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RESUMEN

La normativa de proteccién al consumidor surgié con el objetivo de equi-
librar la asimetrfa en la que se encuentra el consumidor frente al productor
y/o proveedor en una relacién de consumo como parte débil. Debido a que
este desequilibrio hoy en dia también es factible que se presente en las rela-
ciones juridico-comerciales, este escrito plantea que ante la insuficiencia de
la normativa comercial y la ausencia de un régimen de proteccién especial
para los pequefios comerciantes, algunas de las instituciones de proteccién
al consumidor sean extensivamente aplicables a las relaciones comerciales
desequilibras; lo anterior, teniendo en cuenta que Colombia es un Estado
Social de Derecho, en virtud del cual la normativa constitucional debe de
irradiar con su fuerza normativa a las relaciones juridico-privadas, en aras
de la realizacién sustancial de principios tales como: la igualdad, la equidad
y la justicia.
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ABSTRACT

The consumer protection regulations appeared with the aim of balancing
the asymmetry in which the consumer stands as the weak party in a com-
mercial relationship against the producer and/or the supplier. Nowadays is
also feasible that this imbalance arise in legal-commercial relationships, this
is why this paper proposes that due to the lack of commercial regulations
and the absence of a special protection regime for small merchants, some of
the consumer protection institutions are extensively applicable to the unbal-
anced commercial relations. The above based on the fact that Colombia is
a Social State of Law, in which the constitutional regulations must radiate
with their normative force the legal -private relationships, for the sake of a
substantial development of principles such as: equality, fairness and justice.

Key Words: Consumer Law, Commercial Law, Merchant, Consumer, Com-
mercial Relationship, Constitutionalisation of Private Law.

INTRODUCCION

El régimen juridico de derecho privado colombiano, parte de la éptica segtin
la cual, las partes involucradas dentro de un negocio juridico se encuentran
en una posicién de paridad que les permite hacer uso de su autonomia de la
voluntad, para discutir y configurar su contrato acorde con sus intereses y fines
patrimoniales, sin més limitante que las leyes imperativas y el orden publico.

De ahf que uno de los rasgos mas descollantes del derecho privado, sea
el amplio margen de accién que tiene la autonomia de la voluntad, la cual se
manifiesta en materia contractual, en una serie de libertades como la libertad
de contratacién; es decir, la posibilidad que tiene un sujeto para decidir si
celebra o no un negocio juridico; la libertad para en caso de decidir contratar
pueda elegir con quien, y la libertad de configuracién, esto es, la posibilidad
de discutir con su contraparte las cldusulas que van a regir su contrato; todas
estas libertades derivadas de la autonomfa de la voluntad, parten entonces,
se itera, del supuesto de que quienes estdn involucrados en un negocio juri-
dico estdn en igualdad de condiciones econémicas, técnicas, profesionales,
de informacién, etc.

La anterior concepcién paritaria, tiene su origen en razones de tipo histé-
ricas, pues nuestro derecho privado, particularmente nuestro Cédigo Civil,
abreva del sistema juridico francés de principios del siglo XIX, el cual estaba
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inmerso en las tesis revolucionarias que abanderaban la libertad y la igualdad,
como concepciones que superaban el sistema feudal de Estamentos privile-
giados, en cuya ctspide se encontraba la monarquia, el clero y la nobleza.

Los redactores del Cédigo Civil colombiano tuvieron escasa cuenta de la justicia
conmutativa. Ello, debido a que tenfan una concepcién formal de la equivalencia
de las prestaciones. En consecuencia, la consideraban adquirida una vez que las
partes estuvieran de acuerdo en los beneficios reciprocos a intercambiar. Adi-
cionalmente hicieron caso omiso de las desigualdades sociales, las diferencias
econdémicas, las situaciones de miseria, necesidad o crisis*

Ahora bien, a principios del siglo XX, fruto de las transformaciones socioe-
conémicas del momento, y el comercio masivo de bienes y de servicios, se
empezaron a vislumbrar probleméticas que desdibujaban las libertades con-
tractuales derivadas de la autonomia de la voluntad, y que tenfan que ver con
un marcado desequilibrio contractual producto de negociaciones con partes
débiles en el extremo relacional y el abuso contractual de sus contrapartes;
circunstancias que exigfan un papel méas amplio e intervencionista del Estado
en la esfera de los negocios juridico-privados, con el fin de lograr el resta-
blecimiento de estos en un marco de igualdad y de justicia.

Al respecto y refiriéndose a un desdibujamiento de la autonomia de la vo-
luntad, a partir de un marcado intervencionismo estatal, Juan Carlos Villalba
Cuellar y Ménica Lucia Ferndndez Mufioz, aducen que:

No obstante, se habla con frecuencia y de tiempo atrés, de la decadencia de la
autonomia privada, como manifestacién de un fenémeno que desde hace mas
de un siglo se comenzé a evidenciar, la necesidad de intervencién estatal para
garantizar los cometidos de justicia contractual que se vefan en riesgo ante el
manifiesto desequilibrio en el poder negociador de las partes*.

Ahora bien, es bajo estas circunstancias que fruto de la doctrina y de la
misma jurisprudencia hacen su aparicién categorias juridicas como la de
los contratos de adhesién, y la del abuso del derecho; asi como también
surgen diversas normativas tanto de caricter legal como constitucional que

3 JOAQUIN EMILIO ACOSTA RODRIGUEZ, La constitucionalizacién de la buena fe contrac-
tual: perspectivas para la seguridad negocial, en Responsabilidad civil y negocio juri-
dico. Tendencias del derecho contemporineo, ed. Alvaro Echeverri Uruburu (Bogoté:
Ibafiez, 2013), 26.

4 JuaN CARLOS VILLALBA CUELLAR y MONICA LucCIA FERNANDEZ MUNOZ, Los principios
del derecho de los contratos: su expresién en el derecho de la proteccién al consumidor,
en Los principios del derecho contractual y su extensién al derecho de consumo. Un
aporte para la proteccién de los débiles, dir. José Manuel Gual Acosta (Bogoté: Ibafiez,
2020), 24.

REVIST@ E-MERCATORIA, VOL. 19 N.° 2, JULIO-DICIEMBRE/2020, PP. 3-34



6 Gustavo Adolfo Beltran Valencia

establecfan normas de cardcter imperativo que propendian por la proteccién
de las partes débiles en los contratos y que se convirtieron en el preludio y
la piedra angular de las normas de proteccién al consumidor.

En palabras de Carlos Ignacio Jaramillo:

Ello tuvo lugar, mas concretamente en los albores del pasado siglo, merced al
penetrante aporte de juristas inscritos en la esfera del derecho privado y del pu-
blico, por via de diciente ejemplo, Saleilles y Duguit, respectivamente, el que se
tradujo en solido pilar de la teoria de los contratos de —o por- adhesién, piedra
angular de la contratacién contemporanea y percutor del que ulteriormente se
denominaria derecho del consumidor- o del consumo-—...°.

A su turno, Juan Ignacio Granados Aristizédbal y Juliana Nanclares Marquez,
expresan que:

Las constituciones de la reptblica de Weimar y de la Republica Espafiola dejaron
ver la necesidad de la proteccién de cierto segmento de la poblacién que mere-
cfa especial cuidado, por encontrarse en situaciones de desigualdad, debilidad
o desamparo. Por lo anterior, a partir de dichas constituciones se plantearon
abundantes pronunciamientos con marcado corte solidarista e intervencionista,
de cara a la proteccién de las personas que se encontraban en situaciones de
desigualdad, desventaja o desproteccién®.

Es bajo todo este marco doctrinario, legal y jurisprudencial, asi como de un
sistema econémico capitalista que cada vez se iba consolidando con mayor
fuerza dentro de los mercados, entre otras con la produccién y distribucién
en masa de bienes y servicios, que se propicia a mediados del siglo XX, el na-
cimiento del derecho del consumo o del consumidor, como un conjunto de
normas tendientes a lograr el equilibrio y la proteccién del consumidor como
parte débil en una relacién de consumo; esto es, aquella en que en uno de los
extremos se encuentra el productor, proveedor y distribuidor y en el otro
extremo se encuentra el consumidor como destinatario final de los bienes y
servicios para satisfacer una necesidad propia, privada, familiar o doméstica.

Frente a lo que es una relacién de consumo, la Corte Constitucional ma-
nifiesta que:

(...) relacién de consumo constituye una particular categoria que surge entre
quienes se dedican profesionalmente a elaborar o proveer bienes o prestar

5  CARLOS IGNACIO JARAMILLO JARAMILLO, La compraventa en el derecho del consumo
(Bogoté: Ibafiez, 2015), 83.

6  JUAN IGNACIO GRANADOS ARISTIZABAL y JULIANA NANCLARES MARQUEZ, El actual
estatuto de proteccién al consumidor —Ley 1480 de 2011— ¢un avance o un retroceso
en la proteccién de los derechos de los consumidores?, Pluriverso, Vol. 9 (2017): p. 13.
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servicios con quien los adquiere con el fin de consumirlos; y es precisamente el
consumidor, quien por encontrarse en condiciones de vulnerabilidad econémica
y de desequilibrio, es destinatario de una especial proteccién normativa’.

En este orden de ideas, el consumidor es la parte débil en una relacién de
consumo dada la inmensa brecha que existe con su contraparte, el comer-
ciante, en aspectos tales como: conocimientos, informacién, poder juridico
y financiero.

En Colombia, esta proteccién al consumidor se establecié en normas
tales como: el Decreto 3466 de 1982, luego, se eleva a nivel constitucional
en el articulo 78 de la Constitucién de 1991, consagrandose como derecho
de cardcter colectivo, y més recientemente con normas sectoriales como la
Ley 1328 de 2009 para la salvaguarda del consumidor financiero, y el actual
estatuto general de proteccién al consumidor, Ley 1480 de 2011, que puso
a tono la proteccién del consumidor con las nuevas circunstancias en que se
desenvuelve el trafico mercantil de bienes y de servicios.

En la exposicién de motivos de la Ley 1480 de 2011, se manifiesta la ne-
cesidad de expedir un nuevo estatuto de proteccién al consumidor que reem-
plazara el hasta entonces Decreto 3466 de 1982, en los siguientes términos:

La anterior norma, que tiene 25 afios de vigencia, no es suficiente para regular
los cambios comerciales producto de la apertura econémica y de la competencia
internacional generada por la misma. Las relaciones del mercado y del consumo
de bienes y servicios se han globalizado y efecto de ello, el pais se quedo corto
en el fortalecimiento del sistema juridico y de garantias para defender los dere-
chos de los consumidores®.

Ahora bien, es indiscutible que el consumidor es una parte débil y que porlo
tanto merece la proteccién que efectivamente posee, pero también es cierto
que més alld de las relaciones de consumo, dado el sistema capitalista actual
de mercados transnacionales, de grandes multinacionales, de liberalizacién de
fronteras, de produccién ingente de bienes y servicios, de complejas estructu-
ras juridicas y financieras, de desregularizacién de mercados etc., asi mismo,
pueden existir relaciones juridicas completamente desequilibradas entre los
mismos empresarios; de ahi que en determinadas circunstancias, podemos
hablar en un extremo de un comerciante débil frente a un comerciante fuerte
en el otro extremo de la relacién comercial.

7  Sentencia C-1141 del 30 de agosto de 2000, Magistrado Ponente. Eduardo Cifuentes
Mufioz.
8  Exposicién de motivos Gaceta del Congreso nimero 626 de 2010.
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En estos términos afirma José Manuel Gual Costa:

En todo caso es normal que en los contratos estdndar se puedan presentar even-
tos de asimetria no solo en contratos entre empresarios y consumidores (B2C)
(Roppo, 2005) (Castillo, 2014) un ejemplo de ello lo es la clausula de pago a 90
dias, con la cual la gran empresa pretende solo pagar sus obligaciones a los no-
venta dias después de que el servicio ha sido prestado por la PYME sin derecho a
que se le reconozca en su favor indexacién o intereses, lo cual puede dar a que
se piense que ella se debera considerar abusiva®.

De estas circunstancias nace el hecho que este escrito pretende plantear la
extension de algunas de las figuras de proteccién al consumidor de la Ley 1480
de 2011, a las relaciones comerciales desequilibradas, por cuanto resultan més
adecuadas que las normas generales de derecho privada aplicables; y adicio-
nalmente, se sustentard la viabilidad juridica de dicha aplicacién extensiva.

Para el debido cumplimiento de lo anterior, y en aras de mantener la debi-
da coherencia con la normativa positiva, Ley 590 de 2000, la cual establece
los presupuestos para ser considerado como microempresa en Colombia, se
considerara como comerciante débil a aquella persona natural o juridica que
se ocupe profesionalmente en alguna de las actividades que la ley considera
mercantiles que tenga una planta de personal no superior a 10 trabajadores y
activos por valor inferior a 501 salarios minimos legales mensuales vigentes.

Sumado a lo anterior, se delimitaran como normas aplicables de la Ley
1480 de 2011 a las relaciones comerciales desequilibradas, las que tienen
que ver con el régimen de informacién articulo 5 numeral 7 y articulo 23;
garantias articulos 7, 8, 11,12,13,14,16 y 17; proteccién contractual articulos
37,38, 42, 43, 44, y 47: y régimen de responsabilidad articulos 19 al 22 del
Estatuto de Proteccién al Consumidor.

La metodologfa usada para la elaboracién del presente escrito es el método
cualitativo-hermenéutico puesto que se tratard de abordar la pregunta central
de si: ¢Es viable la aplicacién extensiva de algunas normas de proteccién al
consumidor, a las relaciones comerciales desequilibradas?

Para lo cual se acudird al estudio de la doctrina, la jurisprudencia y las di-
versas normas nacionales e internacionales relacionadas con la problematica a
investigar, y que permitan darle respuesta satisfactoria a la pregunta planteada.

9  JOSE MANUEL GUAL ACOSTA, El principio de transparencia en el mutuo hipotecario: La
UVR como cldusula abusiva, en Los principios del derecho contractual y su extensién
al derecho de consumo. Un aporte para la proteccién de los débiles, dir. José Manuel
Gual Acosta (Bogoté: Ibafiez, 2020), 111.
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1. FIGURAS DEL ESTATUTO DEL CONSUMIDOR
APLICABLES A LAS RELACIONES
COMERCIALES DESEQUILIBRADAS

Los temas frente a los cuales se planteard una extensién de la Ley 1480 a las
relaciones juridicas comerciales desequilibradas, tienen que ver con el ré-
gimen que aquella normativa consagra en cuanto a informacién, garantfas,
proteccién contractual y responsabilidad:

— Informacién: la Ley 1480 de 2011, consagra todo un régimen frente al
contenido de la informacién que se le debe suministrar al consumidor, con
miras a que este pueda tomar decisiones reflexivas frente al producto que
desea adquirir y sus caracteristicas.

Es asi como el numeral 7 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011, define a la
informacién como:

“Todo contenido y forma de dar a conocer la naturaleza, el origen, el modo de
fabricacién, los componentes, los usos, el volumen, peso, medida, los precios, la
forma de empleo, las propiedades, la calidad, la idoneidad o la cantidad, y toda
otra caracterfstica o referencia relevante respecto del producto que se ofrezcan
o pongan en circulacién, asi como los riesgos que puedan derivarse de su con-
sumo o utilizacién”.

Adicionalmente los articulos 23, 24, y 25 de la Ley 1480 de 2011, se refieren
a que la informacién que se suministra debe de ser clara, veraz, suficiente,
oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea; a la informacién mini-
ma que se debe de suministrar en aspecto tales como: instrucciones de uso,
conservacién, e instalacién, cantidad, peso, volumen, fecha de vencimiento,
especificaciones del producto, sus garantias, su precio, etc. Y en caso que el
producto sea de cardcter riesgoso para la salud, se debe igualmente informar
de dicha situacién y sus contraindicaciones.

La inobservancia de este deber de informacién por parte del productor o
proveedor, ocasiona que estos respondan solidariamente por los perjuicios
que se le puedan llegar a causar al consumidor, responsabilidad frente a la
cual se pueden exonerar demostrando una casusa extrafla como la fuerza
mayor o el caso fortuito, o que la informacién fue adulterada o suplantada
sin que se hubiese podido evitar esta adulteracién o suplantacién. Pardgrafo
del articulo 24 de la Ley 1480 de 2011.

Como se puede apreciar entonces, en materia de derecho del consumo,
existe un régimen prolijo frente a lo que es el deber de informacién, su
contenido, lo que se debe de informar y la responsabilidad derivada de su
inobservancia.
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Lo anterior, contrasta con nuestro régimen juridico mercantil, pues el
mismo, a pesar de su innegable relevancia, no consagra ningtn tipo de norma
alusiva expresamente al deber de informacién que gravite sobre los comer-
ciantes en sus relaciones mercantiles; de ahi que, haya sido la doctrina y la
jurisprudencia, con sustento en el articulo 863 del Cédigo de Comercio, que
manifiesten que el deber de informacién en materia comercial se deriva del
principio de la buena fe objetiva, como un deber secundario de conducta
que debe irradiar durante la etapa precontractual para que los futuros con-
tratantes cooperen suministrando toda la informacién requerida con el fin
que el contrato se pueda efectivamente celebrar.

Al respecto sefiala Arrubla Paucar:

Nos interesa ahora desentrafiar o descomponer la buena fe que obliga a los sujetos
que pretenden celebrar un negocio juridico, con el fin de conocer cuédl puede ser
su alcance y naturaleza, podemos para el efecto, escindir ese deber de buena fe
en los tres subdeberes que sefiala la doctrina, a) de informacién'®.

De tal suerte, que en materia comercial, no hay claridad sobre el contenido
de la informacién minima que se debe suministrar ni el régimen de responsa-
bilidad y sus causales de exoneracién por su omisién, como a contrario seusu, si
es bien estructurado en materia de derecho de consumo; lo que tiene como
consecuencia, que en una relacién juridica comercial desequilibrada, al co-
merciante fuerte le baste con suministrar cualquier tipo de informacién a su
futuro contratante débil, para de esa forma en un posible juicio de responsa-
bilidad precontractual, exonerase de responsabilidad, con el argumento de
que cumplié con el principio de la buena fe.

Lo anterior se agudiza atin mas si tenemos en cuenta que la buena fe es
un principio, y por ende, es una norma de textura muy amplia, la cual es al
intérprete al que le corresponde dotarla de contenido; de ahi que, en un
eventual litigio, le corresponda al juez determinar si se suministré o no la
informacién relevante para la celebracién del contrato, con los peligros que
esto entrafia para la seguridad juridica.

Con relacién a la generalidad propia de los principios, Hernan Valencia
Restrepo plantea que:

En los principios, el supuesto siempre es expreso, mas de una manera suprema-
mente genérica. Piénsese en los principios de la buena fe y en el del no abuso
del derecho, en que apenas si se sugieren los supuestos respectivos. No en vano

10 JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR, Contratos mercantiles. Tomo 1. 10 ed. (Medellin:
Dike, 2003), 102.
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los principios son generales, en oposicién a las demés normas, las reglas ue
! ! ’
siempre serdn menos generales que ellos'.

Y frente a lo controversial del principio de la buena fe, se refiere Joaquin
Acosta Rodriguez, cuando afirma que:

Asflas cosas, el principio general de la buena fe es otra nocién que, en razén de su
indeterminacién por el legislador y ahora por el constituyente, suscita mdltiples
controversias. Para algunos autores, la buena fe no es mas que una “disposicién
técnica, desprovista de significacién sustancial” (Flour e al. 2004). Para otros, la
referencia a la buena fe ordenarfa a las partes “rendir toda justicia a la otra (...)
amar (su co-contratante) como a un hermano” (Sériaux, 1998)'2.

— Garantias: El Estatuto del Consumidor consagra la garantia legal como la
obligacién solidaria que tiene el productor y/o proveedor de responder por
la calidad, idoneidad y el buen estado, y funcionamiento de los productos;
esta garantfa legal se encuentra inmersa en todas las relaciones de consumo
y es de cardcter imperativo por lo que no se puede renunciar a la misma.

Utiliza igualmente el estatuto la clasificacién francesa de obligaciones de
medio y de resultado'®, para indicar que, si en la prestacién de un servicio la
obligacién es de medio, la garantia estd dada, no por el resultado, sino por
la calidad en la prestacién de este servicio.

Por su parte los numerales 1 y 6 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011,
definen lo que se debe de entender por calidad e idoneidad, respectivamen-
te, a saber:

“Calidad: Condicién en que un producto cumple con las caracteristicas inheren-
tes y las atribuidas por la informacién que se suministre de él.

Idoneidad o eficiencia: Aptitud del producto para satisfacer la necesidad o ne-
cesidades para las cuales ha sido producido o comercializado”.

11 HERNAN VALENCIA RESTREPO, Nomoarquica, principialistica juridica o filosofia y ciencia
de los principios generales del derecho. 4 ed. (Medellin: Comlibros, 2007), 266.

12 JOAQUIN ACOSTA RODRIGUEZ, Buena fe contractual y nacionalsocialismo: historia de
una simbiosis insélita. Perspectivas para el ordenamiento colombiano, en Los princi-
pios del derecho contractual y su extensién al derecho de consumo. Un aporte para la
proteccién de los débiles, dir. José Manuel Gual Acosta (Bogotd: Ibafiez, 2020), 51.

13 Por obligacién de medio, se puede entender como aquella en la que el deudor se obliga
a poner toda su diligencia y cuidado en el cumplimiento de su prestacién, sin garantizar
un resultado concreto; en cambio, en las obligaciones de resultado, no basta con que
el deudor ponga toda su diligencia y cuidado en el cumplimiento de la prestacién, sino
que adicionalmente garantiza el cumplimiento de un resultado especifico.
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Asi mismo, el Estatuto del Consumidor contempla los términos de vigen-
cia de la garantfa legal, en el sentido que esta serd la que determine norma
imperativa o autoridad competente, y en su defecto lo que pacten las partes,
y si estas nada dicen al respecto, el mismo estatuto mediante ley comercial
supletiva, llena este vacio.

El articulo 11 de la Ley 1480 de 2011, consagra los aspectos incluidos
dentro de la garantia legal, entre otras, comprende la reparacién gratuita del
defecto del bien, y en caso de repetirse la falla, el consumidor puede elegir
entre una nueva reparacién, la devolucién total o parcial del precio pagado
o al cambio total o parcial del bien.

En cuanto al régimen de responsabilidad, de los articulos 10 y 16 de la
Ley 1480 de 2011, se desprende que es una responsabilidad objetiva, pues
el consumidor estd dispensado de probar cualquier factor de imputacién
subjetivo como la culpa o el dolo, y el productor y/o proveedor solo se exo-
neran de responsabilidad demostrando una causa extrafia —fuerza mayor o
caso fortuito, hecho exclusivo de un tercero, o culpa o hecho exclusivo de la
victima— que destruya el nexo de causalidad, sin admitirsele como eximente
probar ausencia de culpa.

Ahora bien, en cuanto al régimen de garantias en materia de derecho
privado, tenemos que en el contrato de compraventa mercantil, se encuentra
consagrada en el articulo 932 del Cédigo de Comercio la garantfa de buen
funcionamiento, la cual consiste en que si el vendedor garantiza por tiempo
determinado el buen funcionamiento del bien vendido, el comprador deberé
reclamar al vendedor por cualquier defecto de funcionamiento que se presente
durante el término de la garantfa, dentro de los 30 dfas siguientes a aquel en
que lo haya descubierto, so pena de caducidad.

Adicionalmente, consagra dicho articulo que esta garantfa, sin determi-
nacién del plazo, expira en el término de 2 afios contados a partir de la fecha
del contrato.

La consecuencia por un defecto de funcionamiento es que el vendedor
debe de indemnizar los perjuicios causados al comprador.

Por su parte el articulo 933 del Cédigo de Comercio, menciona que esta
garantfa de buen funcionamiento se presume implicita en las cosas que se
acostumbra vender de este modo.

Esta garantia de buen funcionamiento, es una garantia que toca con el
aspecto de la idoneidad del bien, mientras que frente a la calidad del bien, el
articulo 931 del Cédigo de Comercio, se refiere a ella en el sentido que si el
comprador, dentro de los 4 dias siguientes a la entrega o del plazo estipulado,
alega vicios de calidad, esta controversia se someterd a decisién de peritos,
y si estos efectivamente dictaminan la falta de calidad del bien, puede el
comprador pedir la devolucién del precio y la indemnizacién de perjuicios
correspondiente, todo esto a través del trdmite de un proceso verbal sumario,
en los términos del Cédigo General del Proceso.
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Adicionalmente en el contrato de compraventa, el comprador posee la
opcién de ejercer la accién por vicios redhibitorios, como elemento natural
del contrato de compraventa, en virtud de la cual, si la cosa presenta un vi-
cio material y oculto, con causa anterior a la venta, haciendo que el bien sea
inservible o solo sirva imperfectamente, el comprador pueda pedir, o bien
la resolucién del contrato, o bien la rebaja del precio, y en caso que haya
habido culpa del vendedor, este adicionalmente sea condenado a indemnizar
perijuicios, culpa que debe de ser efectivamente probada por el comprador.
Articulo 934 del Cédigo de Comercio.

La accién por vicios redhibitorios tiene un término de prescripcién de seis
meses, a partir de la entrega del bien. Articulo 938 del Cédigo de Comercio.

Luego de este anélisis frente al régimen de garantias, es didfano deducir,
que el que consagra el estatuto del consumidor es mucho més adecuado
que el contenido en el régimen de derecho comercial en presencia de una
relacién mercantil desequilibrada, entre otras, porque: se establece una
responsabilidad solidaria entre el fabricante y el proveedor'*; es aplicable a
cualquier tipo de contrato independientemente que sea una compraventa o
que la costumbre lo reconozca; establece claramente en qué consisten las
nociones de falta de calidad y de idoneidad; el abanico de las prestaciones que
comprende la garantia es mucho més amplio; su régimen de responsabilidad
es de cardcter totalmente objetivo, por lo que en este caso, el comerciante
débil estaria exento de probar culpa; y es un régimen irrenunciable al ser de
caracter imperativo.

Adicional a ello, la doctrina se ha pronunciado frente a la falta de claridad
de los presupuestos, para lograr determinar si lo que procede es una accién
por vicios redhibitorios o una accién por garantia de buen funcionamiento
o inclusive un incumplimiento contractual.

En tal sentido Fabricio Mantilla Espinosa y Francisco Ternera Barrios,
manifiestan que:

Como hemos podido ver, el comprador insatisfecho dispone de mltiples acciones
que le permitirian formular distintas pretensiones frente al vendedor, dentro de
diferentes plazos de prescripcién. Sin embargo, no siempre es facil determinar,
para un caso especifico, la accién correspondiente, debido a que sus supuestos
de hecho no parecen estar bien delimitados, lo que genera una grave situacién
de incertidumbre juridica que acarrea un aumento en los costos de la operacién
econdémica’.

14 Enel caso de unarelacién comercial desequilibrada, este proveedor puede corresponder
a un comerciante mayorista de bienes.

15  FABRICIO MANTILLA ESPINOSA y FRANCISCO TERNERA BARRIOS, Las acciones del com-
prador insatisfecho en el derecho colombiano: un problema de incertidumbre juri-
dica, en Estudios de derecho privado en homenaje a Christian Larroumet, coords.
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— Proteccién contractual:

En materia de proteccién contractual la Ley 1480 de 2011, trae diversas cate-
gorfas para la salvaguarda del consumidor'¢; sin embargo, hay dos especificas
que merecen ser mencionadas.

En primer lugar, lo atinente a las cldusulas abusivas, que en los términos
del articulo 42 del Estatuto de proteccién al consumidor, son todas aquellas
que producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor, y
las que, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que
el consumidor pueda ejercer sus derechos; es decir, las cldusulas abusivas son
todas aquellas que imponen derechos y beneficios exorbitantes en beneficio
de la parte que disefia el contrato o que imponen obligaciones o cargas des-
proporcionadas en contra de quien se adhiere al mismo.

Nuestro régimen general de proteccién al consumidor es sumamente
completo en cuanto a la regulacién de las cldusulas abusivas, al establecer
un sistema mixto frente a las mismas; es decir, por un lado consagrar en su
articulo 43 un listado de cldusulas que por si mismas se constituyen como
tales, que es lo que la doctrina denomina como listas negras, y por el otro en
el articulo 42, establecer una cldusula general de prohibicién de las mismas,
en las cuales se le concede un margen amplio de interpretacién al juzgador
para determinar la abusividad de la cldusula, a estas se les denomina como
grises por parte de la doctrina.

En este sentido, Fernando Jiménez Valderrama y Joaquin Acosta Rodri-
guez expresan que:

Mediante este sistema mixto (clausula general més lista negra de cldusulas abu-
sivas) se logran establecer unos criterios flexibles que les permitirdn a los jueces
valorar los contratos con consumidores a fin de descifrar posibles estipulaciones
abusivas en su contra'’.

La sancién que conlleva introducir cldusulas abusivas en los contratos con los
consumidores, es la ineficacia de pleno derecho, que como bien lo expresa el

Fabricio Mantilla Espinosa y Carlos Pizarro Wilson (Bogot4: Universidad del Rosario,
2008), 315.

16 Entre ellas tenemos: normas en materia de interpretacién contractual a favor del consu-
midor, el régimen de las ventas no tradicionales o a distancia, la proteccién al consumidor
en el dmbito del comercio electrénico, la reversién del pago, el régimen contractual en
materia de financiacién y de permanencia minima, requisitos minimos que deben con-
tener los contratos de adhesién, etc.

17 FERNANDO JIMENEZ VALDERRAMA y JOAQUIN ACOSTA RODRIGUEZ, Las cldusulas abusivas
en los contratos de consumo, en Estudios de derecho del consumo (Ley 1480 de 2011)
conceptos bdasicos, garantias, publicidad y cldusulas abusivas, tomo I, edit. Fernando
Jiménez Valderrama (Bogotd: Universidad de la Sabana, 2017), 326.
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articulo 897 del Cédigo de Comercio, es una sancién al negocio juridico que
no requiere declaracién judicial. Inciso 2, articulo 42 de la Ley 1480 de 2011.
Vale la pena anotar aqui, que el Estatuto del Consumidor, no distingue
sobre qué tipo de contratos se puede llegar a presentar este tipo de cldusulas,
de ahi que estas pueden afectar tanto a los contratos de adhesién'® como a
los contratos de libre discusién.
En estos términos, Andrés Rodriguez Yong expone que:

De otra parte, se ha debatido si las cldusulas abusivas tinicamente se presentan en
contratos de adhesién, o si por el contrario pueden también darse en otro tipo
de contratos. Frente a esta controversia, la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia ha adoptado esta tltima postura, reconociendo que la teoria de clausulas
abusivas es aplicable a contratos diferentes a los de adhesién'®.

Con todo, a diferencia del estatuto de proteccién al consumidor, nuestro siste-
ma de derecho comercial, no consagra un régimen legal frente a las cldusulas
abusivas, por lo que ha sido nuestra jurisprudencia la que con fundamento
en principios de orden constitucional y legal, como el no abuso del derecho,
y la buena fe, -articulo 95 de la Constitucién de 1991, y articulos 830, 863
y 871 del Cédigo de Comercio- la que ha construido todo el régimen de
cldusulas abusivas en nuestro derecho privado, estableciendo entre otras, en
qué consisten y manifestando que la sancién que acarrea su estipulacién es
la de nulidad absoluta de la cldusula, —articulo 899 numeral 1 del Cédigo de
Comercio—, por transgredir normas de caracter imperativo como el articulo
95 de la Constitucién Nacional.

En este orden de ideas, la justicia arbitral se ha pronunciado en este senti-
do, asi en laudo arbitral: Punto Celular vs Comunicacién Celular S.A-Comcel
S.A, el tribunal manifesté:

Pues bien, en ese orden de ideas y desde la perspectiva de derecho contractual,
el tribunal encuentra que, como quiera que introducir cldusulas abusivas en los
contratos constituye una forma de abusar del derecho a la autonomfa privada,
quien asf procede vulnera una norma imperativa que no es otra que la contenida
en el ordinal primero del articulo 95 de la Constitucién Politica, que impone,
como deber de la persona y del ciudadano, “respetar los derechos ajenos y no
abusar de los propios”, De esta manera, y para los actos o contratos regidos por

18 Por contrato de adhesién se entiende aquel en que una de las partes redacta y predis-
pone de manera unilateral el contenido del contrato y a la otra parte no le queda sino
la opcién de adherirse a dicho contenido o rechazarlo en su totalidad.

19  CAMILO ANDRES RODRIGUEZ YONG, Una aproximacién a las cldusulas abusivas (Bogota:
Legis, 2013), 47.
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la ley comercial, se configura la causal de nulidad absoluta prevista en el ordinal
1 del articulo 899 del Cédigo de Comercio®®.

Y por su parte la justicia ordinaria en sentencia proferida por la Corte Su-
prema de Justicia afirma que:

La lealtad, la correccién, probidad, buena fe y el abuso del derecho, son paré-
metros restrictivos y correctores de la autonomfa privada.

La buena fe y la proscripcién del abuso, constituyen constantes en la formacién,
celebracién, desarrollo, ejecucién e interpretacién del acto, a punto de ser ins-

trumentos valiosos para controlar el negocio juridico (...)".

Asi mismo, en providencia del 13 de diciembre de 2002, la Corte Suprema
de Justicia sefiala:

(...) son caracteristicas arquetipicas de las cldusulas abusivas —primordialmente—:
a) que su negociacién no haya sido individual; b) que lesionen los requerimientos
emergentes de la buena fe negocial —vale decir, que se quebrante este postulado
rector desde una perspectiva objetiva: “buena fe, probidad o lealtad—, y ¢) que
genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las obligaciones
que contraen las partes??.

Como se puede apreciar, el régimen de las clausulas abusivas resulta mucho
més completo tratdindose de la proteccién al consumidor, que lo que actual-
mente existe para enfrentar dicho fenémeno en la normativa comercial, en
la medida en que en el estatuto se desarrollan temas como su nocién, listas
negras y grises, y su sancién juridica, la cual es de anotar opera de pleno
derecho; mientras que el régimen mercantil para proscribir este tipo de
clausulas, se ha apoyado en decisiones jurisprudenciales, que se sustentan a
partir de principios generales del derecho, como la buena fe y el abuso del
derecho, argumentando, igualmente, que la sancién que recae sobre ellas es
la nulidad absoluta, la cual, a diferencia de la ineficacia, no opera de pleno
derecho, sino que exige declaracién judicial.

De tal forma que, en una relacién comercial asimétrica, en donde, el co-
merciante fuerte disefie unilateralmente los contratos, introduciendo cldusulas
abusivas en los mismos, en perjuicio de los derechos de su contraparte, esto

20 Cdamara de Comercio de Bogota. Centro de Arbitraje y Conciliacién. Tribunal de Ar-
bitramento de Punto celular contra Comunicacién Celular S.A-Comcel S.A.

21  Sentencia 1999-01957 del 30 de agosto de 2011, Magistrado Ponente. William Namén
Vargas.

22 Sentencia SC 6462 del 13 de diciembre de 2002, Magistrado Ponente. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo.
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es, un comerciante débil por su falta de informacién, experiencia y muscu-
lo financiero; resulta mucho més coherente con la seguridad juridica y su
proteccién, un régimen de clausulas abusivas como el que consagra la Ley
1480 de 2011.

En segundo lugar, frente a lo relativo a la proteccién contractual, valdria
la pena aplicar a las relaciones juridicas comerciales desequilibradas, la posi-
bilidad de que el comerciante débil y contraparte contractual, pueda ejercer
el derecho de retracto, cuando se trate de una primera adquisicién a través
de una venta a distancia.

El numeral 16 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011, define que las ventas
a distancias:

“Son las realizadas sin que el consumidor tenga contacto directo con el producto
que adquiere, que se dan por medios, tales como correo, teléfono, catalogo o
via comercio electrénico”.

En este tipo de adquisiciones a distancia, al consumidor se le faculta para que
dentro de los 5 dfas habiles siguientes a la entrega del bien, pueda resolver el
contrato unilateralmente retornando las cosas al estado precontractual, sin
necesidad de aducir ninguna causa o justificacién para ejercer este derecho,
y sin requerir intervencién judicial alguna; esto es lo que se denomina por
el Estatuto del Consumidor como el derecho de retracto. Articulo 47 de la
Ley 1480 de 2011.

Frente a este tipo de resolucién directa por el acreedor, se refiere Ernesto
Rengifo Garcia, cuando cita al chileno Fueyo Laneri:

Se le llama resolucién por autoridad del acreedor, como podria también llamarse
mixta, porque a través de esta férmula moderna, realista y eficaz, se dilucida la
vieja opcién ejercitada ante el juez para seguirse generalmente un pleito, largo,
costoso y de resultado incierto. (...) esta forma de resolucién fue ignorada por
el Cédigo Civil francés y por muchos que le siguieron...?3.

Dado lo anterior, tenemos que ni el Cédigo de Comercio, ni la ley de co-
mercio electrénico, Ley 527 de 1999, consagran normas que posibiliten al
comerciante débil en un contrato de compraventa comercial para ejercer el
derecho de retracto en los términos atras esbozados, entre otras, porque se
trata de normas rezagadas frente a las nuevas modalidades de ejercicio del
comercio.

23 ERNESTO RENGIFO GARCIA, Las facultades unilaterales en la contratacién moderna
(Bogotd: Legis, 2014), p. 114 y 115.
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— Responsabilidad: En aras de salvaguardar la seguridad del consumidor, la
Ley 1480 de 2011, consagra todo un régimen de responsabilidad especial, el
cual denomina responsabilidad por dafios por producto defectuoso.

Los numerales 14 y 17, del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011, definen lo
que se entiende por seguridad y producto defectuoso, de la siguiente manera:

“Seguridad: Condicién del producto, conforme con la cual, en situaciones nor-
males de utilizacién, teniendo en cuenta la duracién, la informacién suministrada
en los términos de la presente ley y si procede, la puesta en servicio, instalacién,
y mantenimiento, no presenta riesgos irrazonables para la salud o integridad de
los consumidores.

Producto defectuoso: es aquel bien mueble o inmueble que, en razén de un error
en el disefio, fabricacién, construccién, embalaje o informacién, no ofrezca la
razonable seguridad a la que toda persona tiene derecho”.

Dicho régimen especial de responsabilidad goza principalmente de las si-
guientes caracteristicas:

e El dafo consiste en que el producto defectuoso cause la muerte, lesio-
nes personales, o dafie una cosa diferente al producto defectuoso.

e Se establece una responsabilidad solidaria entre el productor y expen-
dedor por los dafios causados por el producto defectuoso.

e Se trata de una responsabilidad de tipo objetivo, en la medida en que le
basta con demostrar al consumidor, para determinar la responsabilidad:
el defecto del bien, la existencia de un dafio y el nexo causal entre el
defecto y el dafio, dispensidndose entonces al afectado de hacer cual-
quier juicio de reproche a titulo de dolo o culpa —factor de imputacién
subjetivo— sobre la conducta del responsable.

e Establece unas causales taxativas de exoneracién de responsabilidad,
las cuales tocan con la destruccién del nexo de causalidad, porque
obedecen a una causa extrafia. Numerales 1 a 5 del articulo 22 de la
Ley 1480 de 2011.

e El numeral 6 del articulo 22 de la Ley 1480 de 2011, consagra una
causal de exoneracién de responsabilidad que es propia de los sistemas
subjetivos de responsabilidad y que se denomina por la doctrina como
riesgo de desarrollo, consistente en que al momento que el producto
fue puesto en circulacién, el estado de la técnica, la tecnologia, y los
conocimientos cientificos existentes, no le permitian descubrir o preveer
al productor y/o proveedor su potencialidad de riesgo y peligrosidad.

Consideramos que esta causal es ajena a un régimen de responsabilidad objetivo
en la medida en que no esta dirigida a demostrar que el dafio fue causado por
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un evento distinto al defecto del producto, sino que, por el contrario, da por
supuesta tal vinculacién. Por tanto, en la medida en que la defensa se plantea
en términos de la posibilidad de que el empresario anticipe o prevea el dafio,
como explica parte de la doctrina, “estamos ante una exoneracién por la prueba
de la ausencia de culpa” (Mantilla Espinosa & Ternera Barrios, 2014, pp.55-56)*.

e En caso de violarse una medida sanitaria o fitosanitaria, o un reglamento
técnico, se presumira que el bien es defectuoso. Pardgrafo del articulo
21 de la Ley 1480 de 2011.

Ahora bien, en materia de relaciones comerciales, es posible que el

producto o la mercancia que entra en circulacién, pueda representar

un riesgo irrazonable para alguno de los comerciantes involucrados en
la cadena de distribucién, causdndole la muerte a este o a sus colabo-
radores o subordinados, o destruyendo algin bien de su empresa; en
tales eventos, la normativa comercial nuestra, no contempla un régi-
men de responsabilidad especial, por lo que en virtud de la remisién
que el articulo 822 del Cédigo de Comercio efectda a la legislacién
civil en materia contractual, serdn las normas de este estatuto, las que

seran aplicables, debiendo acudir a los articulos 63, 1546, 1604y 1616

si se trata de una responsabilidad contractual; y con fundamento en el

articulo 2 del Cédigo de Comercio —que establece la aplicacién sub-
sidiaria de la legislacién civil— al articulo 2341 del Cédigo Civil, si se
trata de una responsabilidad extracontractual.

En este contexto encontramos que a diferencia de la responsabilidad

civil por productos defectuosos que consagra el estatuto del consumi-

dor, al comerciante débil, en una relacién comercial desequilibrada, que
sufra un dafio por un producto inseguro, tendrd que tener en cuenta
las siguientes directrices:

— Sise trata de obtener una indemnizacién de perjuicios por parte de
su co-contratante, tendrd que acudir al régimen de responsabilidad
general contractual que consagra nuestro Cédigo Civil, el cual es
de car4cter subjetivo, dado que al comerciante débil perjudicado,
le corresponderé probar la culpa o negligencia en la conducta de su
contraparte, y esta se podré exonerar de responsabilidad probando
no solamente que hubo fuerza mayor o caso fortuito, sino también
demostrando que actué con diligencia y cuidado en el cumplimiento
prestacional. Articulo 1604 del Cédigo Civil.

24 DIEGO FERNANDO RAMIREZ SIERRA, La responsabilidad por productos defectuosos en
el nuevo Estatuto Del Consumidor: Anélisis, Retos y Perspectivas, en Derecho del con-
sumo. Tras un lustro del Estatuto del Consumidor en Colombia, coords. Juan Francisco
Ortega Diaz, Juan Carlos Martinez Salcedo y Gloria Isabel Osorio Giammaria (Bogota:
Temis, 2018), 126.
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Adicionalmente, al demandado, salvo que se le demuestre dolo, solo
sera responsable por los perjuicios que se previeron o se pudieron
preveer al tiempo de celebrarse el contrato. Articulo 1616 del Cé-
digo Civil.

Asi mismo, hay que tener en cuenta que, en materia de responsabi-
lidad contractual, opera la graduacién tripartita de la culpa en los
términos de los articulos 63 y 1604 del Cédigo Civil, por lo que
el deudor solo serd responsable de la culpa grave en los negocios
que solo le son ttiles al acreedor; por la culpa leve en los que son
onerosos- que son la mayoria en materia mercantil- y por la culpa
levisima en los que el deudor es el Gnico que reporta beneficio.
Tratédndose de la responsabilidad civil extracontractual la cual es
factible que se presente cuando el comerciante débil pretenda ob-
tener la reparacién de los dafios, no directamente de su contraparte
contractual, sino de cualquiera otro de los integrantes de la cadena
de produccién y suministro del producto inseguro, como podria
ser el evento en el cual el producto circule a través del modelo de-
nominado de distribucién indirecta larga.

Con relacién a este modelo de distribucién, Mauricio Velandia
manifiesta que:

ii) Distribucién indirecta. Este canal es adelantado por terceros ajenos
al fabricante que se denominan intermediarios;(...)

Ahora bien, dentro de la distribucién indirecta, el fabricante puede
estructurar su alcance bajo dos clases de canales: (...)

- El segundo, denominado canal largo, en el que existen muchos in-
termediarios entre el fabricante y el consumidor final, por ejemplo:
fabricante-representante de zona-mayorista de ciudad-minorista de
barrio-detallista-consumidor?®.

El comerciante entonces, en este evento, tendria que acudir al régimen general
de responsabilidad civil extracontractual, el cual es un régimen subjetivo de
culpa probada, por lo que este tendria que entrar a probar ademés de todos
los elementos configurativos de la responsabilidad civil, también un factor
subjetivo de imputacién como seria la culpa o el dolo, y el demandado para
poder exonerarse de tal responsabilidad le bastarfa con demostrar que su
conducta estuvo enmarcada dentro de la debida diligencia y cuidado®.

25

26

MAURICIO VELANDIA, El contrato de agencia comercial bajo la éptica del marketing, la
contabilidad y el derecho, Revista E-Mercatoria, Vol. 18 n.° 2 (2019): pp. 68 y 69.

Vale la pena acotar aqui, que esto es asi, salvo que el dafio se haya causado en el ejer-
cicio de una actividad peligrosa, pues con fundamento en el articulo 2356 del Cédigo
Civil, en estos eventos, la jurisprudencia ha considerado que existe una presuncién de
culpa o de responsabilidad del agente causante del dafio, presuncién que solo se puede
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Adicional a ello, si frente a quien se persigue endilgar responsabilidad es
una persona jurfdica, segtin jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
del 30 de septiembre de 2016, no basta con demostrar la culpa de alguno de
sus érganos para establecer la responsabilidad directa de la sociedad, sino
que se debe de probar la culpa de la persona juridica como organizacién em-
presarial, lo cual dificulta atin mas la concrecién de la obligacién resarcitoria.

Al respecto sefiala la Corte:

...lo que realmente interesa para efectos de endilgar responsabilidad directa
al ente colectivo es que el perjuicio se origine en los procesos y mecanismos
organizacionales constitutivos de la culpa in operando, es decir que la lesién a un
bien juridico ajeno se produzca como resultado del despliegue de los procesos
empresariales y que estos sean juridicamente reprochables por infringir los de-
beres objetivos de cuidado; lo cual no solo se da en seguimiento de las politicas,
objetivos, misiones o visiones organizacionales, o en acatamiento de las instruc-
ciones impartidas por los superiores?”.

De todo lo anteriormente planteado, es claro concluir, que en las circuns-
tancias que se plantean en este acépite, con ocasién de los dafios que una
mercancia insegura le pueda llegar a causar a un comerciante débil, el régi-
men de responsabilidad que resulta més idéneo para asegurar un verdadero
resarcimiento de sus perjuicios serfa el especial de la responsabilidad por
dafios por producto defectuoso que consagra el estatuto del consumidor, en
la medida en que establece una solidaridad entre los actores intervinientes
en la circulacién del producto, es de cardcter eminentemente objetivo y sus
causales de exoneracién son taxativas.

2. SUSTENTO JURIDICO DE UNA APLICACION
EXTENSIVA DEL REGIMEN DE PROTECCION
DEL CONSUMIDOR A LAS RELACIONES
COMERCIALES DESEQUILIBRADAS:

De conformidad con el articulo 1 de la Constitucién Politica, Colombia se
enmarca dentro de un Estado Social de Derecho, el cual implica el someti-
miento no solamente de los poderes ptblicos sino también de los particulares

destruir demostrando una causa extrafia y en otros eventos ha considerado que se trata
de una verdadera responsabilidad objetiva con fundamento en el riesgo. Al respecto
véase la sentencia del 30 de septiembre de 2002 con magistrado ponente Carlos Igna-
cio Jaramillo y la sentencia del 24 de agosto de 2009 con magistrado ponente William
Namén Vargas.

27 Sentencia SC 13925 del 30 de septiembre de 2016, Magistrado Ponente. Ariel Salazar
Ramirez.
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a la Constitucién, y consecuentemente, sus acciones deben de propender por
el logro de los principios y valores constitucionales en aras de la salvaguarda
de los débiles, la justicia social y el bien comun.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-587 de 1992, mani-
fiesta que:

Asi, en el Estado social de derecho-que reconoce el rompimiento de las categorias
clasicas del Estado Liberal (...) los derechos fundamentales (...) conforman lo
que se puede denominar el orden ptblico constitucional, cuya fuerza vinculante
no se limita a la conducta entre el Estado y los particulares, sino que se extiende
a la érbita de accién de estos tltimos entre si?5.

Este modelo politico de un Estado Social y Constitucional de derecho, ha
aparejado nuevas corrientes en la manera de abordar el derecho, apareciendo
el fenémeno de la constitucionalizacién del derecho privado, en virtud del
cual toda la carga axiolégica y principialistica contenida en la Constitucidn,
debe de irradiar las diferentes normas de derecho privado, convirtiéndose
la Constitucién en criterio de validez, desarrollo y de interpretacién de este
sistema normativo ius privatista, todo esto en la bisqueda de la realizacién
efectiva de los principios y derechos constitucionales.
Con relacién a esta nueva visién del derecho, sefiala Fabricio Mantilla:

Esta aplicacién de las normas constitucionales de forma directa a las relaciones
entre particulares, otrora regidas exclusivamente por el derecho privado, suele
denominarse constitucionalizacién del derecho privado®.

Y en este mismo orden de ideas, la Corte Constitucional manifiesta que: “las
categorias del derecho ordinario deben ser reinterpretadas a la luz de los
principios y valores constitucionales”*’.

Ahora bien, dentro de los principios y valores constitucionales que deben
gobernar a nuestro derecho privado en virtud de su constitucionalizacién, se
encuentran la justicia, la equidad (predmbulo y articulo 2 de la Constitucién
de 1991), la igualdad (articulo 13 de la Constitucién Politica), el no abuso
del derecho (numeral 1, articulo 95 de la Constitucién Politica), la buena fe

(articulo 83 de la Constitucién Politica), entre otros.

28 Sentencia C-587 del 12 de noviembre de 1992, Magistrado Ponente. Ciro Angarita
Barén.

29 Fabricio Mantilla Espinosa, Constitucionalizacién del derecho privado (Bogota: Uni-
versidad del Rosario, 2009), p. 347.

30 Sentencia C-491 del 4 de mayo de 2000, Magistrado Ponente. Alejandro Martinez
Caballero.
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La justicia y la igualdad constitucional, implican en palabras de Luis Ber-

nardo Diaz:

La regla de justicia-segun la cual se impone a tratar a los iguales de modo igual
y a los desiguales de modo desigual-, como férmula vacfia, solo opera luego de
que previamente se han determinado los criterios de justicia, esto es, los facto-
res que deciden las asignaciones y retribuciones sociales. La regla de justicia se
inscribe en el momento de la aplicacién y su funcién estriba en asegurar que el
tratamiento igual se otorgue a quienes de acuerdo con los criterios establecidos
en la norma se encuentren en la misma situacién®'.

En este contexto, podemos apreciar que si el fundamento por la que los con-
sumidores tienen un régimen juridico especial de proteccién, es la situacién
de debilidad manifiesta en la que se encuentran frente a los productores y/o
proveedores en las relaciones juridicas comerciales, también se puede pre-
sentar un manifiesto desequilibrio, en la medida en que uno de los extremos
de la relacién puede estar constituida por un comerciante débil®2.

Dentro de los criterios que se han planteado por la doctrina y la jurispru-

dencia para concluir que un consumidor es considerado débil, tenemos al
grado de informacién, la profesionalidad, y el poder econémico asimétrico
que existe en una relacién de consumo.

31

32

33

Al respecto, la Corte Constitucional, manifiesta que:

De un lado, el avance de la ciencia y la tecnologia en la sociedad contemporénea
y, sobre todo, la especializacién en los procesos productivos, ocasiona grandes
asimetrias de informacién entre los sujetos que concurren al intercambio de
bienes y de servicios. En efecto, los consumidores suelen carecer del conoci-
miento y experticia suficientes para discernir acerca de los aspectos técnicos que
definen la calidad de los productos, incluso aquellos de consumo ordinario. De
igual modo, los fabricantes y comercializadores son, en la mayoria de ocasiones,
conglomerados empresariales que tienen a su disposicién infraestructuras que, a
maneras de economias de escala, participan en el mercado econémico e, inclu-
sive, concurren ante las autoridades administrativas y judiciales con evidentes
ventajas, habida cuenta la disponibilidad de recursos, asesorfas profesionales
permanentes de primer nivel y conocimiento acerca del funcionamiento de las
instancias de resolucién de conflictos juridicos, derivada de la condicién de
litigantes recurrentes?®.

Luis Bernardo Diaz, Constitucionalismo Social (Bogota: Fotolito América Ltda, 2001),
p. 45.

De conformidad con el articulo 2 de la Ley 590 de 2000, se considera una microem-
presa aquella que tenga una planta de personal no superior a 10 trabajadores y activos
por valor inferior a 501 salarios minimos mensuales legales vigentes.

Sentencia C-749 del 21 de octubre de 2009, Magistrado Ponente. Luis Ernesto Vargas
Silva.
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Y por su parte, Fernando Jiménez Valderrama, aduce que:

La finalidad de esta intervencién es corregir los desequilibrios que de hecho
existen en la economia moderna entre una parte fuerte en el conocimiento, la
informacién y la economia del contrato, frente a otra de mayor niimero, aun-
que dispersa, menos prestante econémicamente en cuanto a individuos aislados
y son una manifiesta inferioridad en el conocimiento y control del sector del
mercado en cuestién®.

En el 4mbito de la doctrina europea afirma Jorge Morais Carvalho que:

La igualdad entre las partes de un contrato (comerciantes y consumidores), se
vefa seriamente afectada por la diferencia de poder econémico, siendo abismal la
asimetria de informacién y la diferencia de capacidad para imponer clausulas en
el contrato. Este es el fundamento natural de la proteccién del consumidor, por
el que se implementaron normas con el objetivo de disminuir esa desigualdad®”.

En este orden de ideas, podemos inferir, que estos criterios son subjetivos,
pues atienden a las caracteristicas propias de un sujeto, en este caso del
consumidor, pero que en modo alguno, se pueden considerar como criterios
exclusivos de los consumidores, sino que también en una relacién comercial
contractual o extracontractual, se pueden llegar a presentar situaciones en
que una de las partes es un comerciante débil, por carecer de profesionalidad
en una determinada actividad econémica, por carecer de informacién sobre el
producto y por no tener un musculo financiero grande; piénsese por ejemplo,
en un pequefio comerciante de pueblo que distribuye electrodomésticos y
que su proveedor sea una empresa reconocida en la fabricacién y distribucién
al por mayor de estos productos, en este caso los criterios subjetivos para
establecer la indefensién en la que se encuentra un consumidor son plena-
mente aplicables a este pequefio comerciante.

De tal suerte, que conforme a la férmula de estar inscritos en un estado
social de derecho, y a la nueva visién del derecho, consistente en la constitu-
cionalizacién del mismo, ese comerciante débil también deba de ser adecua-
damente protegido, al encontrarse en un momento dado, en el mismo nivel
de inferioridad que los consumidores, y por ende también requiera en estos
eventos de un régimen especial de proteccién, el cual, mientras este no exista,
en aras de una efectiva realizacién de la igualdad y la justicia material, pueda
acudir al régimen de proteccién que concede el estatuto del consumidor.

34 FERNANDO JIMENEZ VALDERRAMA, Introduccién al derecho comercial (Bogota: Legis,
2016), p. 64.

35 JORGE MORAIS CARVALHO, La proteccién de los consumidores en la Unién Europea:
¢mito o realidad?, Revista Criterio Juridico, Vol. 6 (2006): p. 244.
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Asi, afirma Sergio Mufioz Laverde:

De suyo, en los contratos es frecuente, por razones de muy variada indole, ciertos
desequilibrios o asimetrias. (...) incluso, razones de inexperiencia o de descuido
producen secuelas negéciales desequilibradas?®.

Y por su parte, Joaquin Acosta Rodriguez Expresa que:

El cuestionamiento al postulado de igualdad econémica, politicay, por lo tanto,
contractual responde al objetivo de restablecer un equilibrio entre el débil y el
fuerte, al momento mismo de celebrar un contrato®”.

Con todo, vale la pena también considerar aqui, en gracia de discusién, y en
aras de la igualdad, el hecho que de conformidad con el numeral 3 del articulo
5delaley 1480 de 2011, las personas juridicas también pueden llegar a tener
la calidad de consumidoras, cuando como destinatarias finales, adquieren,
utilizan o disfrutan un producto para satisfacer una necesidad empresarial,
que no esté intrinsecamente relacionada con su actividad econémica, de
tal modo, que se puede presentar el caso en que un comerciante fuerte que
adquiere un bien a un comerciante pequefio, este protegido por las normas
de proteccién al consumidor, si el bien que adquirié no tenfa una relacién
intrinseca con su actividad empresarial, en otras palabras, en un momento
dado un comerciante con un gran poder de mercado, puede ampararse en
las normas de proteccién al consumidor.

Por lo que, si esto es asf, con mucha mayor razén un comerciante que
cumpla las condiciones de indefensién, frente a una contraparte fuerte, en
una relacién comercial completamente desequilibrada, también deberfa
poder acudir a un régimen de proteccién especial, y que se itera, a falta de
este, apoyarse en las normas de proteccién al consumidor, porque en esta
circunstancia particular, estarfa en igualdad de condiciones a las que tendrfa
un consumidor en una relacién de consumo.

En este punto, resultan muy acertadas las palabras de Alvarez Larrondo:

En la fase del derecho actual, se ve superado el escepticismo en cuanto a la decli-
nacién del pensamiento sistemdtico, con la descodificacién, evolucionando hacia
la re-etizacion del derecho. La Ley pasa a ser més conceptual, abierta, usando

36 SERGIO MUNOZ LAVERDE, Equilibrio financiero en los contratos privados. Concepto,
formas de ruptura y mecanismos de reparacién, en Modernizacién de las obligaciones
y los contratos, coord. Marcela Castro de Cifuentes (Bogota: Temis, 2015), 6.

37 JOAQUIN ACOSTA RODRIGUEZ, De los principios generales del derecho a los principios
del derecho del consumo, en Estudios de derecho del consumo (Ley 1480 de 2011)
conceptos bdsicos, garantias, publicidad y cldusulas abusivas, tomo I, edit. Fernando
Jiménez Valderrama (Bogotd: Universidad de la Sabana, 2017), 28.
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nociones llave como los principios de Buena fe, equidad, equilibrio, equivalencia
de las prestaciones®.

Adicionalmente, con la reciente expedicién de la Ley 2024 de 2020, la cual
consagra la obligacién de establecer plazos més cortos para el pago de las
facturas por parte de los comerciantes a sus proveedores, en lo que ha de-
nominado la ley, pagos en plazos justos, se vislumbra el que pueden existir
relaciones juridicas comerciales desequilibradas entre comerciantes, al punto
que dicha ley de conformidad con su articulo 3 pardgrafo 1, no es aplicable
a las operaciones mercantiles realizadas entre sociedades consideradas co-
mo grandes empresas, en la medida en que cuando la operacién se realiza
entre empresas de igual tamafio, no existe asimetria contractual que amerite
la proteccién especial del proveedor en el tiempo de pago de sus facturas.
Al respecto sefala el articulo 1 de la Ley 2024 de 2020:

La presente ley tiene como objeto desarrollar el principio de la buena fe contrac-
tual, mediante la adopcién de una serie de medidas que protejan a las personas
naturales y juridicas que sean sometidas a condiciones contractuales gravosas en
relacién con los procedimientos y plazos de pago y facturacién de sus operaciones
comerciales, incorporando la obligacién de pago en plazos justos.

Con todo, la aplicacién extensiva de normas de proteccién al consumidor a
relaciones comerciales desequilibradas, no es un tema ajeno al derecho com-
parado, asi en Chile existe la Ley 20416 de 2010, por la cual se fijan normas
especiales para las empresas de menor tamafio, estableciéndose en su numeral
2 del articulo 9, la aplicacién de algunas de las normas de la Ley 19496 (Esta-
tuto de proteccién al consumidor chileno), a las empresas de menor tamafio
cuando acttien como consumidoras; sin embargo, como lo plantea Maria Elisa
Morales Ortiz, se han presentado pronunciamientos judiciales, en donde, sin
actuar como consumidoras, y en relaciones netamente mercantiles®, estas
pequefias empresas, han sido sujeto de proteccién bajo la érbita del estatuto
de proteccién al consumidor chileno.

En este sentido manifiesta Morales, frente a la sentencia del 21 de diciem-
bre de 2016 de de la Corte de Apelaciones de Antofagasta:

38 FEDERICO M. ALVAREZ LARRONDO, Del contrato social a la socializacién del contrato la
regulacién colombiana en materia de contratos de consumo, en Derecho del consumo.
Probleméticas Actuales, dir. José Manuel Gual Acosta y Juan Carlos Villalba Cuellar
(Bogotd: Temis, 2013), 299.

39 El caso tenfa que ver con la compra que la demandante, habia hecho de un saco de ha-
rina a un supermercado (demandado), con el fin de revenderlo en su establecimiento
de comercio.
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Al respecto, la Corte, en el considerando segundo de la sentencia, sefiala que
para resolver dicha alegacién se debe tener presente lo establecido en el articulo
noveno de la Ley 20416 que fija normas especiales para las empresas de menor
tamafio, y luego de reproducir dicha norma agrega:

“Como se aprecia, tratdindose de empresas de menor tamafio, no resulta aplicable
la exigencia de que el acto, como destinatario final, sea civil para el consumidor.
La Ley 20416 expresamente le confiere la proteccién de las normas del consu-
midor, en particular aquellas en las que se funda la demandante para dirigir su
pretension”.

Con esta afirmacién la Corte recoge este criterio puramente formal que co-
rresponde a la legislacién vigente sin requerir la verificacién del estatus de

destinatario final*.

Es de anotar, que la aplicacién extensiva de las normas de proteccién al
consumidor a relaciones comerciales desequilibradas, es de recibo a través
de la figura de la analogfa legis, en virtud de la cual, ante la ausencia de una
normativa comercial expresa en materia de informacién, proteccién contrac-
tual y de responsabilidad por producto defectuoso, las normas del Estatuto
del Consumidor en estos asuntos se pueden aplicar analégicamente a la re-
lacién comercial, por cuanto se trataria de casos semejantes de asimetria y
de existencia de una parte débil en uno de los extremos del vinculo juridico;
adicionalmente a ello, son normas que, a pesar de ser de cardcter impera-
tivo —articulo 4 de la Ley 1480 de 2011— no tienen carécter sancionatorio,
excepcional ni taxativo*!.

En este punto, indican Juan Jacobo Calderén Villegas y Yira L6pez Castro:

Entonces, la analogfa procede en aquellos casos en los cuales:

a) En el sistema formal de fuentes no existe una norma que regule de mo-
do especifico el supuesto objeto de juzgamiento o examen o, dicho de
otra manera, existe una laguna o un vacio;

b) El ordenamiento se ocupa de disciplinar una hipétesis semejante a la
que se juzga o examina;

c) La razén que explica la regla en el supuesto regulado también puede
preverse respecto a aquel que no ha sido regulado; y

40 MARIA ELISA MORALES ORTIZ, Extensién del derecho del consumo en contratos B2B.
Corte Apelaciones de Antofagasta. 21 de diciembre de 2016, ROL 174-16, CASTRO PER-
LAZA, Diana con Supermercados Tottus Calama. Revista Chilena de Derecho Privado.,
Vol. 29 (2017): p. 332 y 333.

41 A excepcion, l6gicamente de la sancién de ineficacia en materia de clausulas abusivas
que consagra la Ley 1480 de 2011.
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d) La norma que pretende ser aplicada no reviste condicién de taxativa,
exceptiva o sancionatoria*?.

Precisando en todo caso, que la analogfa en el sistema de fuentes mercantil,
se encuentra por encima de la ley civil no invocada expresamente por nuestro
legislador comercial. Articulos 1y 2 del Cédigo de Comercio.

Lo anterior se justifica, por cuanto, en palabras de Jairo Medina Vergara:

la analogfa es tanto més necesaria cuanto que recurrir al derecho civil es do-
blemente peligroso: por una parte, estd el hecho de que el ordenamiento civil
estd construido pensando en el acto aislado; de otra y sin quitar méritos a su
concepcién, es mucho méas anticuado y evoluciona mds lentamente; por tanto,
su regulacién no es apropiada a las relaciones mercantiles®.

Por dltimo, vale la pena sefialar como el Proyecto de Cédigo Civil de Colom-
bia, elaborado por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional, —el
cual pretende, entre otras, reformar nuestro Cédigo Civil y la unificacién del
régimen obligacional y contractual de derecho civil y comercial actualmente
existente,— se encuentra en consonancia con la corriente de la constitucio-
nalizacién del derecho en una clara tendencia hacia la proteccién de la parte
débil en el 4mbito del derecho privado.

En estos términos encontramos el articulo 3 del proyecto mencionado
que textualmente reza que:

Articulo 3. La ley deberd interpretarse, aplicarse e integrarse de acuerdo con
la Constitucién Politica y las disposiciones de indole constitucional, con el fin
de garantizar la primacia de los derechos fundamentales, la proteccién de las
personas en situacién de debilidad manifiesta o con especial proteccién consti-
tucional y la realizacién del interés general.

Las disposiciones constitucionales prevalecen sobre las de las leyes. La in-
terpretacién de la ley y demds fuentes de derecho, deberé estar conforme a
los postulados constitucionales**.

Sumado a lo anterior, —y a diferencia con lo que ocurre en nuestro régi-
men de derecho privado actual, que como se planteaba supra es huérfano
de disposiciones expresas de proteccién a la parte vulnerable del vinculo

42 JUAN JACOBO CALDERON VILLEGAS y YIRA LOPEZ CASTRO, La analogia en asuntos de
derecho privado (Bogoté: Legis, 2016), p. 23 y 24.

43 JAIRO MEDINA VERGARA, Derecho Comercial. Parte General. 4 ed. (Bogota: Temis,
2008), p. 90

44  Proyecto de Cédigo Civil de Colombia. Reforma del Cédigo Civil y su unificacién en
obligaciones y contratos con el Cédigo de Comercio. Universidad Nacional de Co-
lombia.
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obligacional — el proyecto presentado consagra normas de clara estirpe tuitiva
de la parte débil contractual, asi por ejemplo tenemos, al articulo 268 que
consagra la funcién social de la propiedad y la obligacién del propietario de
explotar su derecho conforme a su destinacién econémica, ecolégica cultural
y social, so pena de indemnizar los perjuicios que cause con la inobservancia
de esta funcién; el articulo 520 que habla de los contratos de adhesién y en
donde se plantea la prohibicién de clausulas que permitan modificar unila-
teralmente el contrato al predisponente o sustraerse de sus obligaciones, y
se establece un deber de informacién por parte del predisponente sobre las
condiciones generales del contrato elaborado; el articulo 134 numeral 3,
que sefiala como negocios juridicos contrarios a las buenas costumbres y
por tanto como invélidos a los que excluyan o limiten de manera excesiva la
autonomia econémica de los negociantes; el articulo 553 que establece una
responsabilidad de tipo objetivo por los dafios que se causen en el ejercicio
de actividades peligrosas; el articulo 601 numeral 3 que proscribe los pactos
de limitacién o exoneracién de responsabilidad en los contratos de adhesién
a favor del predisponente; el articulo 108 que consagra criterios no sola-
mente objetivos sino también subjetivos para que se configure la excesiva
desproporcién en perjuicio de la parte lesionada, permitiéndole a esta, exigir
la adaptacién del negocio juridico; el articulo 477 que establece que en los
contratos por adhesién las clausulas no deben de generar un desequilibrio
significativo en los derechos y obligaciones de las partes; los articulos 497
y 508 que consagran deberes especificos con relacién a la obligacién de in-
formacién que se debe de suministrar. Etc.

Como se puede apreciar, en el proyecto de Cédigo Civil, se tienen en
cuenta corrientes actuales del derecho como lo es su constitucionalizacién
y el abandono de tesis decimondnicas del derecho privado atinentes a con-
cebir las relaciones juridico privadas entre partes paritarias o en igualdad de
condiciones, y en esa medida se consagran toda una serie de disposiciones
de clara salvaguarda de la parte débil del vinculo obligacional.

CONCLUSIONES

Las normas del Estatuto del Consumidor en cuanto a informacién, garantfas,
proteccién contractual y responsabilidad, resultan mucho més adecuadas
y prolijas a la hora de salvaguardar al comerciante débil en una relacién
comercial desequilibrada, que las normas generales contenidas en nuestro
derecho privado.

Los criterios que se han tenido en cuenta para considerar al consumidor
como una parte débil en una relacién de consumo como la falta de infor-
macién, profesionalismo y de poder econémico, en determinado momento,
también se pueden llegar a presentar en uno de los extremos en una relacién
entre comerciantes, de tal suerte, que en estas circunstancias asimétricas se
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debe de expedir todo un sistema normativo especial que tienda a proteger
al comerciante débil; pero mientras esto no ocurra, estos tipos de relaciones
comerciales desequilibradas deben ser corregidas, mediante una aplicacién
extensiva de las normas de proteccién al consumidor, aplicacién que en otras
latitudes ya ha ocurrido via jurisprudencial.

La aplicacién extensiva de las normas de proteccién al consumidor a las
relaciones juridicas desequilibradas de orden mercantil, encuentra funda-
mento en la nueva visién del derecho que nos plantea el estar inmersos en un
estado social de derecho, denominada la constitucionalizacién del derecho
privado, en virtud de la cual los principios y valores constitucionales tienen
fuerza normativa y deben de imperar en las relaciones juridico privadas; de
ahi que dicha aplicacién extensiva garantice la concrecién de los valores
constitucionales de igualdad, equidad y justicia.

Uno de los mecanismos a los cuales se puede acudir para aplicar extensi-
vamente las normas del Estatuto del Consumidor a las relaciones comerciales
desequilibradas, es la analogia, en razén a que el régimen juridico comercial no
consagra normas expresas en materia de informacién, proteccién contractual
y responsabilidad por dafio por producto defectuoso; aplicacién analégica
que encuentra sustento en el sistema de fuentes mercantil, en virtud del cual
la analogia se encuentra por encima de la ley civil no invocada expresamente
por nuestro legislador mercantil.

Si las sociedades de gran tamafio, como por ejemplo, las grandes superfi-
cies y almacenes de cadena, pueden eventualmente tener la calidad de con-
sumidores y por lo tanto acudir a la proteccién que otorga el Estatuto del
Consumidor, con mucha mayor razén, los pequefios comerciantes cuando
se encuentren inmersos en relaciones comerciantes desequilibradas, en con-
diciones de manifiesta debilidad, también les deberia ser dable acudir a la
proteccién especial que conceden las normas de proteccién al consumidor,
en ausencia de un régimen especial que los ampare.

Se hace necesario la expedicién de una normativa especial de proteccién
a los pequefios comerciantes, que tenga por objeto restablecer el equili-
brio a los que se puedan ver expuestos en sus relaciones comerciales con los
grandes productores y/o proveedores, por cuanto las normas de proteccién
al consumidor se encuentran, en todo caso, disefiadas para hacerle frente a
las relaciones de consumo, las cuales tienen unos rasgos muy peculiares y
distintivos frente a las relaciones mercantiles.

Dentro de las nuevas tendencias regulatorias en el 4mbito del derecho
privado se encuentra la consagracién de normas de claro tinte proteccionista
de la parte débil de la relacién contractual, asi por ejemplo, encontramos el
proyecto de Cédigo Civil disefiado por la Universidad Nacional de Colom-
bia, con diversas disposiciones en esta linea de salvaguarda.
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