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RESUMEN

Con el buen d4nimo que acompana a la Ley 1480 de 2011 y el robustecimiento que han
tenido las autoridades de proteccién del consumidor en Colombia, se ha presentado al de-
recho de retracto como una forma de terminacién unilateral de los contratos, sin necesidad
de justa causa, motivacién o consideracién por los intereses de los empresarios o agentes
del mercado.

Pero, contrario a lo anterior, tal potestad unilateral no se desprende ni serfa compatible
con las bases constitucionales de nuestro sistema institucional.

El presente documento tiene como propésito evidenciar que, con la sobreproteccién del
consumidor, se ha creado en Colombia una institucién que serfa una excepcién al principio
general que prohibe el abuso del derecho: el derecho de retracto en favor de los consumi-
dores. Y, seguido de lo anterior, se argumentard por qué existe una serie de limites que las
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autoridades —y claro, los consumidores— deben tener en cuenta al momento de evaluar el
ejercicio de este derecho de retracto.
Palabras clave: Proteccién del consumidor, Derecho de consumo, Derecho de Retracto,

Abuso del Derecho.

LIMITS TO THE ABUSIVE EXERCISE OF THE RICHT OF WITHDRAWAL
UNCONSTITUTIONALITY OF CONSUMER'S OVERPROTECTION

ABSTRACT

With the hope that escorts the Act 1480 of 2011 and the strengthening of the consumer
protection authorities in Colombia, the right of withdrawal has been presented as a form
of unilateral termination of contract without need of a just cause, motivation or any con-
sideration for the interests of entrepreneurs and agents in the market.

However, such unilateral power is not compatible with the constitutional foundations
of our system.

The purpose of this paper is to demonstrate that the overprotection of consumers, has
created in Colombia an institution that would be an exception to the general principle that
prohibits the abuse of rights. And subsequently, we will argue that there are a number of
inherent limits that authorities —and of course, consumers— should take into account when
evaluating the exercise of this right of withdrawal.

Keywords: Consumer Protection, Consumer Law, Abuse of rights, Right of withdrawal,
Right of cancellation.
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1. CONSTRUCCION ACTUAL DEL DERECHO DE RETRACTO

Como punto de partida, procederemos a definir el derecho de retracto positivamente —es
decir, por lo que si comprende—y negativamente o por contradiccién —es decir, por lo que
no es—:

1.1. Definicién positiva del derecho de retracto

Por una parte, el derecho de retracto, en la forma como ha sido concebido dentro de la Ley
1480 de 2011 y siguiendo la doctrina de la Superintendencia de Industria y Comercio —en
adelante SIC—, es una potestad unilateral del consumidor de terminar el contrato con efectos
ex tunc, a su arbitrio y capricho y sin consideracion alguna por el interés de su contraparte.
Esa definicién se compone de varios elementos que procedemos a explicar a continuacién:

(i) Se trata de una potestad unilateral, en la medida que basta con que el consumidor
exprese su voluntad de ejercer el derecho para que nuestro ordenamiento le reconozca va-
lidez y se produzcan todos los efectos juridicos. Estas potestades unilaterales tienden a ser
ajenas al derecho privado y, en efecto, si se acudiera a la clasificacién que en contratacién
estatal se ha hecho, por su configuracién corresponderia a una cldusula excepcional al De-
recho comtin —en la medida que para los contratos que no son de consumo, no se entiende
pactada en favor de ninguna parte—?3.

Adicionalmente, igual a como ocurre en los contratos estatales, esta cldusula excepcional
del Derecho comtn se entiende pactada autométicamente en los contratos de consumo
regulados en el articulo 57 de la Ley 1480 de 2011, que por ser de orden ptiblico es ademas
imperativa e irrenunciable®.

3 No corresponderfa a una cldusula de privilegio ni a una cldusula especial: “El régimen de clausulas exorbitantes
que rigi6 en la legislacién colombiana fue reemplazado por otro en el cual cambia incluso la denominacién
por la de cldusulas excepcionales y basicamente se consideran como tales las de interpretacién, modificacién
y terminacién unilateral de los contratos, incluida la declaratoria de caducidad; también se clasifica en este
mismo rango la que establece el sometimiento a las leyes nacionales (anteriormente equivalia a la denomi-
nada 'renuncia a la reclamacién diplomética’). La doctrina menciona otras cldusulas como ‘de privilegio’ porque
denotan ‘algtin tipo de ventaja para la entidad estatal contratante’, pero no operan ni tendrfan los mismos
privilegios de las anteriores. Se mencionan la de reversién y la de garantias, bajo el argumento de que no
constituyen materia totalmente ajena a la contratacién privada. Ademads existe otro género de cldusulas, ‘las
especiales’ que anteriormente tuvieron cabida en la legislacién y hoy son objeto de pacto, o sea cldusulas o
estipulaciones contractuales, que incluyen las multas y las denominadas penales pecuniarias; finalmente,
otras actuaciones privilegiadas de la Administracién entre las cuales se mencionan la liquidacién unilateral
y la terminacién por nulidad absoluta”. H. Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil Consejero
Ponente: Luis CaMILO OSORIO [sAZA, Bogotd, D.C, diciembre catorce del afio dos mil (2000). Radicacién
n.°1293.

4 Elderecho de retracto opera en cuatro casos: “(i) en los contratos de compra de bienes o servicios mediante
sistemas de financiacién en los que directamente el productor o el proveedor otorga el financiamiento;
(i) en la venta de tiempos compartidos; (iii) en las ventas a distancia; y (iv) en las ventas bajo métodos no
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(ii) Es una potestad del “consumidor®, para lo cual es importante tener en cuenta que
esta calidad no solo la tiene quien adquiere el bien y es parte del contrato de consumo, sino
toda otra persona que use y disfrute del bien.

Al respecto, la SIC ha entendido que “el derecho de retracto, tal y como estd establecido
en el articulo 47 arriba transcrito, tiene, juridicamente hablando, una connotacién espe-
cial y es la de proteger la voluntad del consumidor; sin embargo, la normativa existente
evidencia que no solo quien adquiere es considerado como tal, pues la ley le da un sentido
més amplio, al considerar que también lo es quien usa o disfruta el producto”®. Entonces, la
destruccién del contrato la podrd hacer a) tanto quien fue contraparte del vendedor, como
b) otro tercero que no haya sido parte del contrato”.

Sobra decir, claro, que en la medida que es una cldusula excepcional al derecho co-
mun, no aplica a quienes no retinan las condiciones objetivas y subjetivas para ser un
“consumidor” ®

(iii) Se trata de una forma unilateral de terminar el contrato, con efectos ex tunc, puesto
que las cosas se retrotraen a su estado anterior. Al respecto, la SIC ha reiterado que “cuando
se ejerce el derecho de retracto, se llevan las cosas al estado anterior al contrato, por lo
cual, el bien debe ser devuelto por el consumidor, cuando se trate de la adquisicién de pro-
ductos, y el productor o proveedor debe devolver las sumas pagadas dentro de los treinta
dfas siguientes a la fecha en que se ejercié dicho derecho™.

Asi, el derecho de retracto genera una restitutio in integrum, la cual consiste en el resta-
blecimiento de la situacién anterior'®. En la ley se usé un término, a nuestro juicio equivo-
cado, porque se previé que “en el evento en que se haga uso de la facultad de retracto, se
resolverd el contrato y se deberd reintegrar el dinero que el consumidor hubiese pagado'!".
Pero, en sentido estricto, no corresponde a una resolucion del contrato —la cual produce
efectos ex nunc y normalmente se asocia al incumplimiento de una de las partes, por lo cual
acarrea ademés al pago de una indemnizacién—, sino que corresponde a una destruccién
del contrato en la misma forma como lo harfa una nulidad, puesto que retrotrae las cosas a
su estado anterior y deja sin efectos el negocio celebrado por las partes.

tradicionales”. Cfr. http://www.sic.gov.co/es/por-desconocer-el-derecho-de-retracto-en-ventas-a-distancia-
venta-telefonica-superindustria-condena-judicialmente-a-mailex-s.a.s.

5  "Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto,
cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccién de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica
y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica. Se entenderd incluido en el
concepto de consumidor el de usuario”. Ley 1480 de 2011 art. 5.

6 Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio Concepto, rad. 13-132651 de 2013; rad. 13-101794 de

2013.

[bidem.

Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 13-056556 del 30 de abril de 2013.

Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto rad. 12-208265 de 2012.

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Las Palmeras vs. Colombia. Sentencia de 26 de no-
viembre de 2002.

11 Articulo 47.

© o N
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(iv) Se trata de un derecho que puede ejercerse arbitrariamente, puesto que se ejecuta
“sin dar explicaciones ni esperar que el vendedor esté de acuerdo o se lo permita"!. Enton-
ces, segun la SIC, es "la facultad de arrepentimiento del consumidor [...] con la libertad de
eliminar la motivacién de compra”'3.

En efecto, aparece en las discusiones sostenidas dentro el Congreso de la Reptblica que
“el derecho de retracto es el que se le confiere al consumidor que adquiere un producto en
unas circunstancias especificas, para que tenga un tiempo de ‘reflexion’ sobre la necesidad o no de dicho
producto y la posibilidad real de poderlo pagar''* (destacado fuera de texto). Es nuestra opinién
—como se detallard més adelante—, esta finalidad propuesta por el legislador colombiano
no es legitima en el sistema constitucional colombiano.

Entonces, esta cldusula excepcional al Derecho comtn le permite al consumidor destruir
el negocio juridico sin tener que dar explicaciones, requerir el asentimiento del vendedor,
o incluso hacerlo valer si este se opone a la destruccién del contrato.

(v) Se trata de una potestad que se puede ejercer sin consideracién por el interés de su
contraparte. En nada importa si el vendedor ha proyectado su negocio de forma que nece-
site alcanzar un punto de equilibrio, o si la destruccién del negocio causa un grave perjuicio
al vendedor, o incluso si el retracto tiene la potencialidad de afectar gravemente a todo el
mercado. Nada de eso es relevante en la actual construccion de este derecho.

1.2. Definicién negativa del derecho de retracto

Por otra parte, luego de haber establecido lo que si es, procedemos a definirlo como lo que
no es: el derecho de retracto —en teorfa— no esté previsto como una cldusula general para los
contratos de consumo, como la potestad para destruir los negocios en cualquier tiempo ni
como el derecho a reclamar por la calidad, idoneidad o seguridad del producto adquirido,
ni aplica para las taxativas'® excepciones previstas en el articulo 47 de la Ley 1480 de 2011.

(i) Segtin aparece en la Ley 1480 de 2011, este derecho de retracto solo estarfa previsto
para cuatro casos muy particulares: a) los contratos de compra de bienes o servicios me-
diante sistemas de financiacién en los que directamente el productor o el proveedor otorga
el financiamiento'®; b) venta de tiempos compartidos'”; c) ventas a distancia, y d) ventas
bajo métodos no tradicionales.

12 Cfr. http://www.sic.gov.co/es/por-desconocer-el-derecho-de-retracto-en-ventas-a-distancia-venta-telefo-
nica-superindustria-condena-judicialmente-a-mailex-s.a.s.

13 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto rad. 12-130036 de 2012; Concepto rad. 13-249506
de 2013.

14 Cfr. Congreso de la Republica. Gaceta n.° 626 de 2010; 839 de 2010y 1102 de 2010.

15  Superintendencia de Industria y Comercio Concepto rad. 13-59055 de 2013.

16  Que excluye, por ejemplo, la financiacién de terceros, como las tarjetas de crédito de entidades financieras.
Pero no las tarjetas de crédito expedidas por el mismo productor o proveedor. Cfr. Superintendencia de
Industria y Comercio Concepto Rad. 13-217940 de 2013.

17 Regulado por el Decreto 774 de 2010 que, segtin la SIC, prima sobre la Ley 1480 de 2011 en la regulacién
del derecho de retracto. Cfr. Concepto rad. 13-230104 de 2013.
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Enlalegislacién anterior (Decreto-Ley 3466 de 1982), la facultad de retractacién estaba
prevista apenas para las operaciones realizadas mediante sistemas de financiacién'®. Enton-
ces, en la nueva ley se amplié su campo de aplicacién y, como se detallard més adelante,
estos cuatro casos son suficientes para que pueda decirse que el retracto estard presente
en casi todos los contratos que se celebren en adelante —particularmente por los contratos
celebrados usando Internet).

(ii) Tampoco ha sido previsto para que el consumidor pueda, en cualquier tiempo, ejer-
cer su derecho de arrepentimiento. No. Solo dentro del limite temporal previsto en la ley
—5 dfas hébiles contados a partir de la entrega del bien o de la celebracién del contrato en
caso de la prestacién de servicios— podria ejercerse este derecho.

(iii) No tiene como propésito proteger a los consumidores para que estos obtengan
productos de calidad, seguridad e idoneidad. En efecto, la SIC ha reiterado que “consiste
en la facultad de arrepentimiento del consumidor, sin consideracién a asuntos relacionados con las
garantias [...]""° (destacado fuera de texto).

Lo anterior es obvio, puesto que si tuviera alguna relacién con las garantias serfa una
figura indtil —en la medida que ya estd regulada la proteccién del consumidor con la efec-
tividad de las garantfas legales y convencionales?’— y ademds no podrfa ejercerse arbitra-
riamente, sino que tendria que demostrarse la existencia del defecto del producto, como
ocurre con las garantfas®!.

(iv) Se previé en la ley que “se exceptian del derecho de retracto, los siguientes ca-
sos: 1. En los contratos de prestacién de servicios cuya prestacién 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 deterio-
rarse o caducar con rapidez; 5. En los contratos de servicios de apuestas y loterias; 6. En
los contratos de adquisicién de bienes perecederos; 7. En los contratos de adquisicién de
bienes de uso personal?®".

18 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 11-040787 del 18 de mayo de 2011.

19  Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto rad. 12-130036 de 2012; Concepto rad. 13-249506
de 2013

20 Cfr. Ley 1480 de 2011 articulos 11y ss.

21 Cfr. Ley 1480 de 2011 articulo 58

22 Aunque se ha destacado en la doctrina que no aplicaria solo para los contratos de suministro, sino para
todo contrato que involucre un bien confeccionado a la medida del comprador (GIRALDO LOPEZ, CAYCEDO
ESPINEL, MADRINAN RIVERA, 2012: 131-132).
La Superintendencia ha apoyado este entendimiento que no limita la excepcién a los que sean contratos
de suministro. Superintendencia de Industria y Comercio. Conceptos 13-056556 del 30 de abril de 2013;
13-44818 del 22 de abril de 2013; 13-038178 del 5 de abril de 2013; 13-052402 del 30 de abril de 2013;
13-059055 del 30 de abril de 2013; 13-027765 del 22 de marzo de 2013.

23 Aunque, en opinién de la SIC, no se sabe qué es un "bien de uso personal” porque no esté definido en la ley.
“Los bienes de uso personal no tienen una definicién legal, sin embargo, comtinmente se habla de ellos
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En ese mismo sentido, la SIC ha hecho explicito que el producto objeto de retracto no
puede haber sido usado por el comprador y se debe haber mantenido en el mismo estado
en que fue recibido?*.

2. ELRETRACTO COMO EXCEPCION A LA PROHIBICION DE ABUSAR DE LOS DERECHOS

El Estatuto de Proteccién del Consumidor —Ley 1480 de 2011— comprende un conjunto
de normas imperativas?’, pero no agota en su integridad la regulacién de las relaciones de
consumo. Por eso mismo, en esa ley se remite a la aplicacién (i) del Cédigo de Comercio y
(ii) del Cédigo Civil —en ese orden?®—, para efectos de integrar y completar la normatividad
aplicable a estas relaciones.

Ahora bien, en la Ley 1480 de 2011 se previé una proteccién contractual en favor del
consumidor frente al abuso de su contraparte®”. Pero no se previé la prohibicién del abuso
del derecho como principio general de la ley, en particular respecto del ejercicio de los
derechos del consumidor.

De acuerdo con la remisién normativa efectuada hacia el Cédigo de Comercio, apli-
carfa el articulo 830 que prevé: "El que abuse de sus derechos estard obligado a indemnizar
los perjuicios que cause”. Y, claro, desde la misma Constitucién Politica se consagré que
“Son deberes de la persona y del ciudadano: 1. Respetar los derechos ajenos y no abusar
de los propios?®”.

Por lo tanto, no hay duda de que las relaciones de consumo, en su integridad, estan
informadas y gobernadas por la prohibicién de abusar de los derechos propios, para lo
cual es entonces relevante preguntarse si el derecho de retracto, en la forma como hoy esté
configurado, se presentaria como una excepcién a ese principio general.

2.1. Elementos que configuran el abuso del derecho

Acudiendo a la jurisprudencia que la Corte Suprema de Justicia desarroll6 desde comienzos
del siglo XX, asf como la jurisprudencia constitucional, la configuracién del ejercicio abusivo
del derecho puede reducirse a los siguientes parametros:

para referirse a los que son empleados solo por una persona por razones de caracter sanitario o de higiene,
como por ejemplo, los cepillos de dientes, desodorantes, cosméticos, etc. De cualquier forma, tenga en
cuenta que el Gobierno Nacional, acorde con lo establecido en el pardgrafo del articulo 46, se encargara
de reglamentar la materia”. Cfr. Concepto rad. 13-244408 de 2013.

24 Cfr. Concepto rad. 13-191751 de 2013, rad. 13-139087 de 2013.

25 “Las disposiciones contenidas en esta ley son de orden publico. Cualquier estipulacién en contrario se
tendrd por no escrita, salvo en los casos especificos a los que se refiere la presente ley”. Cfr. Articulo 4.

26 "En lo no regulado por esta ley, en tanto no contravengan los principios de la misma, de ser asuntos de
caracter sustancial se le aplicaran las reglas contenidas en el Cédigo de Comercio y en lo no previsto en
este, las del Cédigo Civil". Cfr. Art. 4.

27 Enlo referente a las cldusulas abusivas. Esté previsto como un derecho “Ser protegido de las clausulas abu-
sivas en los contratos de adhesién, en los términos de la presente ley”. Art. 3.

28 Articulo 95.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA * N.© 41 « ENERO-JUNIO 2014 = PP. 67-86

DERECHO DEL CONSUMO



74 CAMILO PABON ALMANZA, ANDREA MORA RAMIREZ

(i) Por una parte, para que se configure el abuso del derecho debe cometerlo el titular
del mismo. Es decir, “la figura juridica del abuso del derecho es la otra cara del fraude a la ley, abora
mirada desde la accién cometida por el titular de un derecho™°.

(ii) En segundo lugar, implica el ejercicio anormal de un derecho?®® porque se aparta de
los fines que le son propios3'.

Y, esos fines se extraen®?: a) de la funcién especifica que cumple un derecho en la
convivencia social y b) del respeto de los limites constitucionales sobre el ejercicio de los
derechos.

(iii) Adicionalmente, desde la perspectiva del derecho privado, la Corte Constitucional

ha indicado que siempre que el ejercicio de un derecho implique la lesién de otro derecho

de igual o mayor jerarquia, habria infraccién de esta prohibicién33.

Por otra parte, la doctrina se ha esforzado por delimitar con cuidado cudndo habria un
ejercicio abusivo del derecho, determinando los siguientes criterios:

(iv) El ejercicio de los derechos debe tener por limite la satisfaccién de un interés serio
y legitimo3*. Asi, se exige que al momento de ejercer un derecho provenga con una mo-
tivacién econémica seria —segtin lo ha explicado la Corte Suprema de Justicia’*— y no el
mero arbitrio o capricho del titular del mismo, y también se exige que se satisfaga un interés
legitimo —en nuestro caso, a la luz de la Constitucién Politica—.

Por lo tanto, no puede ser usado como un medio para eludir obligaciones validamente
contraidas, o cualquier otro interés que venga precedido de irresponsabilidad o capricho
del titular (MOLINA MORALES, 2006: 154).

29 H. Corte Constitucional Sentencia C-258 de 2013.

30 “Abuso del derecho, la legislacién contemporanea se divide en tres categorias: (i) absolutistas, (ii) libera-
les y (iii) finalistas. La categoria liberal, es la que permite estructurar la teorfa del ejercicio anormal de los
derechos y la legislacién colombiana estd condicionada a esta categoria; por lo tanto, es erréneo afirmar,
que el acto abusivo es simplemente una extralimitacién del derecho que coloca a aquel bajo las apariencias
de este, porque no puede comprometer su responsabilidad quien usa de su derecho”. H. Corte Suprema de
Justicia. Sentencia del 5 de agosto de 1937, M.P.: JUAN FRANCISCO MUJICA.

31 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia del 9 de agosto de 2000, M.P.: Dr.
JORGE ANTONIO CASTILLO RUGELES. Exp. 5372.

32 "Los derechos deben ejercerse en consonancia con los fines que les son propios, fines que estdn determinados por
la funcion especifica que cumplen en la convivencia bumana, y en virtud de los cuales el derecho objetivo los regula
y tutela. Mas, en cuanto postulado esencial del derecho, cardcter que muy pocos se atreven a disputarle,
trasciende del &mbito meramente extracontractual al cual se quiso restringir, para orientar, por el contrario,
toda actividad humana amparada por el ordenamiento juridico, de modo que, inclusive, el articulo 95 de la
Constitucion Politica Colombiana lo considera uno de los deberes 'de la persona y del ciudadano’, amén que manifestaciones
del mismo pueden percibirse en el derecho ptblico en la medida en que éste reprime el ejercicio arbitrario
del poder o su desviacién”. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil y Agraria. Sentencia del 9 de
agosto de 2000, M.P.: Dr. JORGE ANTONIO CASTILLO RUCELES. Exp. 5372.

33 Corte Constitucional Sentencia T-511 de 1993.

34 En referencia a la sentencia del 2 de mayo de 1855 de la Corte de Colmar, ver RENGIFO GARCIA (s.f.).

35 “[...]la ciencia sefiala otros criterios, destinados a auxiliar al juzgador en cada caso: el técnico (falta en la
ejecucién o ejercicio del derecho); el econémico (ausencia de interés legitimo); y el funcional o finalista
(desviacién del derecho de su funcién social)”. Sentencia de Casacién Civil de 21 de febrero de 1938, X1vI,
61.
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(v) Puede darse con intencién de dafiar a otro —caso en el cual habra responsabilidad

por una conducta dolosa—, o por mera negligencia, impericia o imprudencia de quien re-
bosé los limites del derecho?®.

2.2. CONTRASTE ENTRE EL DERECHO DE RETRACTO Y EL ABUSO DEL DERECHO

Usando los elementos que configuran el derecho de retracto segtin quedé explicado en
el numeral 1., asi como los elementos que configuran el abuso del derecho segtiin quedd

explicado en el numeral 2.1, a continuacién hacemos explicito cémo es que el derecho
de retracto —bajo la actual interpretacién de las autoridades— ampara su ejercicio abusivo:

Pardmetros del abuso

del derecho

Elementos del derecho de retracto

Debe ejercerlo el titular del
mismo.

Si se cumple: pero, en este caso, el titular es (i) el que fue comprador
y (ii) el que usa o disfruta el bien, puesto que ambos cumplen con la
condicién de consumidor.

Se aparta de los fines que

le son propios, teniendo en
cuenta a) la funcién especifica
que cumple un derecho en

la convivencia social y b)

del respeto de los limites
constitucionales sobre el
ejercicio de los derechos.

La finalidad que le atribuy6 el Congreso fue la de darle tiempo al
consumidor (i) para que reconsidere sobre la necesidad de la compra 'y
(ii) para que piense si puede pagar por el producto que adquirié.
Como se detallard, esa finalidad desconoce la funcién social de la
propiedad e incentiva a que los consumidores sean impulsivos, poco
—o nada— conscientes sobre las compras, a que eludan el cumplimiento
de obligaciones vélidamente contraidas y a que actden sin ninguna
consideracién sobre los intereses de los empresarios.

Implica la lesién de otro
derecho de igual o mayor
jerarquia.

Los derechos econémicos que protege esa norma —es decir, que el
consumidor reconsidere si puede o no pagar/ si necesita o no lo que
adquirié— son, por lo menos, de igual jerarquia que los derechos
econémicos de los empresarios, que quedan sujetos al capricho del
consumidor.

El empresario tiene un derecho adquirido cuando celebra el contrato
—pues ya no hay meras expectativas si se perfecciona el negocio—. Y
esos derechos adquiridos pueden caprichosamente ser desconocidos
por el comprador. Es evidente que se lesionan derechos de —por lo
menos— igual jerarquia que los del consumidor.

No tiene un interés serio y
legitimo.

Patrocinar y promocionar a que un consumidor sea impulsivo en sus
compras o eluda obligaciones vélidas, porque tendrd 5 dfas habiles
mas para repensar sobre la necesidad y posibilidad de pagar lo ya
adquirido, no cumple este pardmetro que exige seriedad de parte del
comprador.

36 Citando a los Hermanos MAZEAUD y a ANDRE TUNC (RENGIFO GARCIA, Ob. cit.).
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Parametros del abuso

del derecho Elementos del derecho de retracto

Puede darse con intencién de
dafar a otro —caso en el cual
sera una responsabilidad por
una conducta dolosa— o por
mera negligencia, impericia o

Es irrelevante si se ejercié el retracto o no con intencién de dafiar al
empresario. Asi, si el comprador por impericia o imprudencia adquirié
un bien que no necesitaba —con lo subjetivo que esto resulta—, en todo

. i ) .| caso debera asumir las consecuencias de sus propios actos.
imprudencia de quien rebosé

los limites del derecho.

A nuestro juicio, es notorio que la configuracion del derecho de retracto como en la actua-
lidad es, rebosa el limite del ejercicio normal de los derechos y excede los margenes de la
Constitucién Politica.

2.3. Conclusién: La configuracién del derecho de retracto ampara su ejercicio abusivo

De acuerdo con lo expuesto hasta este punto, formalmente se trata de una norma juridica
que protege al consumidor y en apariencia se muestra legitimo —m4s adn, por proteger a
una "parte débil"—.

Pero, en nuestro sistema constitucional es irrelevante si el ejercicio abusivo de un dere-
cho, que permite desconocer derechos de igual o mayor jerarquia sin exigir ninguna serie-
dad de quien lo ejerce, estd amparado por una norma. Lo anterior, puesto que “el abuso del
derecho, aunque éste se balle amparado formalmente en una norma juridica, no legitima la conducta
de quien actta en perjuicio de la colectividad o afectando los derechos ajenos"?”.

Llamamos la atencién sobre el hecho de que hay —por lo menos— cuatro formas de
abusar de un derecho: "Comete abuso del derecho: (i) aquél que ha adquirido el derecho
en forma legitima, pero que lo utiliza para fines no queridos por el ordenamiento juridico;
(ii) quien se aprovecha de la interpretacién de las normas o reglas, para fines o resultados
incompatibles por el ordenamiento juridico; (iii) el titular de un derecho que hace un uso
inapropiado e irrazonable de él a la luz de su contenido esencial y de sus fines; y (iv) aquél
que invoca las normas de una forma excesiva y desproporcionada que desvirtta el objetivo
juridico que persigue”3®.

En el caso del derecho de retracto, se configuran por lo menos dos formas de abuso,
puesto que, segun lo previsto en el numeral (ii), el consumidor tiene todos los incentivos
para aprovechar la interpretacién actual de las normas para fines incompatibles con la
Constitucién; y respecto del numeral (iii), el consumidor hace un uso inapropiado frente
al contenido y fines del ordenamiento. Como se explicaré en el siguiente acépite, lo que se
estd promocionando con esta institucién en la forma como hoy se entiende, es que se con-
figure el escenario previsto en el numeral (iv), dado que el incentivo es para que se invoque

37 Corte Constitucional. Sentencia T-017 de 1995.
38 Corte Constitucional Sentencia C-258 de 2013.
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el derecho de retracto sobre todas las compras, sin ninguna consecuencia para el compra-
dor irresponsable.

3. LIMITES CONSTITUCIONALES AL DERECHO DE RETRACTO

Es claro que no hay ninguna ley que pueda autorizar a un consumidor —o a cualquier otra
persona— a desconocer el articulo 95 superior que obliga a toda persona a no abusar de sus
propios derechos y respetar los derechos ajenos.

Bajo esa premisa, mal hace el legislador en motivar un proyecto de ley de forma tal que
ponga incentivos para que los compradores sean cada vez més impulsivos y que reduzcan
la seriedad negocial, o que se promocione el desconocimiento de los derechos de los demas
—i.e., los vendedores y demds agentes econémicos—. Una autorizacién legal de ese tenor
serfa abiertamente inconstitucional.

Y, en ese mismo sentido, no puede haber ninguna interpretacién del derecho de retracto
que le permitiera al consumidor ejercerlo de forma abusiva.

Con fundamento en todo lo anterior, procedemos a exponer una serie de limites que
actualmente no existen y que, en nuestra opinién, deben imponerse en el ejercicio del
derecho de retracto para que pueda haber una férmula compatible con nuestras bases
constitucionales.

3.1. El consumidor tiene que cumplir con sus deberes

En la misma Ley 1480 de 2011, si bien se previeron derechos en favor del consumidor se
previeron también deberes a su cargo: "2. Deberes. 2.1 Informarse respecto de la calidad de
los productos, asi como de las instrucciones que suministre el productor o proveedor en
relacién con su adecuado uso o consumo, conservacién e instalacién. 2.2. Obrar de buena fe
frente a los productores y proveedores y frente a las autoridades publicas. 2.3. Cumplir con
las normas sobre reciclaje y disposicién de desechos de bienes consumidos”3® (destacado
fuera de texto).

Al respecto, desde las discusiones que se dieron al interior de la Asamblea Nacional
Constituyente en torno al articulo 83 superior, aparecié que "[...] se establece el deber
genérico de obrar conforme a los postulados de la buena fe. Esto quiere decir que tanto los
particulares en el ejercicio de sus derechos o en el cumplimiento de sus deberes, como las
autoridades en el desarrollo de sus funciones, deben sujetarse a los mandatos de honesti-
dad, lealtad y sinceridad que integran el principio. En el primer caso, estamos ante una barrera
frente al abuso del derecho; en el segundo ante una limitante de los excesos y la desviacién del
poder*”. Y en la jurisprudencia constitucional se ha reforzado que “[e]n este contexto, la

39  Articulo 3.

40 Cfr. Proyecto de acto reformatorio de la Constitucién Politica de Colombia n.° 24. Titulo: Buena Fe. Au-
tores: ALVARO GOMEZ HURTADO y JUAN CARLOS ESGUERRA PORTOCARRERO. Gaceta Constitucional ndmero 19,
marzo 11 de 1991. P4gina 3. Citado en Corte Constitucional, Sentencia C-790 de 2011
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buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia juridica, y se
refiere a la ‘confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada™*".

Entonces, es evidente que al consumidor tanto la Constitucién Politica como la mis-
ma ley que regula su proteccién le exigen obrar de buena fe, lo cual implica que (i) debe
honrar la palabra dada frente a su contraparte, respetando los efectos juridicos que nacen
del negocio celebrado.

Y (ii), que debe informarse suficientemente en la etapa precontractual, sobre las calidades
del producto que va a adquirir, y —a pesar de lo que en el Congreso de la Reptiblica se haya
motivado— claro que debe informarse y considerar la necesidad de adquirir el producto y la
posibilidad de pagarlo (1). Ya se ha decantado este deber de informarse en la doctrina nacional*?
y es nuestra opinién que el derecho de retracto no puede desincentivar ni desconocer el
deber del consumidor de informarse en la fase precontractual.

3.2. Nemo Auditur Proprian Turpitudinem Allegans

Otro limite constitucional al ejercicio del derecho de retracto, se impone en “prohibicién
general de abusar del derecho propio como forma de acceder a ventajas indebidas o incluso in-
merecidas dentro del ordenamiento juridico*?” (destacado fuera de texto).

Nadie puede alegar en su favor su propia culpa, puesto que estd prohibido “pretender
aprovecharse del propio error, dolo o de la culpa de quien por su desidia, incuria o abando-
no resulta afectado”, puesto que resulta contrario a los articulos 83 y 95 de la Constitucién
Politica de Colombia**.

Entonces, motivar una ley de forma que se permita la desidia y torpeza del consumidor
en la fase precontractual, y que luego se autorice a que se alegue esa misma culpa en su favor
para destruir un negocio jurfdico, resulta contrario a las disposiciones constitucionales. El
ejercicio del derecho en esa forma es abiertamente inconstitucional.

3.3. Venire Contra Factum Proprium Non Valet

En linea con lo anterior, tampoco podria el legislador autorizar a una persona a que des-
conozca sus propios actos y, por lo tanto, se aparte de las consecuencias causadas por su
comportamiento. En nuestra Constitucién se impone respetar “la seriedad del procedimiento,
la credibilidad de las partes y el efecto vinculante de los actos*" (destacado fuera de texto).

41  Corte Constitucional Sentencias T-475 de 1992; C-790 de 2011.

42 "La buena fe en este caso impone limites sobre la obligacién de informar, pues seria contraria a ésta que la
carga de la informacién tGinicamente estuviera en cabeza de un individuo, es asi como la cooperacién que
debe presidir las relaciones entre las partes, tanto en la formacién como en la ejecucién del contrato, impone
que cada uno se informe e informe lealmente a la otra parte sobre el contenido del contrato” (NAMEN BAQUERO,
BONILLA ALDANA, PABON ALMANZA, URIBE JIMENEZ, 2009).

43 Corte Constitucional. Sentencias SU-624 de 1999, C-670 de 2004 y T-345 de 2005.

44  Corte Constitucional Sentencia T-213 de 2008.

45 Corte Constitucional Sentencia T-340 de 2005.
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Por lo tanto, si el consumidor ejerce su derecho sin una motivacién seria y real, des-
conoce la vinculatoriedad de sus propios actos y asf le causa perjuicios a un empresario,
debera responder por los mismos*©.

En definitiva, no puede incentivarse a que el retracto se use de forma tal que permita
a una persona desconocer sus actos previos, puesto que dicha conducta es igualmente in-

constitucional.
3.4. Efecto perverso sobre el mercado online: Compro, luego pienso

Ahora bien, dicho lo anterior hay un efecto perverso para el mercado que —en la practica—
hard insostenible y carente de confianza toda transaccién que se realice en el mercado online:

Por una parte, el derecho de retracto se aplica para los contratos de venta con utiliza-
cién de métodos no tradicionales, definidos como "aquellos que se celebran sin que el consumidor
las baya buscado, tales como las que se hacen en el lugar de residencia del consumidor o por
fuera del establecimiento de comercio. [ ...]" (destacado fuera de texto). Igualmente, aplica
para los contratos de venta a distancia, aquellos realizados “sin que el consumidor tenga contacto
directo con el producto que adgquiere, que se dan por medios, tales como correo, teléfono, catdlogo
o via comercio electrénico” (destacado fuera de texto).

De conformidad con esto, absolutamente todas las transacciones que se hagan a través de
Internet serdn contratos a distancia y, por ende, tendran incorporada la cldusula de retracto
en favor del consumidor de manera inexorable. Asf lo ha entendido la SIC*7, en la medida
que los “contratos informéticos o teleméaticos” son aquellos en los cuales el “intercambio
de propuestas y aceptaciones se lleva a cabo mediante un intercambio de documentos re-
dactados sobre soportes informéticos y enviados con métodos de transmisién telematica a
distancia"*® (destacado fuera de texto)

A lo anterior se suma el hecho de que las compras a través de Internet han tendido a
crecer con el paso de los afios*’ y, sin duda’®, esa tendencia se pronunciara en el futuro®'.

46  Es por eso que el articulo 830 del Cédigo de Comercio —aplicable a las relaciones de consumo— prevé que
toda persona que abuse de sus derechos debe indemnizar a los afectados.

47  Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto rad. 13-244408 de 2013.

48 Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto rad. 13-178875 de 2013. Citando la exposicién hecha
en el Congreso de la Reptiblica sobre la ley 527 de 1999. Gaceta o. 44 de 1998.

49 "El panorama
- 6 de cada 10 colombianos consultan en Internet cuando van a comprar un producto y/o servicio.

- 16% aument6 el nimero de compradores en linea en Latinoamérica el dltimo afio.

- Entre 100y 250 délares estd el promedio trimestral gastado por los compradores online en Colombia.

- Una cuarta parte (25%) de las transacciones electrénicas se realizan desde smartphones o dispositivos
moéviles”. http://noticias.terra.com.co/internacional/conozca-algunas-cifras-del-comercio-electronico-en-
colombia,c323e8917d02f310Vgnvcm10000098cceb0aRCRD. html.

50 "El pais representa el 1% del comercio electrénico en el mundo y crece a indices superiores al 30% anual”.
http://colombiadigital.net/actualidad/nacional/item/54 14-como-estan-las-compras-electronicas-en-colom-
bia.html.

51 "Quienes més influyen en las decisiones de compra ahora tienen presencia virtual. Asi lo demuestra una
encuesta realizada por Mercadolibre.com y OhiPanel, en la que se encontré que el 73 por ciento de las
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La concurrencia del derecho de retracto con el crecimiento de las compras online traerd un
nuevo paradigma —perverso— del consumidor: “Compro, luego pienso”.

Lo anterior es evidente, puesto que los consumidores estaran autorizados por el legisla-
dor a concretar tantos negocios ouline como deseen y, dentro de los 5 dias hébiles siguien-
tes, destruir tantos como se les antoje. Por lo tanto, todas las transacciones realizadas por
Internet estardn carentes de confianza, de seguridad jurfdica y de seriedad, lo cual contrarfa
la misma esencia del funcionamiento del mercado.

Es nuestra opinién que el legislador no puede autorizar —y mucho menos patrocinar e
incentivar— la conducta irresponsable del consumidor en el mercado. No hay nada en la
Constitucién Politica que permitiera al Estado intervenir en el mercado para reducir los
niveles de confianza y seguridad en su funcionamiento, con la mera excusa de que el con-
sumidor merece ser protegido en el mercado.

3.5. No se pueden desconocer derechos adquiridos y expectativas legitimas
de los empresarios: proyectos con punto de equilibrio

Es importante anotar que en el momento en el cual el negocio juridico se perfecciona, las
partes —lo cual incluye al empresario— adquieren derechos ciertos y concretos que afectan
su patrimonio. Entonces, una institucién como el derecho de retracto legitima el descono-
cimiento de los derechos adquiridos por los agentes econémicos.

Pero més relevante se torna lo anterior cuando se trata de negocios en los cuales los
empresarios tienen proyectado un “punto de equilibrio” que hace factible y viable toda la
operacién. Por ejemplo, ventas de tiquetes para medios de transporte —v.gr. aviones—, ventas
de viviendas sobre planos o ventas de entradas a espectaculos —v.gr. teatro o conciertos—.
En casos como estos, la afectacién del retracto para el empresario es tan gravosa que puede
hacer financieramente inviable un proyecto, a pesar de las expectativas legitimas que tenfa
de haber logrado un punto de no-pérdida para la operacién.

En efecto, en la Unién Europea se excluye del derecho de retracto a los tiquetes aéreos,
pasajes de tren, reservas de hoteles y entradas a espectaculos®?. Pero en nuestra legisla-
cién actual ese derecho de retracto puede ejercerse sin consideracién de estas legitimas
e importantes expectativas y proyecciones hechas por el empresario. De hecho, la SIC ya
ha decidido casos en contra de aerolineas y empresas que —en nuestra opinién— deben ser
excluidas de esa potestad exorbitante del consumidor?3.

colombianas ya ha adquirido o comercializado articulos por internet. [...] Perspectivas De Crecimiento.
En Colombia, el comercio electrénico se ha desarrollado a pasos agigantados durante los Gltimos afios.
Tanto es asf que al cierre del 2012 las ventas por este medio alcanzaron los 2.000 millones de délares, segtin
un estudio realizado por Us Media Consulting”. http://www.portafolio.co/portafolio-plus/ventas-internet-
colombia.

52  Cfr. http://europa.eu/youreurope/citizens/shopping/shopping-abroad/returning-unwanted-goods/index_
en.htm.

53 Porejemplo, en contra de Lan Colombia Airlines S.A. Sentencia del 23 de enero de 2014. Superintendencia
de Industria y Comercio Rad. 2013-214442.
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Si eso fuera poco, el mensaje explicito que se ha enviado al mercado por los conceptos
de la sic>* y la prensa de nuestro pafs, es que “todo consumidor, por regla general, tiene
derecho a retractarse de una compra de bienes o servicios realizada por internet®”, invitan-
dolos a la irresponsabilidad en las compras online y, ademas, con el respaldo de una autoridad
que esta dispuesta a proteger el ejercicio abusivo del retracto para todas esas compras sin

exigirle ningln respeto por los limites constitucionales.
3.6. El retracto no es una forma de terminacién unilateral ad nutum

Los contratos de consumo, como todo contrato, son vinculantes para las partes y tienen
vocacién de ser ejecutados en su integridad, salvo que (i) se termine por alguna de las causas
legales®® o (ii) de mutuo acuerdo se decida acabar la relacién negocial (MOLINA MORALES,
2006). Por lo tanto, la mera manifestacién de una de las partes sobre querer terminar un
contrato no es, por regla general, una forma valida de terminarlo.

Es por eso que en el campo de la contratacién estatal la “terminacién unilateral” se entien-
de como una cldusula excepcional del Derecho comtn®”. Y, aun en esos contratos publicos,
el ejercicio de esa potestad de la entidad estatal esté limitado, pues no puede caprichosa y
arbitrariamente acabar con el negocio sino por cuatro causales taxativas permitidas en la
ley”8. Asi, si ni siquiera el Estado tiene un poder tan exorbitante sobre los contratos, mucho
menos lo puede tener un particular.

En ese sentido, la doctrina ha hecho explicita la diferencia entre el derecho de retracto
y la terminacién unilateral de los contratos (MOLINA MORALES, Ob. cit.: 130-131) y, en
todo caso, ha resaltado que “la hipétesis mas interesante de terminacion ilicita es cuando no
obstante respetarse esas condiciones legales o convencionales —de terminar el contrato—,

54  Cfr. Superintendencia de Industria y Comercio Concepto rad. 13-178875 de 2013, p. 4.

55 http://www.activolegal.com/web/index.php/noticias/actualidad/815-todo-consumidor-tiene-derecho-a-
retractarse-de-una-compra-por-internet.
http://www.portafolio.co/negocios/derechos-compras-pasajes-internet-multas.

56 l.e. las previstas en el Cédigo Civil art. 1625.

57 Ley 80 de 1993 arts. 14y ss.

58 “Articulo 17°.- Dela Terminacién Unilateral. La entidad en acto administrativo debidamente motivado dispondra
la terminacién anticipada del contrato en los siguientes eventos:

1. Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacién de orden publico lo imponga.
"2. Por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucién de la
persona juridica del contratista.

“3. Por interdiccién judicial de declaracién de quiebra del contratista.

"4. Por cesacién de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten de
manera grave el cumplimiento del contrato.

Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 2°. y 3°. de este articulo podrd continuarse la
ejecucién con el garante de la obligacién.

La iniciacién de trdmite concordatario no daré lugar a la declaratoria de terminacién unilateral. En tal evento
la ejecucién se hard con sujecién a las normas sobre administracién de negocios del deudor en concordato.
La entidad dispondra las medidas de inspeccién, control y vigilancia necesarias para asegurar el cumpli-
miento del objeto contractual e impedir la paralizacién del servicio”. Ley 80 de 1993.
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existe abuso por la parte por cuya voluntad cesan los efectos del contrato” (MOLINA MORALES, Ob. cit.:
154). Para saber si se ejercié de forma abusiva esa potestad unilateral, se ha tenido como
criterio relevante (i) si el derecho es desviado respecto de su finalidad social y (ii) si la vo-
luntad de quien ejerce el derecho es eludir sus obligaciones legales o contractuales (idem).

Ese segundo criterio encaja perfectamente en lo que, segtin el Congreso, motivé la
consagracién del derecho de retracto en nuestro ordenamiento. Lo anterior, puesto que
permitir que un consumidor realice compras y solo después de perfeccionar los contratos
piense si puede o no pagar el precio acordado, es evidentemente una autorizacién para que
el retracto se ejerza como una forma de eludir las obligaciones vélidamente contraidas, lo
cual —de nuevo— es una autorizacién inconstitucional para abusar de los derechos.

3.7. El retracto no se puede usar para "asegurar un péjaro en mano”

La sabidurfa popular ha consagrado un adagio que dice: “"M4s vale un pajaro en mano que
mil volando”, para significar que més vale tener algo seguro, que tener varias posibilidades
no-aseguradas.

Para nosotros es claro que el derecho de retracto no puede ser usado por el consumidor
para "asegurar” una primera compra, y tener 5 dias hébiles para revisar si consigue algo me-
jor: por ejemplo, comprar un tiquete aéreo para asegurar un cupo en un avién y su llegada
al destino deseado, y contar con 5 dias habiles para obtener un tiquete a mejor precio tal
que, en caso de encontrarlo, pueda retractarse de la primera compra porque encontré una
mejor oferta.

El ejercicio de Derecho en esa forma es, a todas luces, un uso abusivo que le permite
al consumidor desconocer y eludir obligaciones vélidamente contraidas con terceros de
buena fe. Asimismo, hace que el retracto se desvie de su funcién social, puesto que se estarfa
usando para que el consumidor tantee el mercado y, en todo caso, tenga siempre “un pajaro
en mano” que podrd soltar cuando encuentre uno mejor.

3.8. Los derechos del consumidor no son absolutos: deben respetar su funcién social

Como colofén de la exposicién, en nuestro sistema constitucional ningtin derecho —ni si-
quiera los derechos fundamentales— es absoluto®®. No hay ninguna razén para pensar que
los derechos de los consumidores sf lo fueran.

Adicionalmente, todos los derechos de propiedad cuentan con una funcién social que,
de acuerdo con lo previsto por el articulo 58 de nuestra Constitucién Politica, “tiene, por
una parte, el significado de moderar y restringir el alcance del derecho de propiedad, mientras que
por otra parte, le corresponde el de implicar una mayor afirmacién de ciertas clases de
propiedad”®® (destacado fuera de texto)

59 Corte Constitucional Sentencias T-219 de 2009, T-260 de 2010, entre otras.
60 Corte Constitucional. Sentencia C-595 de 1999.
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Fue precisamente en razén de esa funcién social que la Corte Constitucional declaré
hace 15 afios inexequible el siguiente aparte subrayado®!: "Articulo 669. El dominio —que
se llama también propiedad— es el derecho real en una cosa corporal, para gozary disponer
de ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno®?". Y nétese que en este articulo
de nuestro Cédigo Civil, por lo menos se limitaba el ejercicio “arbitrario” del derecho de
propiedad a que no afectara los derechos ajenos.

Pero, en el derecho de retracto se permite el uso arbitrario del mismo y ni siquiera se
limita a que se afecte los derechos ajenos (1), por lo cual —en nuestra opinién— es méas que
evidente que el razonamiento que la Corte Constitucional usé en ese momento es igual-
mente vélido para tener por inconstitucional la actual configuracién y construccién del
derecho de retracto.

La buena intencién de nuestro legislador para proteger a los consumidores en el merca-
do, se llevé al exceso de forma que, con una sobreproteccién injustificada, se estd autorizan-
do e incentivando a que los compradores actiien de forma irresponsable, inconsulta frente a
los derechos ajenos, abusiva respecto de derechos adquiridos y expectativas legitimas de los
agentes econémicos y, en todo caso, contraria a las bases constitucionales de nuestro pafs.

"Todo derecho tiene que armonizarse con las demdas que con él coexisten, o del derecho

objetivo que tiene en la Constitucién su instancia suprema”®?.
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