se puede estar primando la participación de empresas en el mercado a consecuencia del bienestar de los consumidores. Aceptando la multiplicidad de objetivos que hay en el derecho de la competencia, podemos ilustrar la dificultad que existe para presentar una explicación sobre el objetivo que se pretende hacer valer cuando se aplican las normas de competencia. En este sentido, debemos reconocer que uno de los puntos que más controversia genera hoy en la justificación de la aplicación del derecho de la competencia se encuentra en determinar cuál estándar de bienestar debe ser tenido en cuenta de forma primordial. Esto es, si debe primar el bienestar total o si se debe dar preponderancia al estándar del bienestar del consumidor. El estándar del bienestar total agregado o bienestar general pretende condenar comportamientos que decrecen el excedente de los consumidores, más el excedente de las empresas, sin consideración a ninguna trasferencia de bienestar entre estos agentes.26


    Como contraste, el estándar de bienestar del consumidor pretende reprimir conductas que efectivamente reducen el excedente del consumidor, con independencia del impacto en el excedente de las empresas.27 Se reconoce que cada estándar de bienestar puede ser presentado de forma diferenciada, al menos desde un punto de estudio teórico, por lo tanto, debemos especificar que la consecuencia de elegir un estándar sobre otro permite limitar o ampliar el nivel de intervención de la autoridad de competencia, pudiendo ser mayor la intervención bajo el estándar de bienestar del consumidor que sobre el estándar de bienestar total.28


    La existencia de unos criterios de intervención relacionados con el bienestar del consumidor o con la eficiencia puede ser comprendida como uno de los aspectos técnicos que busca reflejar el derecho de la competencia; sin embargo, existe otro conjunto de problemas que dificultan o se suman al problema ideológico en países en desarrollo, sin descartar que el fenómeno que se describe a continuación tiene efectos en países con grados de desarrollo más avanzados, pero que puede ser identificado con mayor facilidad en los países que se encuentran en busca del desarrollo y la disminución de la pobreza, en especial, la pobreza extrema.


    Al encontrarnos con países en diferentes niveles de desarrollo, los objetivos de la política de competencia pueden variar, no solo en la forma de su argumentación, sino también en su aplicación. En este sentido, en el 2013, la OCDE elaboró un documento sobre el derecho de la competencia y la reducción de la pobreza, donde señalaba algunas diferencias de la aplicación y el discurso del derecho de la competencia entre países desarrollados y países en desarrollo; fundamentalmente, indicaba que, a diferencia de los países desarrollados, una autoridad de competencia en países con gran concentración de factores de producción en manos de unos pocos muy ricos y un conjunto de productores pobres ampliamente repartidos por el territorio, no puede presentarse (por lo menos en términos de conveniencia política) como una autoridad que solo pretende intervenir cuando hay daño a la competencia, considerando irrelevante el impacto de su intervención sobre la pobreza y la inequidad.29 Entendiendo que el derecho de la competencia debe tener relación con el contexto en el cual es aplicado, no se puede dejar de lado el grado de pobreza y la desigualdad existente en la sociedad cuando se decida cuáles objetivos persigue la normativa de competencia o la forma como estos se han de implementar.30


    Conclusión


    La relación entre el derecho de la competencia con la protección del consumidor se encuentra trazada por importantes campos de reflexión conjunta. Considerar al consumidor como un sujeto (y objeto) que requiere ser protegido en las relaciones de mercado implica una visión de complementariedad y, en algunos casos, de transposición. Estas relaciones se hacen explícitas cuando se trata las teorías del daño, de la manipulación del mercado y del abuso del poder de mercado.


    Esta aproximación a ambas legislaciones y políticas públicas presenta beneficios para el consumidor en sentido amplio, pues, por un lado, se interviene con una mayor capacidad estructural, mientras que, por el otro lado, se interviene con un carácter más conductual. Esta última consideración nos permite plantear la posibilidad de desarrollar investigaciones más amplias sobre la adopción y el alcance de la economía conductual en la protección a consumidores, para así análizar los efectos de las conductas en los mercados sobre dichos agentes.


    A partir del derecho de la competencia, el examen de economía del comportamiento puede tener una importancia sustancial para descifrar de una forma más precisa cuándo una empresa efectivamente (y por fuera de los modelos económicos de la Escuela de Chicago) puede dañar la capacidad de elección de los consumidores, lo que genera una pérdida de bienestar considerable.
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    16. El Estatuto del Consumidor y su integración con el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo1


    Margarita Cárdenas Poveda2


    Introducción


    En el derecho civil contemporáneo ha tomado fuerza una especialidad que, basada en los principios de protección al consumidor, autodeterminación de la voluntad, confianza, seguridad y buena fe, entre otros, propende a la transparencia, la igualdad jurídica y a restablecer el equilibrio contractual entre productores o proveedores, y consumidores y usuarios de toda clase de bienes y servicios. Sin embargo, el denominado “derecho del consumo” no es una institución nueva, pues tiene su antecedente en el nacimiento del régimen de responsabilidad civil extracontractual por productos defectuosos. En Colombia, se destacan como pioneras las disposiciones contempladas en la Ley 73 de 1981 y el otrora Decreto 3466 de 1982 sobre normas relativas a la idoneidad, la calidad, las garantías, las marcas, las propagandas y la fijación pública de precios de bienes y servicios, así como sobre la responsabilidad de los productores, expendedores y proveedores, las cuales desarrollaron el mandato del artículo 76 de la Constitución Política de 1886. Ahora bien, en estas dos ocasiones no se consagró ninguna declaración de principios, derechos o deberes que constituyeran la base de la disciplina para la protección de los consumidores.3


    El marco legal original reflejó los primeros intentos de un “Estado Policía” que creó un régimen punitivo y sancionatorio en torno a las relaciones de consumo, sin contar con la participación de la sociedad civil; ello en un contexto de proteccionismo comercial y cierre fronterizo como norma imperante, que basaba las decisiones de intercambio comercial casi exclusivamente en el precio, no en la calidad. Pero, ante la apertura de las fronteras comerciales en los años noventa, los modelos de desarrollo, crecimiento y globalización económica hicieron que el Estatuto del Consumidor fuera palmariamente insuficiente para responder ante el universo de relaciones que se presentaban en el mercado.4


    Consiguientemente, el concepto de consumidor ha evolucionado con el paso del tiempo y con la actualización de las normas, a la par con el establecimiento de relaciones de libre comercio entre Colombia y terceros, cambios enmarcados en los criterios de la democracia participativa contenidos en la Constitución de 1991, que consagró como mandato constitucional el derecho que les asiste a consumidores y usuarios para acceder a servicios de calidad e idoneidad, libres de vicios que puedan atentar contra la vida, la salud y la seguridad.


    Este cambio de paradigma ha impactado positivamente en el escenario del consumo, puesto que las importaciones de bienes y servicios han traído una mayor competencia y calidad de los productos, lo cual ha hecho que las decisiones de compra ahora se basen en un criterio de calidad y no solo de precio. Así, se ha generado una mayor propensión al consumo y también un cambio en la cultura comercial, puesto que se ha dotado a consumidores y usuarios de mayor capacidad de decisión racional y un protagonismo en las normas sobre consumo.


    Ello también es una manifestación de lo plasmado por el constituyente en el artículo 78 superior, pues pone en vigencia el fomento de la solidaridad entre los habitantes del territorio, para la defensa de intereses de carácter colectivo y para propiciar el conocimiento y el empleo de los mecanismos de defensa y protección del consumidor.


    Por lo anterior se dice que el espíritu del derecho del consumidor tiene por objeto dignificar al ser humano no como máquina de consumo, sino como sujeto de derechos que demanda calidad de vida y contiene el poder del sistema económico capitalista. Esa es la filosofía de la protección al consumidor.5


    Igualmente, de conformidad con el artículo 333 superior, la fundamentación constitucional de la protección y defensa del consumidor tiene su génesis en la garantía de la libertad económica y la iniciativa privada dentro de los límites del bien común y en la función social de la propiedad y de la empresa, la cual implica obligaciones en relación con terceros consumidores y usuarios.


    Estos pilares de la llamada economía social de mercado se articulan y coadyuvan en la vigencia de la tutela de los consumidores, pues como motivó en su momento el constituyente primario:


    Tradicionalmente los consumidores y usuarios han tenido una condición de inferioridad manifiesta ante los productores y comerciantes. Frente a esta situación de debilidad, el artículo que recomendamos consagra expresamente la intervención del poder público a favor de los consumidores y usuarios para hacer efectivos sus derechos a la salud, seguridad, información, libre elección, adecuado aprovisionamiento y para protegerlos también contra todo indebido aprovechamiento de sus condiciones de indefensión o subordinación.6


    En consecuencia, tradicionalmente la protección al consumidor ha sido concebida ante todo como el “derecho de los contratos de adhesión” celebrados por usuarios y consumidores,7 lo cual lo sitúa armónicamente dentro de los postulados de utilidad pública y social y el interés general, y a su vez lo consagra como derecho colectivo. Es tal la integración de esta especialidad jurídica con otras áreas del derecho, que guarda relación con los derechos comercial, económico, de la competencia, de la distribución y ambiental, y en el caso que nos ocupa, con el derecho administrativo.8


    El objetivo principal del presente capítulo es analizar el grado de integración entre el régimen general de protección al consumidor de que trata la Ley 1480 de 2011, y lo contemplado en las normas del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante “CPACA”), con el fin de dilucidar cómo irradian las disposiciones de este último sobre los procedimientos administrativos relativos a la protección y la defensa del consumidor, y adicionalmente, analizar cómo se surte el procedimiento jurisdiccional para la garantía de sus derechos.


    Así, pues, el problema de investigación se centra en determinar cómo el estatuto del consumidor y el régimen administrativo general se complementan e integran con ocasión de los procedimientos de protección y defensa del consumidor en Colombia.


    La metodología empleada es la del análisis de fuentes doctrinales, nacionales y extranjeras, abordando en primer lugar un acercamiento general al derecho del consumo y sus fundamentos. En segundo lugar, se emplearán fuentes legales nacionales, haciendo énfasis en el Estatuto del Consumidor, Ley 1480 de 2011, y su relación con la Ley 1437 de 2011, Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. De forma preliminar, se realizará un breve análisis sobre los fundamentos del derecho del consumo en la doctrina jurídica contemporánea.


    Fundamentos del derecho de protección y defensa del consumidor


    La Ley 1480 de 2011, régimen general de protección de consumidores y usuarios en Colombia, tutela los derechos que nacen en virtud de una relación de consumo, entendiendo por tal la surgida entre el productor, el proveedor o cualquier integrante de la cadena de valor de un producto o servicio, y un consumidor o usuario, según sea uno u otro caso.9


    La relación de consumo es el objeto material de estudio de la protección del consumidor y delimita el ámbito de aplicación del Estatuto del Consumidor, lo cual es muy importante para no banalizar la protección mencionada,10 pues el fin último de esta especialidad jurídica es meramente tuitivo. Como lo ha sintetizado la Corte Suprema de Justicia:


    […] la relación de consumo constituye una particular categoría que surge entre quienes se dedican profesionalmente a elaborar o proveer bienes o prestar servicios [y] quien los adquiere con el fin de consumirlos; y es precisamente el “consumidor” quien, por encontrarse en condiciones de vulnerabilidad económica y de desequilibrio, es destinatario de una especial protección normativa; por supuesto que la profesionalidad del productor, que lo hace experto en las materias técnicas y científicas en torno de las cuales realiza su labor, su sólida capacidad económica, su vocación para contratar masivamente, las modalidades de contratación a las que acude, entre muchas otras peculiaridades, lo sitúan en un plano de innegable ventaja negocial que reclama la intervención de legisladores y jueces con miras a restablecer el equilibrio perdido.11


    Como una especialidad del derecho civil, el derecho del consumo es una especie dentro del género. Posee normas especiales que priman sobre el régimen general de las obligaciones y los contratos, e incluye sujetos con características específicas que configuran el objeto de esta rama del derecho. Como lo menciona la doctrina, “así como el derecho comercial fue el estatuto propio de los comerciantes, el Derecho del Consumo es un estatuto propio para los consumidores, que vienen a ser la otra parte de la relación jurídica”.12


    El derecho del consumo, entonces, se configura en un subsistema protectorio relativo a la aplicación del principio de fabor debitoris o fabor debilis o de protección al consumidor como sujeto débil de la relación de consumo, que al principio de su desarrollo jurídico se basó en el criterio de la adhesión a cláusulas generales como elemento diferenciador, pero que en una etapa posterior fue coligado al concepto normativo de consumidor como persona física, luego jurídica y finalmente a los consumidores colectivamente considerados.13


    Sin embargo, esta afirmación tiene algunos matices. Si bien la inspiración o razón de ser de esta especialidad es el principio de protección al consumidor, también este derecho es piedra angular de protección de las relaciones comerciales en sí mismas consideradas, puesto que la estabilidad del mercado se basa en la construcción de confianza en torno al consumidor. Así, se tiene que el derecho del consumo, de forma indirecta, beneficia a la que suele ser denominada “la parte fuerte de la relación comercial”, el proveedor; esto es, a los empresarios y en general a los comerciantes, pues refuerza y fomenta las relaciones comerciales, al dar mayor seguridad a consumidores y usuarios sobre la definición de sus derechos y las herramientas de tutela con que cuentan.


    Sobre el significado legal de la expresión consumidor existen muchas definiciones análogas en el sistema del civil law. En Latinoamérica, la mayoría de los países asocian la expresión consumidor a una persona natural o jurídica que adquiere, utiliza o disfruta como destinatario final, productos o servicios (Perú), en una relación de consumo o en función de ella (Mercosur, Uruguay), nacionales o extranjeros (Paraguay), cualquiera sea la naturaleza pública o privada, individual o colectiva de quienes producen, facilitan, suministran o expiden dichos productos o servicios.


    De esta manera, el criterio de no profesionalidad es el imperante para definir al consumidor como sujeto protegido, lo cual tiene concordancia con la legislación europea. En el derecho español, “son consumidores o usuarios las personas físicas o jurídicas que actúan en un ámbito ajeno a una actividad empresarial o profesional”,14 mientras que en el derecho comunitario, consumidor es “toda persona física que actúe con un propósito ajeno a su actividad profesional”.15 Como puede observarse, en esta última definición se consideran únicamente a las personas naturales como tales.


    En el caso del derecho civil alemán, consumidor es aquella persona física que concluye un negocio cuya finalidad no tiene nexo comercial con su actividad profesional; mientras que en el caso del Código Civil italiano, consumidor es la persona física que adquiere para un ámbito extraño a la actividad empresarial o profesional.16 Al igual que en el caso del derecho comunitario, estas legislaciones no consideran a las personas jurídicas como consumidoras para efectos de la aplicación de las normas sobre protección al consumidor.


    Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea engloba el ámbito de protección a los contratos celebrados “para satisfacer las propias necesidades de consumo privado de un individuo”, por lo cual el concepto de consumidor debe “interpretarse de forma restrictiva”, “pues cuando una persona celebra un contrato para usos relacionados con su actividad profesional debe considerarse que aquella se encuentra en igualdad de condiciones con su cocontratante”.17


    Por lo anterior, en las legislaciones citadas se considera que las relaciones de consumo objeto de protección son aquellas llevadas a cabo con fines privados, en las cuales el consumidor contrata bienes y servicios como destinatario final, sin incorporarlos directa o indirectamente en procesos de producción, comercialización o prestación a terceros.


    Luego de conocer el ámbito de aplicación del derecho de protección y defensa del consumidor, es innegable que detrás de estas normas tuitivas también existe un componente político económico, pues si un país exportador fomenta un alto nivel de tutela al consumidor, aumenta la calidad de sus productos y servicios, los cuales encontrarán una mayor aceptación y posicionamiento internacional. Por ejemplo, de aumentar el grado de protección de los turistas y facilitar su acceso a la justicia, Colombia garantizaría mejores condiciones al turismo y, con ello, el desarrollo de este sector económico. Por lo anterior, las reglas sobre el derecho del consumidor fomentan la competitividad del mercado interno y la competitividad internacional.18


    Lo anterior, en parte, tiene su fundamento en la creencia de que el ser humano es sujeto de la actividad de consumo o “unidad de consumo” en la terminología de la ciencia económica, siendo el consumo la etapa final del proceso económico, por la cual se usan o se emplean bienes y servicios para la satisfacción de las necesidades humanas.19


    Por otro lado, al hablar sobre las fuentes del derecho del consumo en Colombia, principalmente se encuentra el régimen general consagrado en la Ley 1480, cuyas normas son de orden público —y cualquier estipulación en contrario se debe tener por no escrita—, y los principios de interpretación de las normas a favor del consumidor y, de que en caso de duda, se debe resolver en favor del consumidor.


    En materia sustantiva, de conformidad con la norma del artículo 4º de la Ley 1480, son fuentes supletivas de esta lo establecido en el Código de Comercio, y en lo no previsto en este, la norma remite a las disposiciones del Código Civil. Claramente, lo prescrito se encuentra en concordancia con el planteamiento inicial, dado que el derecho del consumo deriva o se desprende del derecho civil y adicionalmente del derecho que rige los actos de comercio y a los comerciantes.


    Por otro lado, en materia adjetiva o procedimental, en lo no previsto en la Ley 1480, la norma incorpora las reglas del CPACA; y respecto de las actuaciones jurisdiccionales, las reglas del Estatuto General del Consumidor incorporan las normas sobre proceso verbal sumario del Código de Procedimiento Civil, hoy Código General del Proceso.


    Habiendo abordado el concepto y las fuentes del derecho del consumo en el sistema colombiano, se observa la relación entre la Ley 1480 y la Ley 1437, CPACA, como en la incorporación en materia procedimental, de manera supletiva o en lo no previsto en la primera de ellas para los procedimientos administrativos contemplados en la ley. Sin embargo, no solo se hace una enunciación general del aspecto adjetivo, sino que también, de manera específica, en el articulado de la ley se hace expresa remisión al CPACA, como es el caso de los artículos 59, 60, 62, 63 y 79 del régimen en comento, como se desarrollará más adelante.


    Las funciones públicas y el consumo


    Cuando se habla del ejercicio de funciones públicas relacionadas con la protección al consumidor, es necesario traer a colación a las Superintendencias de Industria y Comercio y Financiera de Colombia, como organismos delegatarios del presidente de la República para el ejercicio de la función pública administrativa de inspección, vigilancia y control sobre la actividad de los empresarios como parte de la relación de consumo. Las normas que regulan el quehacer institucional de los supervisores de la protección del consumidor evidencian la complementariedad existente entre el régimen de la Ley 1480 y las normas del CPACA, sin perjuicio de la especialidad que en materia procedimental existe según lo consagrado en la primera.


    Igualmente, teniendo en cuenta lo establecido en el artículo 1° de la Ley 1480, el respeto a los derechos individuales y colectivos de los consumidores también se integra con el régimen de procedimiento administrativo general según lo previsto en el numeral 1.5 del artículo 3°, sobre el derecho al acceso a las autoridades judiciales o administrativas para obtener reparación por los daños surgidos de la relación de consumo.


    En consecuencia, el estudio de la Ley 1480 implica necesariamente su ubicación dentro de los fundamentos o rudimentos de los procedimientos administrativos en el derecho administrativo general, lo cual supone su dependencia respecto de los postulados del Estado social y democrático de derecho.20 Más aún, en el entendido en que el Estatuto del Consumidor regula los procedimientos especiales sancionatorios por conductas contra los derechos de los consumidores y los usuarios, los cuales se materializan en decisiones administrativas de contenido particular; dichos actos están regulados por el derecho administrativo general, por cuanto crean situaciones jurídicas que afectan derechos individuales y concretos.


    Siendo el proceso una garantía de la vigencia del principio de legalidad, el régimen de procedimiento administrativo especial contenido en la Ley 1480 para la protección de los derechos individuales y colectivos de los consumidores es de importancia capital, más aún en el contexto participativo propio de los derechos de defensa y de contradicción que rigen los procesos sancionatorios a cargo del supervisor; esto es, la Superintendencia de Industria y Comercio —o la Superintendencia Financiera de Colombia, si se trata de entidades financieras—, y en el ámbito local, en el actuar de los alcaldes, quienes tienen las mismas competencias que la Superintendencia de Industria y Comercio en sus respectivas jurisdicciones, de conformidad con los artículos 59, 60 y 62 de la Ley 1480. Lo anterior no obsta para que la Superintendencia en comento pueda avocar conocimiento de cualquier asunto que en materia de protección al consumidor esté conociendo un alcalde local, dada su competencia nacional sobre la materia.


    De allí que los procedimientos regulados en la parte primera del CPACA se consagren como la regla residual, operante ante ausencia de régimen especial. En consecuencia, dado que el Estatuto del Consumidor regula los procedimientos que se numerarán más adelante, en lo que estos no establezcan regla específica, el CPACA se incorpora a dichas normas para regular de forma completa aquello que el legislador ha dejado para su remisión al régimen administrativo general, para hacer más eficiente la labor legislativa en aquellos aspectos que no ameritan recibir un tratamiento especial.


    Al mismo tiempo, vale la pena resaltar que dentro de la especie del derecho del consumo, el estatuto de protección al consumidor de la Ley 1480 es un régimen residual, dado que este se aplica de forma subsidiaria en relación con los regímenes especiales. Esto quiere decir que prevalecen los regímenes especiales de protección de los consumidores y usuarios que se llegaran a instaurar, por sobre el régimen de la Ley 1480.


    Consecuentemente, los usuarios de los servicios públicos domiciliarios —mediante la Ley 142 de 1994—, así como los del sector financiero —mediante la Ley 1328 de 2009— y aeroportuario —por medio de la Ley 1558 de 2012— tienen sus propios regímenes especiales de protección en Colombia, por lo cual en estos casos las Superintendencias de Servicios Públicos Domiciliarios, Financiera de Colombia y la Aeronáutica Civil21 son, respectivamente, las autoridades llamadas a ejercer las facultades administrativas de supervisión mencionadas para la Superintendencia de Industria y Comercio, según lo contenido en el artículo 59 de la Ley 1480, respecto de las reclamaciones o quejas administrativas.


    Adicionalmente, cabe recordar que la Superintendencia de Industria y Comercio —en virtud del artículo 58 de la Ley 1480— y la Superintendencia Financiera de Colombia —en virtud del artículo 57 de la Ley 1480— son constituidas en jueces de excepción, mediante la consagración de la acción jurisdiccional de protección al consumidor que se regula en el artículo 56.3 del Estatuto del Consumidor y de la cual son competentes para conocer en sus respectivas especialidades, según se hablará más adelante.


    Integración normativa entre el procedimiento administrativo general del CPACA y el procedimiento sancionatorio especial de la Ley 1480


    Habiendo establecido la complementariedad y la incorporación de las funciones públicas en ejercicio de la supervisión de las relaciones de consumo, se hace necesario estudiar cómo las normas de la Ley 1480 han sido irradiadas por el CPACA, de conformidad con los artículos 59 y 60 del Estatuto del Consumidor. Así, las facultades supervisoras y ordenadoras de la economía para ejercer la inspección, vigilancia y control de la prestación de servicios y la provisión de bienes, están a cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio y los alcaldes; según se dijo anteriormente, son las dos primeras reglas del Estatuto del Consumidor que evidencian la integración normativa de que se ha venido hablando.


    Así, siendo discrecional el ejercicio de atribuciones sancionadoras por estas autoridades, el procedimiento es reglado y propende a imponer limitaciones a las situaciones subjetivas de los ciudadanos,22 en tanto puedan representar peligro para su salud y seguridad (artículo 1.1 de la Ley 1480), para tutelar el acceso de los consumidores a la información necesaria para tomar elecciones fundadas (artículo 1.2 de la Ley 1480) o para proteger a los niños y adolescentes en su condición de consumidores (artículo 1.5 de la Ley 1480).


    En específico, las facultades de supervisión otorgadas a la Superintendencia de Industria y Comercio corresponden a velar por la observancia de las disposiciones contenidas en la Ley 1480 y dar trámite a las investigaciones por su incumplimiento, así como imponer las sanciones a que haya lugar. Por lo tanto, la facultad de sanción, tratándose de las relaciones de consumo, se remite a lo establecido de manera especial en la Ley 1480, pero también a lo establecido para el procedimiento especial sancionatorio de los artículos 47 al 52 del CPACA, en lo que resulte aplicable y no exceptuado por aquella.


    Además, al ser la Ley 1480 un régimen contentivo de regulación especial, todos los principios y los rudimentos que sirven de base del procedimiento administrativo general —y no solo al procedimiento administrativo sancionatorio— sí se remiten de forma absoluta al CPACA.23


    Estos fundamentos pueden resumirse en tres:


    
      	El derecho al debido proceso contenido en el artículo 29 superior, aplicable a toda actuación jurisdiccional y administrativa y en este caso al procedimiento de sanción administrativa —impuesta previa investigación de acuerdo con el procedimiento establecido en el artículo 60 del CPACA—; todo lo anterior con el fin de articular la relación existente entre consumidor, productor y proveedor y garantizar con ello mecanismos jurídicos expeditos para la protección de sus derechos, según se desprende del artículo 78 de la Carta, donde se eleva a carácter constitucional la protección a los consumidores.


      	El respeto al principio de legalidad, entendido como el respeto a la lex praevia, lex scripta y lex certa; en otros términos, que la conducta y la sanción a cualquier agente de la cadena de producción antecedan en el tiempo al momento de la comisión de la conducta contra los derechos y los intereses de los consumidores, que los aspectos configuradores de la conducta y su sanción estén contenidos en la ley y que la conducta y su sanción estén determinadas sin ambigüedad (Corte Constitucional, 2003).24


      	La aplicación del principio de proporcionalidad, el cual racionaliza el ejercicio del poder y la limitación de los derechos a lo estrictamente necesario; es decir, que su restricción esté fundada en razones de interés general y en especial con el fin de proteger los intereses de la colectividad y la confianza legítima, lo cual implica realizar un juicio de ponderación para determinar si un medio es proporcional a la consecución de cierto fin25 y si la dosimetría de la sanción está justificada, según lo contemplado en el artículo 61 de la Ley 1480.

    


    Esto es especialmente importante por el enfoque del derecho administrativo de evitar la afectación de derechos individuales con ocasión de una decisión unilateral de la administración, en el caso concreto de contenido sancionatorio,26 la cual puede verse viciada por razón de ello27 y es causal de revocación en el evento de causar agravio injustificado a una persona.28


    En consecuencia, las normas del procedimiento administrativo sancionatorio contenidas en Capítulo III del Título III del CPACA se aplican en su integridad al procedimiento sancionatorio de la Ley 1480, en principio a cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio y a cargo de los alcaldes en sus respectivas jurisdicciones, previa investigación que debe ser conducida de conformidad con lo dispuesto en la parte primera del CPACA, según el tenor del artículo 47 ibidem.


    Inicio del procedimiento, averiguación preliminar y apertura de la investigación


    La actuación administrativa puede iniciarse por la autoridad supervisora de oficio o por solicitud o queja de cualquier persona, sin que la norma exija calidades específicas de legitimación o interés en la causa. Igualmente, podría iniciarse por la queja de un anónimo, que no podrá ser rechazada por el hecho de desconocer su procedencia, más bien lo que la autoridad debe establecer es la credibilidad de los hechos, que puedan tener la virtud de identificar a los autores de las conductas inobservantes del Estatuto del Consumidor, y lo más importante, si se acompañan de pruebas que permitan dar inicio a una actuación preliminar.29


    Luego de llevarse a cabo las averiguaciones preliminares que permitan concluir que existen méritos para iniciar un procedimiento sancionatorio, la superintendencia respectiva debe comunicarlo al interesado mediante notificación. De haber suficientes elementos probatorios para formar convicción en el funcionario administrativo sobre la comisión de conductas contra los derechos del consumidor, se deben decretar concluidas las averiguaciones preliminares y, si fuere el caso, formular cargos mediante acto administrativo que debe ser notificado personalmente al investigado.


    Las conductas sobre las cuales podrían formularse cargos en este tipo de actuación corresponden a aquellas que tengan la potencialidad de afectar de forma significativa a los consumidores, para lo cual la autoridad deberá determinar caso a caso la gravedad de la conducta, lo cual dependerá del nivel de afectación material al mercado relevante al que corresponda el bien o servicio, la participación en el mercado del productor o el proveedor, así como evaluar el número de consumidores afectados. Por lo anterior, si del análisis de los aspectos anteriores no se desprende la comisión de una conducta con efectos sobre el interés general, sino solo sobre el interés particular del quejoso, no podría llevarse a cabo por esta vía una sanción administrativa, si bien el consumidor puede hacer efectiva la garantía mediante la acción judicial de protección al consumidor como mecanismo para la tutela de su derecho.


    A manera de ejemplo, una conducta originada en casos individuales pero con potencial afectación a los consumidores, en general, se dio recientemente por la muerte de un niño de 12 meses al tratar de ingerir una “minigelatina en cápsula”. Ante este hecho, aunado con los casos de dos niños de 8 y 10 meses de edad, los cuales sufrieron parálisis cerebral por la misma causa, la Superintendencia de Industria y Comercio decretó la medida cautelar de prohibición de la importación, fabricación, comercialización, venta y cualquier puesta a disposición del público de dicho producto, que por su especial tamaño y textura genera un alto riesgo de broncoaspiración para la población infantil.30


    En el caso citado, de imponerse medidas sancionatorias, estas podrían oscilar entre prohibir la producción de forma definitiva por la violación de las condiciones de calidad e idoneidad (art. 61.4 Ley 1480), hasta ordenar la destrucción del producto por ser perjudicial para la salud y la seguridad de los consumidores (art. 61.5 Ley 1480).


    Luego de contar con la información necesaria para iniciar la investigación, la autoridad puede proceder a emitir cargos por la presunta violación de las normas sobre protección al consumidor, observando en todo tiempo las normas sobre el procedimiento administrativo general.


    La investigación, la etapa de pruebas y la conclusión del procedimiento


    La etapa de investigación en el escenario administrativo, de conformidad con el artículo 47 del CPACA, inicia mediante la expedición de la resolución de apertura de investigación, en la cual deben consignarse “con precisión y claridad” los hechos originarios de esta, las personas naturales o jurídicas que serán objeto de la investigación, las disposiciones presuntamente violadas —en virtud del principio de legalidad y adecuación— y las sanciones o las medidas procedentes. Debe hacerse hincapié en que, como cualquier acto administrativo, para que aquel esté provisto de plena validez debe cumplir con el requisito de motivación, más aún tratándose de un acto frente al cual no procede recurso alguno.


    Para cobrar ejecutoria, dicha decisión debe ser notificada al investigado según la normativa del CPACA, es decir, según lo contemplado en el Capítulo V del mismo Título III, Artículos 66 y siguientes, los cuales versan sobre las formas de notificación personal, por aviso o por conducta concluyente al investigado.


    Luego de lo anterior, debe surtirse la etapa de formulación de descargos durante un término de 15 días contados a partir de la notificación, en el cual el investigado puede hacer uso de su derecho de defensa y contradicción, asumiendo cualquiera de las tres conductas procesales posibles: contestar la queja esgrimiendo argumentos a su favor, guardar silencio o allanarse. Durante esta etapa, el investigado puede solicitar y aportar pruebas, que se tendrán en cuenta según su conducencia, pertinencia y recaudación legal.


    Así, posterior al traslado debe declararse abierta la etapa de pruebas en un término que no supere los 30 días (art. 48 del CPACA), momento procesal en el que se decretarán las pruebas a solicitud de parte o de oficio, y también se podrán rechazar las que se consideren superfluas, ilegalmente practicadas o impertinentes para esclarecer los hechos objeto de investigación, mediante acto administrativo que no admite recurso por ser un acto de trámite.31


    Finalizado el periodo probatorio, se procede a decretar el traslado al investigado durante 10 días para que este alegue, manifestando los argumentos finales en su defensa. Luego de ello, debe decretarse la decisión definitiva que ponga fin al procedimiento dentro de los 30 días siguientes, decisión en la cual se ordene el archivo del trámite por no haberse encontrado probada la violación a las normas sobre protección al consumidor, o en caso contrario, imponer la sanción según el régimen especial contemplado en el artículo 61 de la Ley 1480, con su correspondiente fundamentación (art. 49 CPACA).


    Recursos administrativos contra la decisión que termina la investigación


    Luego de expedirse la decisión que ponga fin a la investigación administrativa contra el empresario (proveedor o productor), dado que el CPACA prevé los recursos de reposición y apelación para los procedimientos administrativos sancionatorios de manera general, ello también se aplica para el procedimiento especial de la Ley 1480, por lo cual el recurso de apelación puede interponerse de forma directa o como subsidiario de reposición dentro de 10 días siguientes a la notificación de la decisión. Igualmente, cabe el recurso de queja en contra de la decisión que niega el recurso de apelación, según lo consignado en el artículo 78 del CPACA.


    Del análisis anterior puede concluirse que el procedimiento administrativo sancionatorio de que trata la Ley 1480 tiene íntima complementariedad con el régimen general, con lo cual la labor de las superintendencias según sus especialidades, y la competencia de los alcaldes en el orden local, se siguen rigiendo por el procedimiento genérico.


    La caducidad de la facultad sancionatoria del Estado respecto de conductas violatorias de las normas sobre protección al consumidor


    La caducidad para la imposición de sanciones por parte de las autoridades que ejercen supervisión respecto de las actividades de los productores y los proveedores también está regulada por lo dispuesto en el artículo 52 del CPACA, de conformidad con lo consagrado en el artículo 63 de la Ley 1480, en la cual el estatuto de protección al consumidor se remite a lo dispuesto en el régimen administrativo general. Por lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio (o la Superintendencia Financiera de Colombia o la Aeronáutica Civil, según sea el caso) y los alcaldes en cada una de sus jurisdicciones tienen la facultad de investigar, imponer medidas o sanciones y notificar los actos administrativos dentro de los 3 años siguientes contados desde la ocurrencia del hecho, o de la conducta u omisión violatoria de las normas sobre protección al consumidor.


    Por consiguiente, el consumidor solo puede interponer la queja administrativa dentro de los 3 años siguientes a la ocurrencia del hecho, con el fin de evitar que la administración se vea impedida de ejercitar su ius puniendi para perseguir y sancionar al productor o proveedor.


    Respecto de la época en la cual se empieza a contar el término de caducidad, existen dos supuestos en los cuales comienza a correr este periodo:


    
      	Cuando se trata de una falta continuada, el término de caducidad de la facultad sancionatoria cuenta desde el día siguiente a aquel en el cual el investigado conoció la ocurrencia del acto constitutivo de la falla, sin que pueda computarse el término a partir del acto que da inicio a la conducta continuada. Específicamente, desde que la ocurrencia del último acto constitutivo de la infracción es detectada y solo cuando cese la conducta.32


      	Cuando se trata de una fecha inequívoca, el término comienza a correr a partir del momento en que tiene ocurrencia el hecho, acto, conducta u omisión susceptible de ser sancionada.

    


    De la norma del artículo 52 del CPACA también se desprende una sanción para la administración en el evento de no decidir los recursos que se interpongan contra la decisión de primera instancia dentro del año siguiente a su oportuna interposición, en el entendido que, en este caso, la norma remueve la competencia de la administración para conocer, investigar y sancionar al investigado, lo que genera un silencio positivo a su favor, “sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstención genere para el funcionario encargado de resolver”.


    Así mismo, cuando la administración emita una decisión habiendo acaecido el término de 3 años posteriores a la conducta, es decir, cuando ha caducado la facultad de persecución de la conducta por parte del Estado, el acto administrativo es susceptible de declaratoria de invalidez por falta de oportunidad en su expedición. En este caso, el afectado puede ejercer la acción de nulidad y restablecimiento de su derecho, para procurar la declaración judicial en este sentido.


    Acciones jurisdiccionales especiales de la Ley 1480 y su relación con el procedimiento administrativo general


    Adentrándose propiamente en el aspecto procedimental que se anunció anteriormente, el Estatuto del Consumidor ha prescrito los mecanismos jurisdiccionales que tienen por objeto hacer cumplir las garantías y los derechos que recaen sobre los consumidores y los usuarios, como reglas de carácter coercitivo para obligar a los prestadores de los servicios o los productores y los proveedores de bienes a cumplir la normativa, ya sea para tutelar derechos individuales o para prevenir el riesgo de daño colectivo o reclamar la reparación colectiva de algún perjuicio. A continuación, se nombrarán aquellas que se encuentran influenciadas por el régimen administrativo general.


    Las acciones de clase para la protección de consumidores y usuarios


    Precisamente, el Título VIII del Estatuto consagra los aspectos jurisdiccionales e institucionales como formas de protección aludidas y establece como primeras acciones las populares y de grupo —para lo cual se remite a lo reglamentado en la Ley 472 de 1998—, acciones de clase que tienen por objeto tutelar derechos colectivos de consumidores y usuarios, y no respecto de situaciones individuales y concretas.


    Estas acciones, además de regirse por la referida ley en lo especial, en lo general también se rigen por los artículos 144 y 145 del CPACA sobre protección de los derechos e intereses colectivos y sobre reparación de los perjuicios causados a un grupo, respectivamente, por lo que en el aspecto colectivo el régimen de procedimiento administrativo general también irradia el ejercicio de las acciones que tienen por objeto la protección de los derechos de los consumidores.


    El fundamento de estas normas tiene su génesis en el doble carácter de derecho colectivo y derecho individual del derecho del consumidor, lo que ha sido llamado también como el “carácter poliédrico” del derecho.33 Así, este derecho es supraindividual (de interés difuso y colectivo) y es reconocido como el primero de los derechos colectivos, por lo cual es posible perseguir judicialmente mediante acción popular su protección profiláctica o restitutoria, lo cual no obsta para iniciar acciones de reparación de perjuicios individuales.34


    De acuerdo con el máximo tribunal constitucional colombiano, el ejercicio de la acción de clase se ajusta al ámbito de riesgos contingentes en que se desarrollan los derechos de los consumidores, por referirse a bienes o servicios resultantes de un procedimiento productivo que no es infalible,35 con lo cual estas acciones, por regla general, buscan prevenir o hacer cesar la violación al interés o al derecho colectivo,36 verbi gracia, el derecho a la salud, la seguridad o el adecuado aprovisionamiento, siguiendo el artículo 78 superior.


    Sin embargo, la Corte Constitucional ha aclarado que no se requiere la existencia de un daño o un perjuicio para que el operador judicial entre a proteger los derechos de los consumidores, puesto que el objeto principal de la ley es proteger la confianza en las relaciones de consumo o intereses difusos de los consumidores y los usuarios de no resultar defraudados respecto de la calidad, la cantidad, las condiciones de higiene y demás especificaciones del producto o servicio.37 Por lo anterior, entre otras disposiciones, el Estatuto del Consumidor establece un esquema de responsabilidad objetiva que no está ligada necesariamente a un vínculo contractual directo, el propio de los productos defectuosos.


    Así mismo, el régimen de protección a derechos e intereses colectivos de los consumidores y los usuarios también opera frente a posibles abusos por parte de los productores y los proveedores de bienes y servicios, concretamente mediante cláusulas abusivas que extralimitan el ejercicio de la libertad contractual o someten discrecionalmente al deudor por parte del acreedor, cláusulas que abusan de la posición más ventajosa hasta el punto de que el juez se convierte en la única fórmula para restablecer el equilibrio y modificar las condiciones contractuales, cláusulas que tienden a desconocer las garantías mínimas y, en general, cláusulas leoninas dispuestas en contratos de adhesión.38


    Para estos casos, la Ley 1480 les ha dado un margen de discrecionalidad a los operadores judiciales de excepción, que por habilitación del artículo 116 superior han sido dotados de facultades jurisdiccionales a la par con los jueces civiles del circuito, para lo cual se han creado delegaturas en las Superintendencias de Industria y Comercio y Financiera de Colombia, con el fin de darle mayor independencia a la labor judicial que estas también desempeñan.


    La acción jurisdiccional de protección al consumidor


    Además de las normas que protegen en el escenario administrativo a los derechos y los intereses de los consumidores y los usuarios y al mercado en general, también existe una acción jurisdiccional de protección al consumidor que se predica de todos los regímenes de protección e independientemente del sector de la economía —con excepción del régimen de protección de los consumidores financieros.39


    El mencionado medio de control obedece a la concesión legal de atribuciones jurisdiccionales a la Superintendencia de Industria y Comercio en virtud del artículo 58 de la Ley 1480, la misma competencia dada a los jueces civiles del circuito, a prevención. Es decir, el consumidor o el usuario afectado elige someter al conocimiento de cualquiera de las dos autoridades la presunta violación de sus derechos y que ante la avocación de conocimiento por parte de una de ellas, la otra pierde competencia.


    Tal es el caso, por ejemplo, del sector aeronáutico, el cual, a pesar de tener un régimen administrativo especial de protección, en materia jurisdiccional, la Superintendencia de Industria y Comercio puede juzgar a los proveedores de servicios aeronáuticos con base en las normas del régimen general que apliquen de forma supletiva ante ausencia de regulación específica en el sector.


    A manera de ejemplo, se trae a colación un caso reciente, en el cual, en ejercicio de las facultades descritas, la Superintendencia de Industria y Comercio condenó a la aerolínea Avianca S.A. como resultado de una demanda instaurada ante dicha autoridad por un consumidor que adquirió a través de la página web del proveedor un tiquete en tarifa promocional, quien al querer ejercer su derecho de retracto, contenido en el artículo 47 de la Ley 1480, la sociedad adujo que las normas del Estatuto del Consumidor no eran aplicables al sector.


    Contrario a lo manifestado por el proveedor, la Superintendencia de Industria y Comercio, en ejercicio de su labor de juez de excepción y en sentencia de única instancia, la condenó por infringir los derechos del consumidor y negar el ejercicio del derecho de retracto; además, le ordenó restituirle al consumidor la suma pagada por la compra del tiquete y le impuso una multa de casi sesenta y dos millones de pesos por desconocer lo ordenado en la Ley 1480.40


    En consecuencia, es claro que, tratándose de la acción jurisdiccional, la Superintendencia de Industria y Comercio conoce a la par con los jueces civiles del circuito las demandas de protección al consumidor, que se diferencian de las quejas administrativas en su objeto, el cual ya no versa exclusivamente en proteger los derechos colectivos de los consumidores y los usuarios, sino que también tiene por fines proteger a un consumidor o usuario específico en los siguientes supuestos:


    
      	Por violación directa de las normas sobre protección de los consumidores y losusuarios.


      	Por violación de las normas de protección contractual contenidas en la Ley 1480 y en las normas especiales de protección a consumidores y usuarios.


      	Para hacer efectiva una garantía.


      	Para procurar la reparación de los daños causados en la prestación de servicios que suponen la entrega de un bien, o por información o publicidad engañosa.

    


    Desde el punto de vista adjetivo, el procedimiento se rige por lo contemplado en el Código General del Proceso en lo relativo al proceso verbal sumario, según lo dispuesto en el inciso 4| del artículo 4º y el artículo 58 de la Ley 1480. Por lo anterior, es clara la regla consistente en que la aplicación del CPACA versa sobre las actuaciones administrativas en caso de no estar reguladas en el Estatuto de Protección del Consumidor y en lo que tiene que ver con las actuaciones jurisdiccionales, es la legislación procesal civil la que se aplica.


    Las competencias jurisdiccionales de la Superintendencia Financiera de Colombia


    Finalmente, al hablar de las competencias que en materia jurisdiccional ostenta la Superintendencia de Industria y Comercio, también es imprescindible mencionar que hay un régimen de protección al consumidor anterior al régimen general de la Ley 1480 y que, de alguna manera, motivó la actualización de este último. Es así como la Ley 1328 de 2009, contentiva del régimen especial de protección al consumidor financiero, estatuyó la definición de consumidor financiero, los derechos y los deberes de los consumidores financieros y los procedimientos ante el proveedor del servicio y la forma en que los consumidores pueden solicitar la tutela de sus derechos ante la autoridad jurisdiccional.


    De acuerdo con la Corte Constitucional, el consumidor financiero es “arquetipo y usuario de la actividad económica”, el cual “hala el desarrollo nacional”, razón por la cual el legislador tiene interés en garantizar sus derechos, en reconocimiento de la asimetría informativa en la relación entre el productor o el proveedor y el consumidor.41


    En este orden de ideas, las competencias de la Superintendencia Financiera de Colombia pasan a tener, por habilitación de la ley, no solo un carácter administrativo en lo que tiene que ver con la protección del consumidor en instancia gubernativa, sino también jurisdiccional, en lo que tiene que ver con la resolución de controversias relacionadas con la violación de las normas sobre protección al consumidor financiero.


    En este régimen de protección al consumidor financiero, que sería una especie dentro de la especialidad del derecho del consumo, también permean las normas del CPACA sobre las actuaciones administrativas, más específicamente, sobre las quejas de los consumidores que abarcan a todo cliente, usuario o cliente potencial de las entidades sometidas a inspección y vigilancia de la Superintendencia Financiera, de la misma forma en que se aplica al régimen general de protección al consumidor ante la Superintendencia de Industria y Comercio.


    De la lectura de la Ley 1328 también se desprende que, tratándose de la acción jurisdiccional de protección al consumidor de que trata el artículo 56.3 de la Ley 1480, en armonía con lo descrito en los artículos 57 y 58 subsiguientes, la Superintendencia Financiera se rige por el procedimiento consagrado en el Estatuto Procesal Civil, más exactamente por el proceso verbal sumario, para conocer y dar trámite a las acciones que se interpongan según lo dispuesto en la Ley 1480.


    Por lo anterior, además de los tradicionales actos administrativos sancionatorios expedidos por el supervisor en ejercicio de sus facultades de inspección, vigilancia y control sobre las entidades financieras sometidas a su competencia, los cuales tienen control jurisdiccional ante los jueces de lo contencioso administrativo, las sentencias de que tratan los artículos objeto de análisis, al ser auténticas resultan judiciales y al estar las Superintendencias de Industria y Comercio y Financiera de Colombia cobijadas por las mismas atribuciones de los jueces civiles del circuito, sus decisiones en el escenario de la acción de protección al consumidor también tienen control judicial.


    Para ello, a pesar de que el trámite de la acción es mediante procedimiento de única instancia, como es el propio del proceso verbal sumario, en caso de tratarse de asuntos de menor o mayor cuantía, estos podrán ser objeto de recurso de alzada. Es decir, para los asuntos de mínima cuantía, no procede recurso alguno.


    Conclusiones


    Del estudio anterior es posible concluir que las barreras tradicionales entre los derechos público y privado están llamadas a desaparecer en pos de la protección eficaz de los grupos de personas con debilidad económica o negocial manifiesta, en el caso concreto, de los consumidores y usuarios respecto de las otras partes contractuales, los proveedores de productos y servicios. Más aún, desde 1991 la protección y la defensa de los derechos de los primeros ha sido elevada a carácter constitucional, con lo cual el Estatuto del Consumidor se ha integrado con el CPACA y otros estatutos, para proteger desde diversas ópticas a los sujetos débiles de la relación de consumo, en cumplimiento del mandato de la Carta Fundamental.


    Igualmente, además del aspecto meramente formal, puede concluirse que las atribuciones dadas a las autoridades administrativas, en el ámbito de sus competencias naturales y de aquellas dadas por habilitación del artículo 116 superior para desempeñar funciones jurisdiccionales, convierten a las Superintendencias de Industria y Comercio y Financiera de Colombia en piedra angular a la hora de proteger los derechos y los intereses colectivos e individuales de consumidores y usuarios.


    De la misma manera, el régimen general administrativo se aplica en su integridad al régimen de protección al consumidor, en todo lo relacionado con el procedimiento sancionatorio y el trámite de la queja administrativa ante estos organismos, acápite donde el Estatuto del Consumidor incorpora las normas administrativas de forma expresa, lo cual genera una verdadera integración legislativa y, con ello, una complementariedad a la hora de hablar de la protección del Estado a los consumidores y los usuarios.


    Finalmente, los mecanismos jurisdiccionales compartidos a prevención entre las Superintendencias pluricitadas y la jurisdicción ordinaria en el nivel de circuito, a pesar de no ser nuevos, han tenido un mayor desarrollo legislativo, por lo cual el régimen de la Ley 1480 viene a ser interpretado sistemáticamente junto con el CPACA, el Código General del Proceso, y en el caso de los regímenes especiales de protección al consumidor, también con las leyes 1328 y 1558, lo que lo convierte en un derecho en expansión y con gran interacción entre varias ramas del derecho, mixtura necesaria para asegurar la vigencia del principio de protección al consumidor.
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    17. La protección de los usuarios de servicios públicos domiciliarios. Su distinción con la noción de consumidor en el caso del mínimo vital de agua en Bogotá D.C.


    Antonio Alejandro Barreto Moreno1



    


    En homenaje al Dr. Álvaro Mendoza Ramírez, profesor ejemplar de muchas generaciones pasadas, presentes y futuras y en agradecimiento personal por su confianza y apoyo.


    Introducción


    Las características particulares de los servicios públicos domiciliarios hacen que la condición de usuario sea diferente a aquella del consumidor. En otros escritos2 he defendido que en esta clase de servicios están involucrados derechos; más allá, lo son en sí mismos, como los relacionados con el sector de aguas que han sido reconocidos por tratados internacionales, normas y decisiones judiciales locales como bien esencial, derecho colectivo, derecho humano, derecho fundamental, elemento vital, entre otros; eso supone que deban mirarse desde una óptica diferente, más allá de su aspecto mercantil.


    Por ejemplo, el efecto de esa peculiaridad genera que por encima de las relaciones económicas involucradas esté la protección del servicio como un derecho; en consecuencia, hablar de mercados de servicios públicos domiciliarios resulta cuando menos problemático. Esa misma dificultad se presenta cuando se califican como sinónimas o se confunden las calidades de usuario y consumidor. Para efecto del presente escrito se utilizará la palabra usuario como aquel que recibe un servicio público domiciliario, mientras que consumidor será quien se beneficie de un bien o servicio distinto a aquel y cuya característica central será la relación económica; esto es, que adquiera, disfrute o utilice un bien o servicio, para satisfacer sus necesidades.


    Así las cosas, se defenderán las siguientes hipótesis: a) se promoverá la idea de desligar la aplicación de reglas generales del consumo a los servicios públicos domiciliarios, para dar lugar a aplicación de reglas propias; b) la de dar un alcance particular al concepto de usuario a partir de las características propias de los servicios públicos domiciliarios y, finalmente, c) se resalta la existencia de un órgano del Estado, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, especializado en la defensa de los usuarios de esos servicios a partir de las reglas particulares de un régimen especial, la Ley 142 de 1994 que se constituye en el estatuto para su protección.


    Para llevar la discusión a un estudio de caso, se analizará lo relativo al mínimo vital de acueducto, el cual goza de unas características interesantes que ponen al usuario en condiciones de protección particulares, como son la garantía de un derecho constitucional fundamental, la gratuidad del servicio y los mecanismos de protección de esos derechos a nivel de prestadoras del servicio, Superintendencia del ramo y jueces. El caso de Bogotá D.C. servirá de insumo a este análisis.


    Para organizar el escrito se dividirá en tres partes así: a) usuario y consumidor, sujetos de especial protección con características diferentes, b) análisis cuantitativo del control funcional que realiza la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios (SSPD) a las decisiones de las empresas del ramo y c) la experiencia de los usuarios que se benefician de la política de Bogotá de mínimo vital.


    Usuario y consumidor, sujetos de especial protección con características diferentes


    Con la expedición de la Ley 1480 de 2011 (Estatuto de Protección al Consumidor) se creó la Red Nacional de Protección al Consumidor (RNPC), la cual es la instancia que convoca a todas las entidades y las organizaciones que tienen funciones de protección al consumidor, cuyo objetivo es garantizar sus derechos y avanzar en la consolidación de una cultura de consumo responsable. En palabras del artículo 75 de la ley en mención, la RNCP


    […] estará conformada por los consejos de protección al consumidor de carácter nacional o local donde existan, las alcaldías y las autoridades administrativas del orden nacional que tengan asignadas funciones de protección al consumidor, las ligas y asociaciones de consumidores y la Superintendencia de Industria y Comercio.


    La red difunde y promociona los derechos de los consumidores en todas las regiones del país. Uno de los miembros de esta red es la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios bajo el entendido de que es una autoridad nacional que tiene asignadas funciones de protección al consumidor. Como se ha dicho, los términos consumidor y usuario son utilizados como sinónimos por la ley al decir: “se entenderá incluido en el concepto de consumidor el de usuario” y refiere a un individuo que recibe bienes o servicios para la satisfacción de sus intereses.


    No obstante, se sostendrá que es necesario precisar las dos nociones con varios objetivos; el primero, sostener que la condición de usuario exige un régimen de protección propio y diferenciado que recoja no solo las condiciones particulares del servicio, sino también su calidad; el segundo, promover el fortalecimiento de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios como ente especializado en la protección de los usuarios; finalmente, se pretende disminuir la carga comercial que supone la calidad de consumidor en relación con la de usuario.


    Para desarrollar este punto, se dirá que existen características particulares del usuario que lo distinguen del consumidor y que la protección del usuario conlleva una serie de derechos que exceden las del consumidor.


    Características particulares del usuario que lo distinguen del consumidor


    El artículo segundo del Estatuto señala que


    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. (Cursiva fuera de texto)


    Se subraya que ante la existencia de regulación especial en el caso de los servicios públicos domiciliarios, los usuarios no están sometidos a las reglas del consumidor ni al Estatuto citado, aquellos cuentan con unas normas de protección especial que han sido diseñadas conforme su connotación particular.


    Pero, en Colombia, la normatividad los toma como si fuesen sinónimos, sin tener en cuenta el tipo de relación existente de cada uno de ellos en los servicios públicos domiciliarios, en los cuales el usuario no tiene mayores posibilidades de escogencia; usualmente debe recibirlos necesariamente por un único proveedor; quizá pueda existir excepcionalmente pluralidad de prestadores y ahí el usuario elegirá entre ellos, pero no es lo usual en una misma zona; su relación está regulada por un contrato de condiciones uniformes que prácticamente nunca suscribe el usuario, que contiene un clausulado previamente aprobado por la comisión de regulación respectiva, usualmente desconocido y al que se adhiere el usuario al adquirir o arrendar una vivienda, en consecuencia, se trata de una relación mayormente gobernada por la regulación y protección estatal; a diferencia del usuario, el consumidor normalmente es quien tiene el poder de definición, como se trata de un contrato de adhesión, puede aceptar o no tomar el bien o el servicio.


    Los dos términos de usuario y consumidor son utilizados como sinónimos y en consecuencia se confunden; el mismo Estatuto en su artículo 5°, numeral 3° los define así:


    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. (Cursivas fuera del texto original)


    Así mismo, la Ley 142 de 1994 en su artículo 14, numeral 33 define al usuario como la “Persona natural o jurídica que se beneficia con la prestación de un servicio público, bien como propietario del inmueble en donde este se presta, o como receptor directo del servicio. A este último usuario se denomina también consumidor” (cursivas fuera del texto original). Dándole con esto la misma connotación a ambos.


    Por su parte, la Red Nacional de Protección al Consumidor expresa que:


    Los sujetos considerados consumidores adquieren productos y los agotan y/o extinguen con el uso, por lo tanto, no tendrán la consideración de consumidores o usuarios quienes adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de producción y/o transformación (en cuyo caso serán considerados productores), o comercialización (en cuyo caso serán considerados proveedores). Se considera consumidor aquel que adquiere productos para satisfacer una necesidad empresarial cuando no esté íntimamente ligada a su actividad económica, es decir, cuando el sujeto adquiere un producto que esté por fuera de su esfera de especialidad.


    Existen argumentos para distinguir a los usuarios de servicios públicos domiciliarios de los consumidores, por una parte los derechos involucrados en la prestación de estos y la existencia de un régimen especial que supla cualquier necesidad de protección, sin que sea necesario acudir a las reglas generales del Estatuto del Consumidor.


    Derechos involucrados en la prestación de los servicios públicos domiciliarios


    Como en toda relación de cualquier índole, en aquella que existe entre los usuarios y las empresas prestadoras de los servicios públicos domiciliarios existen derechos y deberes, los mismos que deben ser respetados y cumplidos a cabalidad por las partes; dado que el usuario es la parte débil de dicha relación se le da a este una especial protección, realizada por un aparato estatal especialmente diseñado para el efecto desde la misma Constitución Política de Colombia, que creó la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios (art. 370), único ente de este tipo de creación constitucional.


    Con esa lógica, la Constitución Política de Colombia protege a los usuarios, tal como se observa en sus artículos 1°, 13, 15, 23, 29 y 83; de donde se pueden extraer derechos, como el trato digno, a la no discriminación, a recibir información clara y oportuna, a presentar peticiones y obtener pronta respuesta, al debido proceso, a que se preserve su confianza legítima, entre otros.


    El artículo 369 de la misma Carta reserva al legislador la tarea de determinar cuáles son los derechos y los deberes que tienen los usuarios, cuál es su régimen de protección, cómo pueden participar en la gestión y la fiscalización de las empresas estatales que sean prestadoras de los servicios públicos domiciliarios, entre otros aspectos, con miras a garantizar el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la población, así como satisfacer necesidades básicas de salud, de educación, de saneamiento ambiental, entre otras.


    Pero la garantía a los usuarios no se quedó en el texto constitucional y se ha ido desarrollando un derecho fundamental de acceso a los servicios públicos domiciliarios con el objeto de proteger particularmente a personas con condiciones especiales como menores de edad, adultos mayores, personas con discapacidad, madres cabeza de familia, desplazados, enfermos, indígenas y personas de bajos ingresos, entre otros; la Corte Constitucional desde sus inicios3 ha protegido el suministro de agua potable, esto es el servicio de acueducto, bien como derecho conexo a la vida y luego como un derecho fundamental4 frente a usuarios generales y particularmente a sujetos de especial protección.5 Esta cualificación también la ostenta el servicio de alcantarillado, elevado también a derecho fundamental por la misma Corte;6 el mismo Tribunal reconocó especial protección al servicio de energía eléctrica por conexidad con otros derechos7 y en el mismo sentido lo ha hecho con el gas natural8 y el saneamiento básico de residuo sólido o servicio de aseo.9


    Para el mismo año de la de promulgación de la Constitución Política, se expide el Estatuto Nacional de Usuarios de los Servicios Públicos Domiciliarios, Decreto 1842 de 1991, que destaca los derechos a los servicios públicos domiciliarios, a la prestación de estos, al cobro individual, a recibir copia de la lectura, a solicitar asesoría técnica, al descuento por falla en la prestación de servicio, a la reclamación o queja, a la asesoría en caso de reclamación, entre otros.


    Pero esta norma perdió vigencia rápidamente en algunos de sus aspectos, debido a la expedición del régimen fundamental de estos servicios en nuestro medio, la Ley 142 de 1994. Para la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios esta norma derogó tácitamente algunos aspectos del decreto, pero dejó vigentes aquellos que no la contradicen:


    [...] con la expedición de la ley 142 de 1994 perdieron vigencia las disposiciones del Decreto 1842 de 1991 (arts. 61, 62 y 63) que reglamentaban la conformación y funcionamiento de los Comités de Quejas y Reclamos. Estos fueron sustituidos por los Comités de Desarrollo y Control Social, con un espectro más amplio, pues les fueron asignadas funciones encaminadas a asegurar la participación de los usuarios en la gestión y fiscalización de las empresas de servicios públicos. En otras palabras, de la limitada función de simple veeduría, se dio paso a una participación más amplia y democrática.10


    No obstante, el magistrado Alier Hernández Enríquez en una providencia señaló:


    […] que la ley 142 es posterior al decreto 1842 de 1991, que se trata de una ley que regula de manera general las actividades relacionadas con los servicios públicos domiciliarios, el decreto 1842 no está vigente, sus preceptos quedaron insubsistentes, tal como lo dispone la regla mencionada, salvo aquellos que fueron incorporados en la ley 142, por supuesto.11


    La Ley 142 de 1994 puede definirse como un régimen básico de protección a los usuarios, el cual, sumado a las decisiones de la Corte Constitucional y las resoluciones de las comisiones de regulación, conforman un conjunto normativo completo. El artículo 9° de la ley consagra los derechos que tienen estos ciudadanos de obtener por parte de las empresas la medición de sus consumos reales mediante instrumentos tecnológicos apropiados, dentro de plazos y términos que para los efectos fije la comisión reguladora, con atención a la capacidad técnica y financiera de las empresas o las categorías de los municipios, establecida por la ley, además de la libre elección del prestador del servicio y del proveedor de los bienes necesarios para su utilización y así tener acceso a los servicios ofrecidos en calidad o cantidad superior a las proporcionadas de manera masiva, siempre que ello no perjudique a terceros y que el usuario asuma los costos correspondientes; solicitar y obtener información completa, precisa y oportuna, sobre todas las actividades y las operaciones directas o indirectas que se realicen para la prestación de los servicios públicos, siempre y cuando no se trate de información calificada como secreta o reservada por la ley y se cumplan los requisitos y las condiciones que señale la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios


    Régimen especial de la protección del usuario de servicios públicos domiciliarios


    Los usuarios merecen una especial protección en el desarrollo de su relación con las empresas prestadoras, pues son ellos la parte débil de dicha relación; cualquier falla en la prestación de los servicios o su prestación ineficiente puede ocasionar problemas y falencias en la calidad de vida de los usuarios.


    Sobre la regulación en el desarrollo de los servicios públicos domiciliarios, cada área de prestación de determinado servicio tiene varios ítems que le permiten ejercer la prestación del servicio a los usuarios; por ejemplo, en el sector de energía y gas se encuentran los siguientes: la energía prepago, que hace referencia a la facturación, las compensaciones, los recursos etc., las desviaciones significativas que se refieren a los incrementos y las disminuciones de consumo, revisiones quinquenales en gas, y el debido proceso en recuperación de energía (fórmula para recuperar consumos), y en el sector acueducto, alcantarillado y aseo, los ítems son:


    Descuentos por calidad en el servicio, Prepago del agua (no hay regulación), Devoluciones (forma de hacerlo para que no genere impacto en los prestadores), Regulación para el cobro del agua en Carro tanques, Unidad Independiente (Aseo) –No hay definición, barrido y limpieza cuando hay dos prestadores.12


    Todo el complejo entramado de regulación de los servicios públicos domiciliarios, compuesto por normas emitidas por el legislador, el Gobierno, las comisiones de regulación, las superintendencias, los jueces, los municipios, las propias empresas prestadoras del servicio público, atienden a una razón principal, la protección de los usuarios; se enuncian la Ley 142 de 1994 y el Decreto 1842 de 1991 como estatutos básicos de protección, pero no son los únicos que persiguen ese fin; de hecho, toda la estructura regulativa diseñada en nuestro país debe dirigirse principalmente a ello.


    Sin duda, se puede afirmar que el usuario ocupa plaza central en la regulación de los servicios domiciliarios; en Colombia, la organización administrativa con influencia en ellos pretende favorecer el acceso garantizando calidad, cantidad, confiabilidad y continuidad a los servicios. Sin embargo, es necesario que los usuarios conozcan la especialidad de estos, sus derechos, de forma que puedan tener una participación activa en la relación usuario-regulador.


    Existen normas relacionadas con la protección de los usuarios dependiendo del sector de los servicios públicos domiciliarios. En el sector energía y gas se resalta la Resolución CREG 108 de 1997 que estableció normas sobre la medición del consumo en los barrios subnormales y en el sector de acueducto, alcantarillado y aseo se encuentra la Resolución CRA 151 de 2001 que es la regulación integral de esos servicios.


    Respecto del acueducto, se encuentra también la Resolución CRA 712 de 2015 para copia y edición


    Por la cual se hace público el proyecto de Resolución ‘por la cual se modifica, adiciona y aclara la Resolución CRA 688 de 2014’, se da cumplimiento a lo previsto por el numeral 11.4 del artículo 11 del Decreto 2696 de 2004, y se inicia el proceso de discusión directa con los usuarios y agentes del sector.13


    En junio de 2014 se expidió la Resolución CRA 688 de 2014 que estableció la metodología tarifaria para las personas prestadoras de los servicios públicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado con más de 5000 suscriptores en el área urbana; pero tuvo muchos problemas de redacción, por los cuales la CRA consideró que se deben corregir, y es precisamente por esa razón que se expide la resolución en mención, los aspectos por modificar, adicionar, aclarar y someter a participación ciudadana son el año base de aplicación de la resolución y el año previo a la aplicación, redefinir los plazos para presentar la autodeclaración de inversiones a cargo de los prestadores y reexpresar a pesos de diciembre de 2014 los cálculos de los costos administrativos eficientes estándar y los costos operativos comparables eficientes, estándar por suscriptor. También se consideró necesario modificar la fecha desde la cual inicia la aplicación de las tarifas y la vigencia de la fórmula tarifaria:


    […] alcance del ámbito de aplicación de la resolución, particularmente en aspectos relacionados con los sistemas de interconexión, los mercados regionales, las condiciones para la expedición de la certificación de viabilidad y disponibilidad del servicio previstas en el Decreto 3050 de 2013 en el área de prestación del servicio; el cálculo del DEA para áreas de prestación del servicio con un mismo sistema interconectado, la aplicación de los criterios de segmentación, los plazos y los criterios para calcular los costos administrativos; Que en reuniones sostenidas con la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, se evidenció la necesidad de aclarar la obligación de los prestadores de presentar la auto-declaración de inversiones, particularmente para facilitar el ejercicio de las acciones de inspección, vigilancia y control propias de dicha entidad.14


    Algunos de los documentos relativos al nuevo marco de acueducto es la Resolución CRA 717 de 2015 para copia y edición con la que se presenta el proyecto de resolución. En esta


    […] se establece la metodología tarifaria para las personas prestadoras de los servicios públicos domiciliarios de acueducto y alcantarillado que atiendan hasta 5000 suscriptores en el área urbana y aquellas que presten el servicio exclusivamente en el área rural, se da cumplimiento a lo previsto por el numeral 11.4 del artículo 2.3.6.3.3.11 del Decreto 1077 de 2015, y se continúa el proceso de discusión directa con los usuarios y agentes del sector.15


    Al momento de ser aprobado y publicado en el Diario oficial, este proyecto de resolución derogará la Resolución CRA 287 de 2004, la Resolución CRA 312 de 2005, la Resolución CRA 346 de 2005, la Resolución CRA 367 de 2006, y los artículos 116 y 117 de la Resolución CRA 688 de 2014.


    Algunas de las últimas normas promulgadas para la protección de los usuarios de los servicios públicos domiciliarios son la Ley 1506 de 2012 y el Decreto Ley 0019 de 2012. La primera “consagró el subsidio excepcional a los usuarios de los estratos subsidiables, con ocasión de cualquier fenómeno natural que incida o altere desastrosamente a la población nacional y su forma de vida”. Y la segunda:


    […] radicó en cabeza de la SSPD el impartir instrucciones a las ESP para que no exijan más requisitos, trámites o procedimientos de los estrictamente necesarios, y orientarlas al logro de objetivos de eficiencia, economía, celeridad, y racionalización de trámites que beneficien al usuario de los SPD. También consagró un capítulo dedicado a la atención de los usuarios de las empresas de los servicios públicos. Específicamente: -Reconexión del servicio dentro de las 24 horas siguientes a que hubiese desaparecido la causa que dio lugar a la suspensión; - La notificación sobre la decisión de los recursos interpuestos por los usuarios deberá hacerse por correo certificado o electrónico; - Autorización previa del arrendador para solicitar la prestación de un servicio.16


    En la protección efectiva de los usuarios que se encuentra en la legislación se observa el recurso de apelación que ellos pueden adelantar, como subsidiario del recurso de reposición, en el momento en que la decisión de la entidad prestadora del servicio sea negativa parcial o totalmente. También, se observan investigaciones por silencio administrativo positivo, la inspección, el control y la vigilancia por parte de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios a las empresas prestadoras de los servicios y la participación ciudadana.


    Por otra parte, la jurisprudencia también se ha pronunciado en relación con el tema de la protección del usuario de la siguiente manera: en la Sentencia T-270 de 2004 se observa el principio de protección efectiva al ciudadano, en los casos en los que la empresa de servicios públicos domiciliarios, la superintendencia encargada de la inspección vigilancia y control de esta actividad o el juez administrativo indiquen la violación de un derecho fundamental constitucional del usuario o el suscriptor del servicio. Cuando se trate de los trámites administrativos y jurisdiccionales respectivos deberá proceder a su protección, aun cuando el administrado en su petición, queja, reclamo, recurso o demanda no hubiere invocado una norma constitucional o efectuado una solicitud expresa de observancia de los derechos fundamentales, y ello como desarrollo de lo dispuesto en el artículo 4º de la Constitución. Así es como por regla general existe un medio de defensa judicial para proteger a los usuarios, cuando sus derechos fundamentales se han visto vulnerados mediante la expedición de actos administrativos por una empresa de servicios públicos domiciliarios y esa decisión es avalada por la Superintendencia del ramo.


    También, en la Sentencia SU-1010 de 2008 se habla sobre la facultad sancionatoria de las empresas de servivios públicos (ESP) donde se expresa que las empresas que prestan este tipo de servicios no han sido facultadas por la ley para imponer sanciones de tipo pecuniario, razón por la cual ellas no pueden ejercer ningún cobro de la sanciones a los usuarios y mucho menos hacer depender la prestación del servicio al pago de estos valores. Lo que se protege en esta sentencia es el derecho de los usuarios y los suscriptores a no ser afectados con cobros que no corresponden a los consumos de servicios y que no están autorizados por el ordenamiento jurídico.


    Por otro lado, la Sentencia T-717 de 2010 estipula los límites a la suspensión del servicio público domiciliario y analiza la potestad de suspender completamente el servicio público de agua potable a una persona, situación para la que se deben tener en cuenta dos condiciones: la primera se refiere a que dicha suspensión recaiga efectivamente sobre un sujeto de especial protección constitucional y la segunda a que esa suspensión tenga como consecuencia un desconocimiento de uno o varios derechos constitucionales. Sin embargo, dichas condiciones no deben considerase absolutas y suficientes en algunas situaciones, dado que en ciertos casos, la suspensión es considerada legítima aún si se realiza en la vivienda de un sujeto de especial protección constitucional desconociendo derechos fundamentales; esto en el caso en el que los sujetos de especial protección o quienes se encargan de su cuidado deciden no pagar el servicio pudiendo hacerlo.


    De esta manera, se concluye que debe agregarse una tercera condición por tener en cuenta para realizar dicha suspensión y es que esta se produzca por un incumplimiento de las obligaciones considerado involuntario y ocasionado por circunstancias insuperables e incontrolables por el sujeto especialmente protegido o por quienes cuidan de él. Es necesario tener en cuenta que en los hogares donde habiten menores, desplazados, ancianos, madres cabeza de familia y enfermos inscritos en el nivel 1 del Sisbén no puede ser desconectado el servicio de agua potable, dado que dicha suspensión o cancelación no depende de la capacidad económica de cada familia. Consecuencialmente, tampoco se podrá cortar el servicio de alcantarillado que está directamente ligado al de acueducto.


    Los usuarios pueden exigir que les sea reconectado el servicio, en caso de que la empresa o por orden de la Superintendencia no lo hagan, por medio de la acción de tutela como se desarrollará adelante.


    Protección del usuario de servicios públicos domiciliarios


    En lo referente a la protección de los usuarios de servicios públicos domiciliarios, como ya se mencionó anteriormente, existe una amplia normatividad y legislación; sin embargo, a grandes rasgos, se pueden definir tres formas de protección frente a la prestación de dichos servicios que se analizarán en el desarrollo de este título, esas tres formas son: defensa del usuario en sede de la empresa, defensa del usuario en sede del ente de control y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios y defensa del usuario en vía judicial, la tutela y la acción popular.


    Defensa del usuario en sede de la empresa de servicios públicos domiciliarios


    El primero y más importante derecho que tienen los usuarios respecto de la exigibilidad de sus demás derechos ante las ESP es el derecho de petición, que tiene su fundamento en la Constitución Política y las normas especiales.


    Su núcleo esencial se encuentra en la posibilidad que tiene el usuario de elevar peticiones respetuosas a las autoridades públicas y privadas con funciones públicas17 y el deber de estas de recibir dichas peticiones y tramitarlas; por otro lado, el derecho que tiene el ciudadano de obtener respuestas a sus solicitudes dentro de los términos de ley y el deber que tiene la administración de resolver de forma clara, expresa, precisa y consecuentemente las peticiones formuladas, sin evasivas; y por último, el derecho a recibir comunicación pronta de la respuesta emitida.


    El derecho de petición se encuentra en la Constitución Política en los artículos 23 y 74, en los tratados sobre la materia suscritos y ratificados por Colombia, en la Ley 1755 de 2015 Estatutaria del Derecho de Petición, en los principios generales de procedimiento contenidos en la primera parte del Título I del del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Cpaca), en normas especiales que regulan el derecho de petición como los artículos 152 y siguientes de la Ley 142 de 1994, y por último, en la jurisprudencia vigente de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.


    Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1577 de 2015, el régimen general del derecho de petición se encontraba contenido en el Título II de la Ley 1437 de 2011 (Cpaca), pero fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-818 de 2011 por violación del trámite constitucional para desarrollar legalmente un derecho fundamental, la ley estatutaria.


    El Congreso procedió a aprobar un proyecto de ley sobre la materia que fue llevado a la Corte para su revisión previa; tal y como lo enseña el artículo 241-8 de la Constitución Política el proyecto de ley estatutaria del derecho de petición fue revisado por la Corte en Sentencia C-951 de 2014, quien declaró exequible, en su gran mayoría, los preceptos allí contenidos. Promulgado el proyecto de ley tramitado por el Congreso y revisado por la Corte Constitucional, el presidente promulgó la Ley 1755 del 30 de junio de 2015 que constituye el régimen general del derecho de petición. Sin embargo, en servicios públicos domiciliarios existen algunas particularidades que hacen peculiar el esquema decisorio de las peticiones, los reclamos y los recursos; específicamente, en lo relativo al control funcional que ejerce la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios sobre las decisiones que toman las empresas prestadoras de servicios públicos domiciliarios, que se encuentra reseñado en la Ley 142 de 1994.


    La mencionada ley estableció que todas las personas prestadoras de servicios públicos domiciliarios constituirán una Oficina de Peticiones, Quejas y Recursos, obligada a “recibir, atender, tramitar y responder las peticiones o reclamos y recursos verbales o escritos presentadas por los usuarios, los suscriptores en relación con el servicio o los servicios que les presta dicha empresa” (art. 154). Estas oficinas llevan en detalle la relación de las peticiones y los recursos presentados, del trámite y las respuestas que se dieron.


    El trámite puede resumirse así: el usuario presenta su petición ante la Oficina de Peticiones, Quejas y Recursos de la empresa de servicios correspondiente, la cual tiene para responder dicha solicitud 15 días hábiles si se trata de contestar peticiones sobre quejas y reclamos, 10 días hábiles para contestar peticiones de información o 30 días hábiles para atender consultas.


    Surgen tres posibilidades de la respuesta: que la ESP responda dentro del término, que la ESP le responda al usuario que requiere pruebas para tomar su decisión de fondo, dándole un tiempo mínimo de 10 días hábiles y un máximo de 30 días hábiles para allegarlas y que la ESP no responda dentro del término legal.


    En el primer y segundo evento pueden presentarse dos situaciones: que el usuario esté de acuerdo con la respuesta y finalice el trámite y que el usuario no esté de acuerdo con la respuesta e interponga un recurso ante la ESP dentro de los 5 días siguientes hábiles a la respuesta anterior, dándole así 15, 10 o 30 días hábiles según el caso a la ESP para resolverlo. Acá también se presentan dos situaciones: si lo responde dentro del término favorablemente finaliza el trámite, pero si la respuesta es desfavorable se envía a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios para que se surta el trámite del recurso subsidiario de apelación.18 En segundo lugar, si la ESP no responde dentro del término, el usuario podrá adelantar el trámite del silencio administrativo positivo y podrá enviar queja a la Superintendencia para una eventual investigación y sanción. Esta última situación también se aplica al tercer evento.


    En el procedimiento descrito, la segunda instancia no se adelanta por las reglas generales de jerarquía, sino por consideraciones funcionales, lo que en estricto sentido vuelve el trámite excepcional; el Consejo de Estado explica el tema en los siguientes términos:


    […] La competencia asignada a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios para conocer del recurso de apelación […], es una situación jurídica excepcional y, por ende, extraña a la regulación común de ese recurso, más cuando tal competencia está dada a un organismo de inspección y vigilancia del sector de los servicios públicos domiciliarios, lo que la hace partícipe de las decisiones de sus vigiladas, estructuras que por demás tienen el carácter de persona jurídica autónoma, pública o privada, situación que implica que quien controla también interviene en decisiones del sujeto o ente controlado, lo cual normalmente no es acogido en la ciencia de la administración.


    Lo común y usual del recurso de apelación es que sea intraorgánico, de allí que en la doctrina se le denomine también recurso jerárquico o de alzada; de modo que su conocimiento por un ente distinto al que pertenece el funcionario que expide el acto administrativo impugnado, como ocurre con el recurso de apelación previsto en el artículo 154 de la Ley 142 de 1995, constituye una forma exótica y muy excepcional de regular ese recurso, tanto que a diferencia de la regulación común, no puede interponerse directamente, sino que se debe interponer de manera subsidiaria al recurso de reposición, lo cual indica a las claras que el legislador ha querido que antes de impugnar el acto ante el superior funcional, el interesado debe hacerlo ante la misma autoridad o funcionario que decidió su petición o reclamo; amén de que frente a esos recursos opera el silencio administrativo positivo […].


    […] el recurso de apelación implica una jerarquía, pero exclusivamente de carácter funcional, pues es la relación inherente o que se genera con ese recurso; de allí que la competencia que mediante el mismo se otorga sea justamente funcional excepcional, es decir, que sólo se tiene en virtud de la interposición del recurso y de ninguna otra forma. […] No es, entonces, una competencia discrecional, sino reglada; no es permanente, oficiosa ni directa, sino excepcional u ocasional, a instancia de parte, con sujeción a término y subsidiaria; no es general, sino especial sólo respecto de los actos apelados.19


    A continuación se verá el trámite que se adelanta ante la Superintendencia, con las características particulares ya señaladas.


    Defensa del usuario en sede del ente de control y vigilancia, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios (SSPD)


    Según la Red Nacional de Protección al Consumidor, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios es una


    […] entidad técnica que contribuye al mejoramiento de la calidad de vida en Colombia, mediante la vigilancia, inspección y control a la prestación de los servicios públicos domiciliarios, la protección de los derechos y la promoción de los deberes de los usuarios y prestadores. 20


    Con funciones de protección a los usuarios respecto de la atención del recurso de apelación subsidiario interpuesto por usuarios o suscriptores de servicios públicos domiciliarios, una vez resuelto el recurso de reposición interpuesto ante la ESP, solucionar en segunda instancia los recursos de reposición interpuestos en materia de estratificación, vigilar e interponer sanciones a las ESP por inobservancia de las normas reguladoras y vigilar los contratos existentes entre los prestadores y los usuarios con el fin de que estos cumplan condiciones uniformes.


    En la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, el proceso de la participación y los servicios que se les presta a los ciudadanos está a cargo de la Dirección General Territorial y cinco direcciones territoriales, que se encargan de promover la comunidad en la vigilancia y el control social de dichas empresas, orientándolas para que sepan cómo y dónde deben actuar en relación con sus peticiones, quejas, reclamos y en segunda instancia las reclamaciones.


    Con el fin de evitar la violación del derecho al debido proceso de los usuarios, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios señaló el siguiente procedimiento: inicialmente, se debe remitir el expediente para tramitar el recurso de apelación en el que se enuncie la decisión del recurso de reposición, dentro de los 3 días siguientes a la fecha; dicho expediente debe contener toda la documentación referente a la reclamación inicial, pliego de cargos, descargos, la decisión de la ESP con la notificación de esta, el recurso de reposición y su decisión con la respectiva notificación; adicionalmente, debe tener incorporado documentos como la factura objeto del recurso, actas de las visitas realizadas, de suspensiones, de cortes del servicio, de aforo, de laboratorio, de análisis de sellos, documentación donde conste el estrato y demás documentos con soportes técnicos que se requieran, según cada caso en concreto.21


    Cabe resaltar la figura del silencio administrativo positivo que se configura cuando la empresa no emite la respuesta dentro del plazo de los 15 días, o cuando dicta la respuesta en ese plazo, pero no inicia el trámite de notificación al usuario dentro de los 5 días siguientes.


    Defensa del usuario en vía judicial, la tutela, la acción popular y la acción de grupo


    Para desarrollar este aparte, se señalará que existen dos acciones por medio de las cuales los usuarios pueden exigir la protección de los derechos que se les han conculcado por parte de las empresas prestadoras de los servicios públicos domiciliarios, las que son: la acción de tutela, la acción popular y la acción de grupo.


    Acción de tutela como mecanismo de defensa de los usuarios de servicios públicos domiciliarios. Este tipo de mecanismo de defensa de los usuarios para la protección de los derechos es utilizado en contra de las ESP en relación con la prestación deficiente o no prestación de los servicios públicos domiciliarios y se ha convertido en el mecanismo más eficaz de acción estatal para su defensa; ha sido objeto de múltiples sentencias de la Corte Constitucional respecto de su procedencia, como se analizará en el transcurso de este título.


    Se puede interponer esta acción, dado que las conductas o las decisiones de las ESP afectan o vulneran evidentemente derechos fundamentales como el agua, la vida, la dignidad humana, la igualdad, derechos de quienes tienen una especial protección constitucional, como el debido proceso, el mínimo vital, entre otros. El mecanismo persigue que se mitiguen, se resarzan o se prevengan los perjuicios que puedan presentarse o ya se hayan presentado.


    En cuanto a la procedencia de la acción de tutela, mediante Sentencia T-752 de 2011 se expresa que esta es procedente bajo dos modalidades de la siguiente manera:


    (i) como mecanismo definitivo cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial; y (ii) como mecanismo transitorio, cuando existiendo otros mecanismos de defensa los mismos no resultan idóneos o eficaces para evitar la consumación de un perjuicio irremediable; caso en el cual, la orden impartida por el juez constitucional tendrá vigencia mientras se emite pronunciamiento por parte del juez ordinario. En lo que respecta al asunto de los servicios públicos domiciliarios, se hace necesario precisar que los usuarios cuentan, además de los recursos por vía gubernativa, con las acciones ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, para controvertir las actuaciones de las empresas de servicios públicos que lesionen sus intereses y derechos en orden a obtener su restablecimiento material. Cuando una empresa encargada de suministrar los servicios públicos domiciliarios, afecta con sus actuaciones derechos de estirpe constitucional a los usuarios, la acción de tutela se hace procedente para evitar que se prolongue en el tiempo la afectación de los mismos.


    Así mismo, mediante Sentencia SU-1010 de 2008 se expresa que


    Cuando quiera que la actuación de las empresas de servicios públicos domiciliarios frente a los usuarios se torne arbitraria y contraria al orden jurídico, valiéndose de su posición de privilegio, la acción de tutela resulta procedente como mecanismo de protección de los derechos fundamentales del usuario, frente a la ineficacia de los medios ordinarios de defensa judicial para proteger de manera inmediata los derechos conculcados. En los casos objeto de estudio, las entidades accionadas han impuesto sanciones de contenido pecuniario a los usuarios frente al incumplimiento del contrato de condiciones uniformes. A pesar de que la mayoría de ellos ejercieron el recurso de reposición ante la propia entidad, e incluso en algunos casos, los recursos de apelación y queja ante la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, lo cierto es que éstos fueron decididos bajo la consideración de que las empresas de servicios públicos domiciliarios sí están facultadas para imponer sanciones de contenido pecuniario, conclusión que, de acuerdo a lo anteriormente expuesto, resulta inaceptable. En este sentido, es claro que los recursos administrativos con los que cuentan los accionantes no resultan eficaces como mecanismo para solicitar la protección de sus derechos fundamentales, puesto que el encargado de decidirlos tiene como parámetro una interpretación errada del ordenamiento que regula la materia.


    No existe discusión sobre la procedencia de la acción de tutela respecto de la protección de los derechos de los usuarios frente a las empresas prestadoras de servicios públicos domiciliarios.


    Acción popular como mecanismo de defensa de los usuarios de servicios públicos domiciliarios. La regulación general existente en nuestro medio sobre derechos colectivos permite enunciar sin vacilación que el acceso y la prestación de los servicios públicos domiciliarios es uno de ellos y, por lo tanto, es objeto de la protección constitucional (artículo 88 CP) y legal (Ley 472 de 1998) que les ha sido concedida, en concreto mediante la acción popular o en lenguaje del artículo 144 del CPACA de Protección de los derechos e intereses colectivos.


    La Ley 472 de 1998, en su enunciación de derechos, así lo confirma e indica, entre ellos: “el acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad pública” aludiendo entre otros a los servicios domiciliarios del ramo de agua, acueducto y alcantarillado y, a su vez, al servicio de aseo. En igual sentido, se refiere a ellos cuando enlista “el goce de un ambiente sano, de conformidad con lo establecido en la Constitución, la ley y las disposiciones reglamentarias”. Ni qué decir la referencia a los servicios domiciliarios cuando se habla de “los derechos de los consumidores y usuarios”.


    De forma general, pero no por ello imprecisa, la misma ley señaló como derecho colectivo “el acceso a los servicios públicos y a que su prestación sea eficiente y oportuna”, con lo cual asignó la categoría de derecho colectivo a la prestación de los servicios públicos domiciliarios.


    Pero no es suficiente con la exégesis legal y más bien lo provechoso del presente ejercicio está en advertir algunas decisiones que marcan la protección especial por este medio de control. En la Sentencia T 536 de 1994 se interpuso acción popular en defensa de los derechos colectivos al patrimonio público, a la moral administrativa y los derechos de los usuarios del servicio público de energía; se habla de la procedencia de la acción popular en cuanto al razonamiento de energía eléctrica, además, expresa quienes están legitimados para interponer dicha acción.


    Por otro lado, en la Sentencia T-767 de 2001 se entiende la acción popular como un mecanismo de defensa judicial ante la administración municipal, considerándola pertinente respecto de la vulneración de los derechos a la salubridad y el medio ambiente, siendo esta la principal razón por la que no procede en casos como este la acción de tutela, considerando además que los accionantes también cuestionan falencias en la recolección de basuras del municipio de Soacha y en el tratamiento ambiental que se le ha seguido a un caño de aguas negras que rodea la urbanización en la que residen. Al concluir que no se estaba frente a derechos fundamentales, sino que se configuraba una relación de conexidad con los derechos colectivos, la Corte determinó que es procedente la acción popular.


    Sobre un eventual conflicto de competencia del juez de tutela y el juez popular, la Corte Constitucional ha entendido que la tutela es mecanismo excepcional ante la existencia de otro medio de control, pero que en situaciones de amenaza inminente de un derecho, que haya un riesgo de producir un daño irreparable, esta se convierte en el mecanismo procesal idóneo y principal; sobre este particular señaló en la Sentencia C-312 de 2012 lo siguiente:


    La Corte ha establecido como regla general que la tutela es improcedente cuando el actor cuenta con otro medio o recurso judicial de defensa, excepto cuando el recurso existente no es eficaz e idóneo, o cuando la tutela se invoca como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Ahora bien, respecto de la aplicación de esta regla a la protección del derecho al agua en sede de tutela, la Corte ha señalado que resulta sumamente relevante que se estudien las particularidades de cada caso en concreto, con el fin de determinar si una falla en la prestación del servicio de agua potable, la cual puede activar otros mecanismos judiciales, incide directamente en una vulneración del derecho fundamental individual al agua. Así, una vez se han analizado los hechos de cada caso, puede ser la acción de tutela el instrumento más idóneo y eficaz para poner fin a la violación o amenaza del derecho en comento.


    Análisis cuantitativo del control funcional que realiza la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios (SSPD) a las decisiones de las empresas de servicios públicos domiciliarios


    Durante 2012 se presentaron ante la SSPD 406.116 reclamaciones contra prestadoras del servicio de acueducto, 139.845 de alcantarillado y 104.273 de aseo; para 2013 esa cifra se incrementó en relación con el servicio de acueducto, con 421.073 reclamaciones, pero en cuanto a los servicios de alcantarillado y aseo se presentó una disminución, toda vez que para el primero se habla de 120.454 y para el segundo de 82.888 reclamaciones.


    Para 2014, en comparación con el año inmediatamente anterior, se presenta un aumento respecto de los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, de la siguiente manera, frente al servicio de acueducto se presentaron 425.361 reclamaciones, 139.792 reclamaciones del servicio de alcantarillado y, por último, 86.113 reclamaciones del servicio de aseo.


    El propósito de este apartado será mostrar el incremento durante los últimos 4 años de las reclamaciones por mala prestación de los servicios de acueducto, alcantarillado y aseo, observando el nivel de reclamaciones de los usuarios de servicios estos servicios a las empresas que ejercen su prestación y el impacto que tiene el control funcional de la SSPD como segunda instancia de las decisiones tomadas por las prestadoras de los servicios.


    Nivel de reclamaciones de los usuarios a las empresas de servicios públicos de acueducto, alcantarillado y aseo


    El nivel de las reclamaciones hechas por parte de los usuarios a las empresas prestadoras de los servicios públicos domiciliarios de acueducto, alcantarillado y aseo es muy alto; según la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, las reclamaciones hechas por los usuarios responden principalmente a errores en la facturación, fallas en la prestación del servicio y, por último, errores en la instalación.


    En su informe de gestión del primer trimestre del 2015 (1 de enero a 31 de marzo),22 dicha entidad muestra estadísticamente la situación nacional de las reclamaciones hechas por los usuarios en cada uno de los servicios públicos domiciliarios. Allí se muestra que, en general, el número de trámites iniciados para este periodo por parte de los usuarios es de 25.888, un número bastante grande, teniendo en cuenta que se está hablando de un intervalo de tiempo de solo 3 meses.


    Respecto de los servicios de alcantarillado, acueducto y aseo, el porcentaje disminuye en gran cantidad a un 41 % con un total de 10.710 reclamaciones hechas por los usuarios. Dentro de los cuales 234 son respecto de la instalación, 2438 a la prestación del servicio y 7994 son sobre errores en la facturación, denotando de estas cifras que las empresas prestadoras de dichos servicios cometen el mayor número de errores en relación con la facturación; así se conculan los derechos de los usuarios y los consumidores a recibir servicios de buena calidad y una medición real de los consumos.


    También, se hace una división de dichas reclamaciones dependiendo de los municipios donde se realizan; se encontró que la ciudad con mayor índice de reclamantes es Floridablanca, en Santander, y la ciudad con menor índice de reclamantes es Cartagena (Bolívar). Bogotá D.C. es la cuarta ciudad con mayor índice de reclamaciones hechas por los usuarios. La Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogotá S.A. E.S.P. es la entidad prestadora del servicio con mayor número de trámites en ese sector (3360) y a Aguas de Cartagena S.A. E.S.P. es la entidad prestadora con menor número de trámites (59).


    Finalmente, en el ámbito nacional se hace un consolidado de los trámites recibidos desde 2003 hasta 2015 respecto de todos los servicios públicos domiciliarios, siendo hasta ese punto el 2014 el año con mayor cantidad de ellos (91.502) y 2003 el año con menos trámites recibidos (39.377). Teniendo en cuenta que el análisis hecho para 2015 es de solo un trimestre, se puede entender que si se continúa con el mismo ritmo de instauración de reclamaciones, podría ser este el año con el mayor número de reclamaciones hechas por los usuarios de dichos servicios.


    Al observar las cifras, se puede entender que con el paso de los años se han ido instaurando un mayor número de trámites por parte de los usuarios ante las empresas prestadoras del servicio, lo cual tiene que ver con la calidad de este que cada vez se torna más ineficaz y deja con mayores vacíos a los usuarios y consumidores, en cuanto a su relación de derechos y económicos, orillándolos a la situación de tener que recurrir a la realización de alguno de los trámites creados para ellos en cuanto a la reclamación de sus derechos frente a las E.S.P.; o si se observa desde otro punto de vista, también se puede entender también que, con el paso de los años y los avances tecnológicos, estas personas han tenido un acceso más eficaz a la información y, de esta manera, han conocido sus derechos —algunos tal vez desconocidos— y han entendido que existen mecanismos que les permiten reclamar por ellos. Este tipo de análisis permite entender que no son las empresas quienes han desmejorado su calidad en la prestación de los servicios, sino que existen desde siempre las mismas falencias, pero ahora las personas hacen valer más sus derechos como usuarios o consumidores de un servicio público domiciliario iniciando los trámites necesarios para cesar esa vulneración.


    Fomentar la cultura de protección y defensa de los usuarios es una tarea que debe adelantar el Estado por intermedio de su aparato regulador, los prestadores de servicios, los órganos de control, las asociaciones de usuarios y espero que este escrito aporte en ese propósito.


    Eficiencia de la Superintendecia de Servicios Públicos Domiciliarios como segunda instancia de las reclamaciones realizadas por los usuarios a las vigiladas


    Entre 2012 y 2014, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios resolvió 41.837 recursos de apelación interpuestos por parte de los usuarios contra las decisiones de las ESP; sobre el servicio de acueducto se resolvieron 34.106, alcantarillado 614 y aseo 7117.


    Para mayor precisión, en 2012 se resolvieron las apelaciones de la siguiente manera: respecto del servicio de acueducto fueron resueltas 8211, alcantarillado 151 y aseo 1771. En 2013, para el servicio de acueducto, se resolvieron 11.759 apelaciones, 217 de alcantarillado y 2305 de aseo. Y para 2014, fueron 14.136 de acueducto, 246 de alcantarillado y finalmente 3041 de aseo.


    Según el informe de rendición de cuentas de la Superintendencia de Servicios Públicos


    Durante el periodo julio 2013 a junio 2014, las Direcciones Territoriales recibieron 93 mil trámites entre recursos de apelación, recursos de queja, solicitudes de investigación por silencio administrativo positivo, recursos de reposición y derechos de petición. Las Direcciones Territoriales evacuaron durante dicho periodo 75 mil trámites logrando un porcentaje de atención cercano al 80 %.23


    A su vez, expresan que en la Superintendencia en cumplimiento de sus funciones


    […] el 51 % de las decisiones de los recursos, revocatorias y silencios administrativos positivos fue fallado a favor de los usuarios. 9300 investigaciones por silencio administrativo positivo derivaron en multas a empresas prestadoras por un monto cercano a los 1350 millones de pesos.24


    Siendo así, los servicios públicos de acueducto, alcantarillado y aseo constituyen el 41 % de las reclamaciones presentadas, mientras que el servicio de energía eléctrica es el servicio con mayor porcentaje de reclamaciones con un 53 %.


    Existen razones por las cuales la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios revoca una decisión de la ESP; aunque no son taxativas, ni únicas; las más comunes entre 2012 y 2014 fueron: a) violación al debido proceso, respecto de las garantías legales y el agotamiento de la vía administrativa; b) en relación con los servicios de acueducto y alcantarillado por el indebido agotamiento del debido proceso en el cambio y retiro de los medidores, imposición de sanciones de suspensión y corte, investigación por desviaciones significativas y recuperación de consumos; c) cobros inoportunos; d) no medición del consumo y, por último, e) rompimiento de solidaridad.


    Cuando la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, como segunda instancia, revoca una decisión tomada por la ESP, con el fin de resolver las reclamaciones o las quejas de los usuarios, mediante el recurso de apelación, no impone sanciones pecuniarias a estas, lo puede hacer mediante un trámite sancionatorio independiente, con fundamento en las funciones que para el efecto le asigna la Ley 142 de 1994 al órgano de vigilancia y control.


    La experiencia de los usuarios que se benefician de la política distrital de Bogotá de “mínimo vital”


    ¿Será que el usuario que recibe el mínimo vital de acueducto no está protegido por los derechos generales de protección de estos porque su servicio es gratuito? Si la respuesta a esta pregunta se basa en el contenido de la legislación vigente respecto de los términos usuario y consumidor, la respuesta sería que no tienen derechos, ya que la legislación colombiana los toma como sinónimos incluyendo en su definición una relación económica entre estos y las empresas prestadoras de los servicios públicos domiciliarios, toda vez que, al ser gratuito este servicio, no existiría dicha relación, por lo cual tampoco existirían dichos derechos.


    Pero si para dar respuesta al interrogante, se caracteriza al usuario diferenciado del consumidor, dado que la relación del primero con la empresa prestadora de servicios públicos domiciliarios es disímil, la respuesta sería sí tienen derechos, pues los consumidores son quienes tiene el poder de definición, quienes aceptan tomar o no el servicio; su relación tiene una connotación meramente económica. Por el contrario, el usuario es para quien está diseñado el servicio, es quien tiene una relación donde intervienen los derechos humanos y, además, es el objeto por el cual se diseñó el servicio, toda vez que la mala o defectuosa prestación del servicio afectaría directamente la vida, la salud y otros derechos de los usuarios.


    Respecto de la medida de mínimo vital de agua de Bogotá humana, la empresa Acueducto de Bogotá expresa que beneficia a más de tres millones personas pertenecientes a la población más vulnerable de la capital del país, lo cual permite que 641.214 familias de los estratos 1 y 2 ahorren cerca de diez mil millones de pesos en cada periodo de facturación. A su vez, se expresa que el descuento del mínimo vital no lo pagan los usuarios de otros estratos, pues esta medida está financiada por el distrito por medio de las utilidades obtenidas por el Acueducto de Bogotá. El usuario garantiza la reducción de gastos en los hogares, mejorando así su calidad de vida.


    En la página web del Acueducto de Bogotá25 también se encuentran varios testimonios de personas que se han visto beneficiadas por dicha medida. Coincidiendo la mayoría en que esta les sirve para mejorar su calidad de vida mediante el ahorro de un dinero que puede convertirse en dinero para comprar mercado u otro tipo de elementos necesarios para la vida diaria (transporte, ropa, etc.).


    Para el desarrollo de este título se ampliará la información sobre el mínimo vital como política pública de Bogotá D.C. y la expresión del reconocimiento del derecho fundamental al agua, así como la relación existente entre usuarios y el mínimo vital.


    El mínimo vital como política pública de Bogotá D.C. y expresión del reconocimiento del derecho fundamental al agua


    En la Sentencia T-614 de 2010 de la Corte Constitucional, el magistrado ponente Luis Ernesto Vargas Silva expresa: “El Derecho al Agua se encuadra claramente en la categoría de garantías indispensables para asegurar un nivel de vida adecuado, en particular porque es una de las condiciones fundamentales para la supervivencia”, toda vez que dicho líquido debe poseer las condiciones y las cantidades suficientes para satisfacer las necesidades básicas o elementales de cada ser humano.


    Para aplicar este derecho en Bogotá, mediante el Decreto 485 de 2011 y 064 del 15 de febrero de 2012, se implementó la política pública del mínimo vital de agua potable que determinó como beneficiarios a los habitantes de estratos 1 y 2 de uso residencial y mixto. Este decreto en su artículo 4° fija el mínimo vital de agua potable de la siguiente manera:


    Fíjase en seis (6) metros cúbicos mensuales la cantidad de agua potable que deberán suministrar las Prestadoras del Servicio de Acueducto, como mínimo vital, para asegurar a las personas de los estratos socio-económicos uno y dos, de uso residencial y mixto, una vida digna que permita satisfacer sus necesidades básicas. Esta cantidad le será suministrada sin costo alguno a cada suscriptor del servicio de acueducto de esos estratos, localizado en Bogotá, D.C., y el valor económico que para las Prestadoras del servicio represente dicho suministro será reconocido por la Administración Distrital.


    Cantidad que debe suministrarse a los ciudadanos que cumplan con tres condiciones: ser suscriptores del servicio de acueducto, estar ubicados en Bogotá D.C. y pertenecer a los estratos 1 y 2. El costo de esta política debe ser cubierto por la administración distrital. Para el caso local, la empresa prestadora del servicio (Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogotá E.S.P.) es de propiedad del distrito, así que su utilidad le corresponde en su totalidad. De ahí se costea dicho valor.


    La cuantía del mínimo vital se ve reflejada en la factura en el espacio denominado otros cobros, como un valor con signo negativo, es decir un valor que se resta al total a pagar por el servicio, toda vez que no es el único que se cobra en dicha factura, pues el descuento se presenta solo para el servicio de acueducto en 6 metros cúbicos, mas no para los servicios de alcantarillado y aseo.


    Respecto del derecho al mínimo vital del agua se tiene que este hace referencia a la cantidad de agua mínima para vivir “bien”. Según Henao Mera “el mínimo vital está compuesto de aquellas condiciones que requieren todas las personas para que gocen de sus condiciones de existencia mínimas, que en todo caso dependerán de cada caso en concreto”.26 El Estado tiene la obligación de velar por el cumplimiento de este derecho por medio del régimen de servicios públicos domiciliarios, del derecho ambiental o por cualquier mecanismo que asegure una efectividad en dicha protección y cumplimiento.


    Este mínimo vital de agua debe cumplir con condiciones tales como: la disponibilidad en condiciones de continuidad, cantidad y sostenibilidad, la accesibilidad: vista desde el punto de vista físico, económico e indiscriminado, participación y acceso a la información y por último, la calidad.


    Respecto de la disponibilidad como continuidad se tiene que esta hace referencia a la regularidad con la que se reciben las aguas. En relación con la disponibilidad como sostenibilidad se tiene que el ordenamiento jurídico debe estar dispuesto a cuidar, conservar, proteger, preservar y recuperar los recursos naturales. Y respecto de la disponibilidad como cantidad se tiene que este hace referencia al volumen de agua recibido por cada persona que deberá ser suficiente para mantener su salud y vida, es decir, una buena calidad de vida.


    Sobre la accesibilidad física, se entiende que el agua recibida debe estar al alcance de las poblaciones; y en cuanto a la económica, se entiende que el agua puede ser sufragada económicamente por las personas. La no discriminación hace referencia a que el agua es un derecho para todos, sin importar su raza, sexo, género, religión, etc.


    Usuarios y mínimo vital


    El derecho humano al agua no significa que este servicio deba ser gratuito, por el contrario, es un servicio que tiene un valor, que es oneroso, pero es quien mejor hace uso del agua quien más se beneficia; entonces, lo que busca la medida del mínimo vital en Bogotá es que las familias beneficiadas hagan un uso racional del agua para disminuir el costo de su factura y asegurar este líquido vital.


    Esta medida se refiere específicamente al ofrecimiento de 12.000 litros de agua potable por periodo de facturación a los estratos 1 y 2 de Bogotá; siendo este un 19 % del total de usuarios de la empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogotá. Se entiende como la manera más apropiada que encontró la Alcaldía de esta ciudad para garantizar el derecho humano al agua; dicha medida generó un ahorro para los usuarios, por lo tanto, pueden utilizar dichos dineros ahorrados en más comida para los integrantes de la familia o para suplir las necesidades que se presenten en el hogar, lo cual genera una mejora en la calidad de vida de los usuarios.


    Respecto del ahorro mencionado con anterioridad, la empresa Acueducto y Alcantarillado de Bogotá expresa que


    Los usuarios de estrato uno se ahorrarán 8463 pesos. En promedio pasarán de pagar 31.972 pesos a 23.509 pesos y los usuarios de estrato dos tendrán un ahorro de 16.926 pesos. En este caso, pasarán de pagar en promedio de 61.442 pesos a 44.515 pesos.27


    A su vez, los usuarios también pueden solicitar la protección por medio de la acción de tutela de dicha medida, tal como se observa en la Sentencia T-163 de 2014:


    Se ha reconocido que la acción de tutela se torna procedente para la protección del derecho fundamental al agua potable: (i) cuando su uso se requiere para el consumo humano, (ii) con la ausencia del recurso natural se pueden ver afectados otros derechos como la vida en condiciones dignas y la salud, máxime cuando están de por medio sujetos de especial protección constitucional como enfermos, incapaces físicos o mentales, ancianos o niños y mujeres en embarazo, entre otros y, (iii) si se evidencia que el reclamante para la protección de este derecho, que ha cobrado el carácter de fundamental, ha ejecutado algún tipo de actuación ante la empresa para resolver la situación.


    Así mismo, existen personas de especial protección a las que bajo ninguna circunstancia les puede hacer falta el agua potable, pues si no se suministra dicho servicio, se considera una vulneración a los derechos fundamentales, tal como lo expreso la misma sentencia (T-163 de 2014):


    En relación con el derecho al acceso de agua potable de la población infantil, la Convención sobre los Derechos del Niño indica que los Estados Partes están en la obligación de garantizar el suministro de agua potable a los niños, “con el objetivo de combatir las enfermedades y la malnutrición”. Al respecto, la Corte ha señalado que el Estado se encuentra obligado a propugnar por una prestación del servicio público de agua potable permanente en cantidades y calidades básicas, directa o indirectamente, pues este derecho cobra vital importancia cuando los usuarios del recurso son menores de edad, habida cuenta que se trata de un elemento necesario para su desarrollo y calidad de vida y la suspensión de este puede conllevar la afectación de otros derecho.


    Dado lo anterior, se puede expresar que la acción de tutela en el campo de los servicios públicos domiciliarios no protege solamente el derecho al agua potable relacionado con los servicios de acueducto y alcantarillado, sino también los otros servicios. Un ejemplo de esto es la Sentencia T-793 de 2012 en la que se tutela el derecho a la energía eléctrica; en este caso, los accionantes expresan que cuando la empresa Electricaribe S.A. interrumpe la prestación del servicio de energía eléctrica en el barrio donde residen, les viola sus derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso, a los servicios públicos, al bienestar general y la vida digna.


    Siendo así, también se debe analizar el hecho de que se han presentado iniciativas tendientes a implementar el mínimo vital para el servicio de energía eléctrica y los demás servicios públicos. En lo referente al mínimo vital de energía eléctrica, en el Concejo de Bogotá se han presentado varios proyectos de acuerdo para su declaración, el 130 de 2013, 202 de 2013, 11 de 2014 y recientemente el 2 de 2015 con el mismo objeto:


    […] establecer el mínimo vital de energía eléctrica para estratos 1, 2 y 3 en el Distrito Capital, así la Administración Distrital deberá garantizar progresivamente una cantidad mínima de energía eléctrica, medida en kilovatios, para asegurar a las poblaciones más vulnerables una subsistencia digna, con el fin de satisfacer sus necesidades básicas.


    La iniciativa del acuerdo busca resaltar el rango de derecho fundamental que le ha dado la Corte Constitucional a los servicios públicos, aliviar la tarifa haciéndola gratuita para algunos estratos socioeconómicos y también busca hacer efectiva la garantía constitucional del artículo 365 de la Constitución Política, esto es, “es deber del Estado asegurar su prestación eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”.


    Para los demás servicios públicos domiciliarios, se presentó el proyecto de Ley 101 de 2013 tendiente a garantizar el mínimo vital en todos los servicios para los usuarios más vulnerables, tal como se observa en su artículo primero, que define el objeto de dicho proyecto así:


    […] modificar las leyes 142 y 143 de 1994 y la Ley 1341 de 2009, con el fin de integrar el derecho al mínimo vital en servicios públicos domiciliarios y fomentar la Universalización de los servicios de Telecomunicaciones a las obligaciones de los prestadores de los servicios, las de las autoridades nacionales y territoriales y las de los usuarios con capacidad de pago, así como definir el marco general que sobre esta materia debe tomarse en cuenta al establecer el régimen regulatorio y reglamentario de cada uno de los servicios.28


    Se planteó que las empresas prestadoras presupuesten unos fondos de solidaridad con el fin de destinarlo a cubrir los costos del mínimo vital y garantizar la prestación del servicio.29


    Conclusiones


    Se considera oportuno replantear la aplicación general de las reglas del consumo a las relaciones entre usuarios de servicios públicos domiciliarios y sus prestadores. Si bien la legislación colombiana confunde los términos de usuario y consumidor, en este texto se promueve su tratamiento diferencial; que con ocasión de las calidades particulares del servicio que se presta y la especial protección de sus usuarios, se deben aplicar reglas acordes con su naturaleza; así, debe precisarse que en esa relación están involucrados derechos fundamentales que son inherentes a estos servicios.


    Tanto la Constitución Política de Colombia como las leyes especiales determinan un gran número de derechos que tienen los usuarios frente a su relación con las empresas prestadoras de los servicios públicos domiciliarios; se parte de una relación de desigualdad en la que son estos la parte débil y cualquier deficiencia o mala prestación de los servicios podría ocasionar para ellos una falla en su calidad de vida y la afectación de un derecho fundamental. Dándole, a su vez, al usuario mecanismos para poder solicitar lo que le sea necesario frente a dichas empresas o ante la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios. Conforme a lo anterior, es posible dar un alcance particular al concepto de usuario a partir de las características propias de los servicios públicos domiciliarios.


    Se resalta la importancia de un órgano del Estado, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, especializado en la defensa de los usuarios de esos servicios, los cuales, a partir de las reglas particulares de un régimen especial, esto es, su estructura regulatoria compuesta por los mandatos constitucionales, legales, particularmente la Ley 142 de 1994 y sus modificaciones, los decretos del Gobierno nacional, las resoluciones de las comisiones de regulación y las decisiones de las altas cortes, se constituye en el estatuto para su protección.


    En cuanto al caso, se observa que el mínimo vital es una política local que fue más allá de los mandatos de la Corte Constitucional al convertir en beneficiarios a una población con menores ingresos económicos, los estratos 1 y 2, pero que igualmente reflejan la relación de estos servicios con derechos fundamentales. Por otra parte, se pudo evidenciar que aun tratándose de un servicio gratuito, en ningún momento se limitan o se desconocen los derechos y la especial protección de usuarios de servicios públicos domiciliarios.
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    18. breves reflexiones sobre la Ley 1480 de 2011


    Isaac Alfonso Devis Granados1


    Primera reflexión. Sobre el dilema si es mejor que existan muchos derechos desconocidos o pocos, pero reconocidos y cumplidos


    Voy a iniciar estas breves reflexiones, parafraseando a Edmund Burke,2 cuando dice que las leyes de los países son instituciones que toman largos periodos en ser asimiladas por los pueblos, es decir, por las personas del común. Esta era la razón por la cual el irlandés aborrecía los sucesos de 1789 de Francia y estimaba3 que lo que hizo la revolución del 14 de julio al destrozar de un tajo las instituciones centenarias de ese país era un horrendo atentado contra la propia civilización cristiana.


    En este entendimiento y con un sentido muy lúcido, analiza las premisas filosóficas que les habían dado paso a los acontecimientos revolucionarios y los desarrollos posteriores que desencadenaron en la dictadura y luego en el Imperio napoleónico. Para Burke, sin exagerar, la forma en que se desarrollaron los sucesos de la Revolución francesa constituyeron, ni más ni menos, la puerta abierta a la barbarie, al haberse destrozado la tradición civil, religiosa y política de Francia.


    Por eso, refiriéndose a la Revolución francesa,4, que a la postre cambiaría el mundo para siempre, dice Burke:


    Si se tienen en cuenta todas las circunstancias, vemos que la Revolución Francesa es el acontecimiento más asombroso que hasta ahora ha sucedido en el mundo. Las cosas más extrañas son en muchos casos realizadas por los medios más absurdos y ridículos, de la manera más ridícula y con los instrumentos más despreciables. Todo parece estar fuera del curso natural en este extraño caos de frivolidad, de ferocidad y de toda clase de crímenes revueltos con toda clase de locuras. Cuando se observa esta monstruosa escena tragicómica, nos asaltan necesariamente las pasiones más encontradas, y algunas veces se mezclan en nuestra alma las unas con las otras: el desprecio con la indignación, la risa con las lágrimas, la burla con el horror.


    No olvidemos que Burke se inspira en la propia naturaleza y en sus procesos, como un modelo de orden social y advierte que tales procesos se rigen por la gradualidad. Por eso, Burke estima que los procesos históricos deben también seguir ese parámetro, por lo cual la tradición se convierte en el patrón que determina el devenir de los procesos sociales, políticos y económicos de los pueblos. Despreciar la tradición y lo construido durante siglos es una completa locura desde el punto de vista del pensador irlandés.


    En ese entendimiento, cambios bruscos de rumbo en los procesos históricos, como lo fue la Revolución francesa, repudian absolutamente el pensamiento de Burke. A pesar de sonar algo excesivo en nuestros tiempos y contexto, no se debe dejar de reconocer que mucho de razón tenía el irlandés al sentir terror por aquella libertad basada en ideas abstractas y etéreas y, en cambio de ello, eleva la tradición como el escenario, casi sagrado, en el cual la verdadera libertad del hombre se realiza. Esa tradición se encarna entonces en instituciones veneradas que se solidifican con el paso del tiempo y que se convierten en realidad en el verdadero bastión de los derechos y del derecho mismo.


    Los cambios legislativos constantes y abruptos, como los que suceden en nuestro país con tanta generosidad, abruman a una mente como la de Burke. En efecto, en el pensamiento burkiano cabe preguntarse con todo sentido ¿de qué sirve cambiar una constitución política cada cierto tiempo, o las leyes, si estas no son interiorizadas, conocidas y defendidas por aquellos a quienes se les va a aplicar?


    Estas reflexiones basadas en Burke me sirven de soporte para acercarme a uno de los mensajes principales que quiero dejar en este escrito: crear derechos de los usuarios en forma profusa, al efervescente calor de los titulares de prensa, es seductor desde el punto de vista de aquellos funcionarios que los promulgan en medio de luces y ruidos y de promisorias carreras políticas. Empero, un llamado a la sensatez y a la cordura nos hace recordar que la ley no debe marchar más rápido que lo que la propia sociedad puede avanzar. Proceder de otra manera resulta en crear derechos aéreos, utopías irrealizables e inalcanzables que, a la postre, solo producen frustraciones y nuevas leyes, que tratarán de corregir aquello que las primeras no pudieron lograr y que estarán llamadas a fracasar de nuevo inexorablemente.


    Entonces, he aquí mi primera conclusión: a veces es mejor crear pocos derechos y efectivamente difundirlos y hacerlos conocer de las personas y hacerlos cumplir eficientemente por parte de los organismos del Estado, que crear centenares de derechos que nadie conoce y nadie cumple o hace cumplir.


    Segunda reflexión. Los derechos de los usuarios son muy importantes, pero hay derechos de las personas mucho más importantes en los que el Estado debe priorizar sus esfuerzos


    Continuando con mis reflexiones, pasaré ahora a otro de los pensadores que me encanta y que es bien poco conocido últimamente para mi gran pesar, y es nada menos que el gran Alexis de Tocqueville.5 Este pensador se ocupó de un punto muy importante al que dio en llamar como la “Tiranía de las Mayorías”. Veamos que dice Tocqueville en esta materia:


    Los derechos de los pueblos se mantienen dentro de los límites de lo que es justo… Una mayoría entendida colectivamente, puede considerarse como un ente cuyas opiniones y, por lo general, cuyos intereses, se oponen a los del otro ente al que llamamos minoría. Si se admite que un hombre que tiene poder absoluto puede utilizar mal dicho poder agraviando a sus adversarios ¿por qué en el caso de una mayoría no sería posible el mismo enfoque?6


    Sí, hay que decirlo, aunque no sea popular hacerlo: las mayorías no solamente pueden equivocarse, sino que efectivamente se equivocan. Si alguien tiene dudas de esto baste recordar por ejemplo que el canciller Adolfo Hitler fue elegido democráticamente por una nación culta y “civilizada” como era Alemania, y eso solo para citar un caso muy evidente. Y las mayorías no solo se equivocan, sino que también ejercen una tiranía sobre aquellos que piensan u opinan en forma diferente (las minorías).


    Indicar que en una democracia una mayoría y sus representantes pueden actuar legalmente y, sin embargo, de modo injusto, como lo hace Tocqueville, es llegar a una conclusión que ha sido reiterada en el pensamiento político. En efecto, esa es la razón por la cual pensadores, como Platón o Aristóteles, desconfiaban seriamente de las democracias y calificaban este sistema político como uno de los más malos. En efecto, Platón, quien defendía el gobierno de los mejores (aristocracia intelectual por medio de los llamados filósofos reyes), se refería a la democracia como el gobierno degenerado de los sofistas y demagogos que solo quieren complacer al pueblo en sus apetitos e instintos.


    Es el propio Tocqueville quien lo confirma cuando dice que “la institución y la organización de la democracia en el mundo cristiano es el mayor problema político de nuestro tiempo”.7 Tocqueville sabe que el proceso de democratización del mundo y la extensión de la igualdad formal entre los hombres es un hecho imparable y por eso indica que:8


    El gradual desarrollo de la igualdad [...] es universal, duradero, se sustrae a diario al poder del hombre; todos los acontecimientos, lo mismo que todos los hombres, favorecen su desarrollo. ¿Sería, pues, razonable que los esfuerzos de una generación detuvieran un movimiento social que tiene orígenes tan lejanos? ¿Hay acaso alguien que pueda pensar que la democracia, después de liquidar al feudalismo y de vencer a los reyes, retrocederá ante los burgueses y los ricos? ¿Es posible que se detenga precisamente ahora que se ha hecho tan fuerte y sus adversario tan débiles?


    Hablar de esto como lo hago ahora es muy poco popular en un momento como el actual en el que la democracia ha dejado de ser un sistema político, para adquirir casi el carácter y la tónica de una religión global. Religión con derecho a quemar en hogueras morales (a veces físicas) a sus detractores; religión, con facultades de excomulgar a sus detractores y volverlos parias en su propio país. Con todo, me arriesgaré para adentrarme un poco más en el tema de la tiranía de las mayorías y para acercarlo al tema que ahora nos ocupa.


    Es una realidad que nuestro país vive un increíble nivel de populismo legislativo. Cualquier tipo de delito o de conducta que los medios magnifiquen en un momento dado recibe por parte del Congreso de la República un tratamiento especial; ello es así, pues los legisladores son muy susceptibles a las presiones de los medios de comunicación, los cuales, a su vez, son los que manejan la opinión pública.


    Así, si en un momento determinado se produce un tipo de delito que recibe una importante difusión mediática, entonces los medios de comunicación claman por endurecer las penas y exaltan el sentimiento de venganza; por su parte, las personas son influenciadas por esos medios y presionan nuevamente a los medios en forma de eco, quienes en consecuencia, ejercen más presión sobre los legisladores. El resultado de ello son leyes que endurecen las penas de ese delito en particular. Casos abundan en Colombia, desde el secuestro, la violación de niños, los atentados con ácido, etc., los cuales, sin duda, son delitos graves, pero que evidentemente deben estar por debajo del bien jurídico supremo: la vida.


    No criticamos en modo alguno que determinados delitos o conductas deban recibir unas penas ejemplares, pero el populismo legislativo tiene la posibilidad de desquiciar el sistema de valores que busca proteger el Estado mediante el Código Penal, poniendo sanciones muy duras a delitos que por su gravedad no las merecen o no las merecen tan elevadas. No olvidemos que el bien supremo por proteger siempre es la vida y, por lo tanto, este es el bien jurídico cuya protección se debe garantizar con las penas más elevadas y ejemplarizantes.


    Tal populismo legislativo también se traslada al ejecutivo, quien es aún más sensible a los clamores de la opinión pública (la mayoría de las veces desinformada o mal informada), y vía decretos o regulaciones, empieza a establecer infinidad de derechos, normas y previsiones que regulan casi todo cuanto existe y que hacen casi imposible la vida de los ciudadanos.


    Regresando a nuestro tema, tenemos que los abusos que en un momento determinado cometen o han cometido muchas empresas y personas contra los consumidores —que son reales— no pueden hacer perder de vista que el bien jurídico protegido, si bien es altamente importante, se encuentra por debajo de otros bienes como la vida, la salud, la seguridad, la libertad, la intimidad y el trabajo.


    Nuestra segunda conclusión en esta materia es un llamado a la sensatez y a tratar de poner las cosas en su justo lugar, pues más allá de los calores y las efervescencias de los medios de comunicación, se encuentran los intereses supremos del Estado y del ser humano que es quien está detrás de todo. Sí, es importante proteger a los consumidores, sin duda, pero es más importante proteger la vida de los ciudadanos, su libertad, su derecho a vivir en paz y en forma digna y decente. El Estado entonces debe medir sus fuerzas y priorizarlas para lograr primero aquello que es más importante.


    Tercera reflexión. Paños de agua tibia frente a un problema muy serio


    Ahora voy a pasar a otro de mis favoritos, el inglés Jeremías Bentham,9 padre del llamado principio de utilitarismo al que pone como base y piedra angular de toda la doctrina moral, social y política. Bentham considera que las personas buscamos el placer y huimos naturalmente del dolor y, por ello, considera que en los planos moral y social, los únicos hechos en que podemos descubrir lo correcto es con referencia al placer y al dolor, factores que determinan la conducta del hombre.


    Es evidente que nos encontramos en un renacer del hedonismo que pregonaban los antiguos griegos y, en consecuencia, el criterio de juicio moral respecto de las acciones de las sociedades y de los individuos es el placer y la producción de una mayor cantidad de este es lo que determina a la postre si una acción es buena o mala. Por ello, Bentham nos enseña, como mandamiento central de su evangelio, que se debe buscar la mayor cantidad de felicidad para el mayor número posible de personas.


    Pero es el momento de preguntarse con toda honestidad si las personas del común realmente saben lo que es bueno para ellos y si la simple búsqueda del placer como tal es o puede llegar a ser un verdadero criterio que determine la moralidad en una sociedad y en un sistema político y económico. Hoy por hoy, vemos cómo las grandes masas son astutamente manipuladas por los medios de comunicación que los mantienen dominados, seducidos y drogados con pan y circo, exactamente tal y como lo hacían los emperadores romanos hace 2000 años.


    En efecto, los medios les enseñan a las masas a pensar y a juzgar lo que es bueno y lo que es malo, no con base en criterios morales o éticos, sino por medio de procesos de aculturización o desculturización mediante series tan deplorables como los realities, las novelas, la glorificación del nuevo circo romano: el fútbol y de los nuevos gladiadores que son los futbolistas y del manejo de los instintos básicos del ser humano por medio de la sexualización de todos los procesos sociales y como el más fuerte instrumento de mercado.


    Ni hablar del manejo del miedo que tan hábilmente han realizado los Gobiernos republicanos en los Estados Unidos en los últimos tiempos, en el que con el pretexto de la lucha y la defensa contra el terrorismo, se mantiene sumisa a la población y se han atacado y destruido pueblos inocentes a lo largo y ancho del planeta. El miedo se entiende no como un mal real, sino como una amenaza de un mal futuro o potencial, que debe ser oportunamente reprimida por medio de hombres fuertes que expidan leyes que restrinjan las libertades de las personas y de demostraciones reales o fingidas de fuerza y violencia.


    La sociedad actual, ciento por ciento utilitarista, ni siquiera ataca, sino que flagrantemente desconoce a los grandes moralistas de la antigüedad, como a Sócrates y Platón y a aquellos que enseñaban a dominar los placeres por el amor, la virtud, el honor y la justicia, o sea en búsqueda del bien mayor. Esta sociedad es la sociedad de consumo y de masas, una sociedad mercantilizada hasta el extremo, donde la moral y los valores que han construido la civilización son despreciados y sacrificados al nuevo Dios único y señor de estos tiempos: el mercado. Y es a ese nuevo Dios, al que se le hacen las ofrendas todos los días, ofrendas de nuestra vida, de nuestro tiempo, de nuestra libertad, de nuestra alegría, de nuestra paz y nuestra moral.


    Este proceso que viene desde la creación misma del liberalismo económico, político y social es el verdadero Dios no cristiano que domina hoy como soberano indiscutido en todos los países del mundo. Pero, en este siglo XXI, ese Dios, insaciable e incurablemente goloso, ha reclamado nuevas ofrendas mediante el establecimiento de la llamada globalización que abrió las fronteras de los países para el libre tránsito de las mercancías y de los capitales sin restricción alguna. El mundo, sus recursos y sus habitantes serían entonces repartidos como en un botín de guerra entre las gigantescas compañías multinacionales dueñas del capital y, por ello, dueñas de la tecnología, de la información y de las vidas de todos.


    El mercado se ha convertido en una deidad, cuya religión oficial es la democracia (aunque admite disidencias como es el caso de la China, siempre y que produzcan dinero y sean útiles a sus fines), al que no se puede sustraer nadie. Una deidad que devora los recursos naturales del planeta, que deforesta, que prostituye las almas y los corazones, que justifica guerras y muertes, que contamina, que manipula, que pone y quita Gobiernos con el control de los medios de comunicación, un Dios omnipotente, que destruye culturas y civilizaciones enteras, que alinea a las personas en sumisa obediencia a cambio de un pan y de unos centavos para poder vivir.


    Y aquí regreso entonces al tema objeto de este breve artículo: la Ley 1480 y normas de ese estilo no son más que otra humilde ofrenda al omnipotente poder de esta nueva deidad. Una ofrenda que pretende acallar la ira de los dioses tal y como lo hacían los primitivos hombres cuando los fenómenos de la naturaleza los atemorizaban.


    Me pregunto, y esta es mi tercera reflexión: ¿sería necesaria la existencia de ese tipo de leyes si el utilitarismo y el hedonismo no fueran los santos patrones de esta sociedad? ¿Si las sociedades tuvieran una verdadera moral y esa moral rigiera la vida de las personas, sería necesario que el Estado tratara de compensar la enorme desigualdad que existe entre consumidores y el llamado sector productivo?


    Lamentablemente, es natural que este tipo de discusiones de orden filosófico, ético y político terminen apenas relegadas a escenarios académicos como el presente, pues a nadie en realidad le interesa corregir las causas de fondo que generan las situaciones que he planteado.


    En efecto, un trato ético, moral y decente entre los actores que participan dentro del Dios mercado solo se lograría si el Estado, además de dictar leyes, decretos, regulaciones y demás, realmente decide afrontar con valor y creatividad la realidad de los problemas que ahora afronta. Y ¿cuáles son estos problemas?


    Primero, el Estado ya no tiene el verdadero poder sobre las personas, en su lugar, tal poder ha pasado desde hace mucho tiempo a manos del mercado y de los dueños de este que son las grandes empresas transnacionales. El Estado ya no tiene ni siquiera el poder de formar a sus ciudadanos dentro de parámetros éticos para construir un mundo mejor, más moral y justo, pues la formación del carácter de las personas ha quedado entregada en un todo a los medios de comunicación, en especial a la televisión e internet que son también controlados por las grandes empresas.


    Segundo, a nadie le interesa buscar parámetros morales por medio de procesos de educación constante de las personas en tales valores y, por lo tanto, los seres humanos, sus sueños, sus expectativas y sus propias vidas son entregados al poder insensible del mercado. Este los premiará y glorificará si los encuentra útiles, los exprimirá para producir utilidades a partir de ellos como a cualquier “otra” mercancía y los desechará cuando ya no le representen valor alguno.


    Tercero, leyes como la que ahora analizamos, con todas las justificaciones que evidentemente tienen, desde el punto de vista de lograr escenarios más justos para los consumidores, no pasan de ser más que tristes e inútiles paños de agua tibia, pues en realidad no tienen la virtualidad de atacar la raíz de los problemas, sino que apenas se dedican a paliar uno de sus múltiples efectos.


    Para terminar, debo manifestar que no pretendo con este breve artículo menospreciar los esfuerzos, nobles propósitos y buenas intenciones de aquellas personas que elaboraron, aprobaron y ahora aplican esta ley —que por cierto tiene aspectos bastante positivos—, sino llevar a los lectores, con todo respeto, a un escenario de reflexión para que, al menos desde el punto de vista académico, podamos descubrir dónde se encuentran los verdaderos orígenes de los verdaderos problemas que hoy aquejan a nuestras sociedades.
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