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PRESENTACION

Las transformaciones econdémicas y culturales del capitalismo han ge-
nerado nuevos escenarios de desarrollo y conflicto social. Quizés el mas
evidente, por estar presente en buena parte de los espacios de la vida co-
tidiana, es el que se deriva del surgimiento de la sociedad de consumo.
En este tipo de sociedades, una de las actividades humanas mas impor-
tantes es la adquisicion, uso o disfrute de productos y servicios suminis-
trados en forma masiva por la organizacion industrial. Los logros de las
sociedades de consumo son espectaculares. Nunca antes en la historia de
la humanidad habia existido tal abundancia de bienes y servicios. Basta
con recorrer cualquier supermercado, almacén, tienda por departamen-
tos o centros comerciales para constatar este hecho. Tampoco se habia
visto antes tal variedad de productos de alto valor agregado: computa-
dores portatiles, televisores y teléfonos inteligentes, electrodomésticos
con funciones digitalizadas, inteligencia artificial administrando los ho-
gares, el internet de las cosas.

La otra cara de la moneda son los riesgos y conflictos que acompa-
nan estos logros. La vida cotidiana transcurre cada vez mas en activi-
dades de consumo. Salir de compras no es solo una forma de suplir las
necesidades de un hogar. Es, mas bien, un conjunto de experiencias que
se buscan por si mismas, que empiezan en el centro comercial y conti-
nuan en los espacios virtuales del comercio electronico. EI consumidor
es el habitante de las sociedades de consumo. Es ¢l quien participa acti-
vamente en los mercados, aceptando o rechazando los nuevos produc-
tos que de forma acelerada se le presentan dia a dia. También es quien
sufre todos los riesgos e inconvenientes de mercados tan dindmicos y
fluctuantes: productos adulterados, inservibles, peligrosos para la salud
o el medio ambiente.

El derecho privado tradicional no fue elaborado para proteger ade-
cuadamente a los consumidores. A lo sumo, sus creadores lo instauraron
para proteger la actividad empresarial y el libre mercado. El derecho ci-
vil moderno presupone que todos los contratos son celebrados por partes
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iguales en poder y conocimiento. Las acciones judiciales para invalidar
el contrato celebrado solo se conceden en casos especiales, entre los que
resaltan los casos de violencia fisica o intimidacion psicologica, engafio
doloso o error esencial. Se asume que el obligado es una persona de ra-
cionalidad casi perfecta que solo en casos de manifiesta injusticia puede
resultar perjudicado con sus decisiones. Sin embargo, lo que sucede en
la realidad es muy distinto. El consumidor contemporaneo no siempre
tiene la informacion o la educacion suficiente para conocer la calidad
de los productos y, mucho menos, para operarlos o usarlos adecuada-
mente. Por lo general, la publicidad suministra informaciéon incomple-
ta y parcializada sobre las caracteristicas de los productos. La presion
psicologica sobre los potenciales clientes los lleva a tomar decisiones
equivocadas: compras precipitadas, créditos de dificil pago, riesgos in-
necesarios. Por si fuera poco, los contratos que celebra el consumidor
en no pocos casos contienen clausulas abusivas que restringen, limitan o
suprimen toda posible reclamacion. Por otro lado, la competencia obli-
ga a los empresarios a realizar constantes innovaciones. Los productos
nuevos no siempre resultan seguros o confiables: alimentos, bebidas o
medicamentos no saludables, contaminados, adulterados o deletéreos;
productos tecnologicos obsoletos, incompatibles con otros sistemas, li-
cencias de obligatoria renovacion; pisos o apartamentos sin servicios
basicos esenciales, con acabados de mala calidad, agrietados, inestables,
sin equipamientos; equipos electronicos sin aislamientos ni proteccion
contra las descargas eléctricas; automoviles inseguros a cualquier velo-
cidad, sin respaldo técnico, carentes de repuestos. La lista es intermina-
ble. De nuevo, el derecho civil moderno no cuenta con las herramientas
necesarias para reparar a las victimas de dafios y perjuicios. La prueba
de la culpa es un obstaculo insalvable cuando el producto ha quedado
destruido y el acceso a la fabrica es nulo. Lo mismo ocurre cuando se
trata de productos tecnoldégicamente complejos puesto que la falta solo
puede ser deducida por expertos. Las reclamaciones se encuentran li-
mitadas a las relaciones contractuales directas.

Es por estas razones que fue necesario crear toda una disciplina ju-
ridica nueva para solucionar estos problemas: el derecho del consumo.
Como se anunci6 en el tomo anterior, el propdsito de este trabajo es pre-
sentar de manera sistematica las principales doctrinas que se han cons-
truido en el pais en torno a las instituciones erigidas para proteger los
derechos de los consumidores. En particular, el texto trata de una parte
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de la disciplina denominada derecho privado del consumo. Esta subdis-
ciplina se ocupa de la regulacion de las relaciones juridicas de consu-
mo de caracter concreto e individual establecidas entre particulares. Los
extremos de esta relacion juridica son los productores o expendedores
y los consumidores. El derecho privado del consumo regula esta rela-
cion partiendo de una realidad innegable: la desigualdad de las partes
involucradas en ella. El propésito del derecho privado del consumo es
restablecer el equilibrio mediante el reconocimiento de nuevas figuras
juridicas de gran importancia practica, como la garantia legal, el dere-
cho de retracto (o desistimiento), la prohibicidon y sancion de clausulas
abusivas y la responsabilidad sin culpa del fabricante, entre otras. El reto
de la doctrina civil contemporanea ha sido, en buena medida, armonizar
las nuevas instituciones con las del derecho privado tradicional.

Este tomo se encuentra estructurado en once capitulos. En el primero
se exploran los fundamentos politicos y econdmicos del derecho privado
del consumo, definiéndose sus conceptos basicos, con especial énfasis
en la denominada relacion juridica de consumo. En el segundo se pre-
sentan los deberes de informacion que deben cumplir los expendedores
al celebrar contratos con los consumidores. En el tercero se examina el
régimen de la publicidad y su conexion con el contenido del contrato y
la proteccion del consumidor. En el cuarto se analiza la figura del retrac-
to o desistimiento del consumidor como derecho que le permite retirarse
de aquellos negocios que resulten contrarios a sus intereses. En el quinto
se pasa revista a la categoria de la falta de conformidad en los contratos
de consumo. En el sexto se explica el sistema de garantias como me-
canismo de proteccion ante la falta de idoneidad de los productos. En
el capitulo séptimo se aborda la proteccion del consumidor contra las
clausulas abusivas. Posteriormente, en el capitulo octavo, se describe el
régimen de defensa de los consumidores en los contextos digitales. En
el capitulo noveno, dividido en dos partes, se explora la responsabilidad
civil por productos defectuosos, con las peculiaridades que la distinguen
de otras formas de responsabilidad. En el décimo continua el examen
de la responsabilidad por productos defectuosos, pero la exposicion se
concentra en las excusas y justificaciones que puede oponer el expen-
dedor frente a las victimas. En el ultimo capitulo se realiza un valioso
recorrido por el arbitraje de consumo, tema de vital importancia para la
solucion de controversias entre productores y consumidores.
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CaPiTULO 1

EL DERECHO PRIVADO DEL CONSUMO"

Mavuricio RENGIFO GARDEAZABAL

El proposito de este escrito es explicar brevemente en qué consiste el
derecho privado del consumo, qué funciones cumplen los mecanismos
de proteccion de los consumidores y, muy especialmente, cudles son las
razones que justifican su existencia en el mercado de bienes y servicios.
Este libro es un intento sistematico de presentar las principales institu-
ciones que conforman esta nueva rama del derecho privado, dada su
enorme importancia para todos los ciudadanos del pais y la region. En
lo que sigue se presentan las reflexiones y motivaciones que han condu-
cido a la creacion del derecho del consumo, asi como su posterior des-
envolvimiento en el marco de las instituciones juridicas tradicionales.

MERCADOS SIN CIUDADANOS: LOS CONFINES
DEL LIBERALISMO CLASICO

Para los defensores del liberalismo, el sistema econémico ideal para
crear riqueza en el mundo es el capitalismo de libre mercado'. Los mo-
delos alternativos al libre mercado han demostrado ser poco eficientes en
la realizacion de esta tarea. En los sistemas socialistas de planificacion
central, por ejemplo, los técnicos encargados de organizar la produccion
carecen de la informacion relevante para establecer qué productos re-
quiere la sociedad, en qué cantidades o bajo qué supuestos de calidad.

Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2023.002.

' Cfr. Ludwig von Mises, La acciéon humana: Tratado de economia (Madrid: Union

Editorial, 2021), 313 y ss.
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En ausencia de un sistema de precios, el planificador central no tiene
mas remedio que informarse de las necesidades sociales a través de la
longitud de las filas de abastecimiento, la protesta social o, incluso, in-
vestigando lo que sucede en los mercados negros?. La planificacion cen-
tral es, ademas, altamente ineficiente para identificar qué innovaciones
tecnologicas seran exitosas en la sociedad, le cuesta trabajo cambiar su
proceso de produccion ante la aparicion de nuevos inventos y es engo-
rrosamente lenta en la reposicion del capital obsoleto. Como resultado,
las economias que funcionan bajo el sistema de planificacion central
estan condenadas al desabastecimiento, la ineficiencia y la escasa inno-
vacion tecnologica.

En los sistemas de libre mercado, las empresas compiten entre si a
través de la innovacion tecnologica, la diferenciacion marcaria, la in-
formacion publicitaria, la reduccion de los costos de produccion y la
adaptacion constante a las necesidades sociales. La logica que orienta
la constante correccion de los mercados es el libre juego de la oferta
y la demanda. Si, por ejemplo, hay escasez de un determinado produc-
to, esto se reflejara en un aumento de precios. Las mayores ganancias
obtenidas atraeran nuevos empresarios a este mercado, aumentara la
produccion del bien escaso hasta que los precios regresen a la situacion
inicial de equilibrio. La tendencia al alza o a la baja en los precios se
detendra cuando la cantidad de bienes ofrecida en el mercado sea igual
a la cantidad demandada. La libre competencia es, ademas, un sistema
de asignacion de recursos eficiente, ya que se produce exactamente lo
que se necesita en la sociedad, sin que el productor tenga la oportunidad
de quedarse con el precio de reserva de los consumidores.

Nada peor para el sistema econémico que la intervencidn estatal en
la economia. El ejemplo mas claro del fracaso de la intervencion del
Gobierno se encuentra en los populares sistemas de control de precios®.
Cuando las autoridades fijan los precios por decreto se producen severos
desajustes entre la oferta y la demanda. En el mercado de bienes finales,
fijar el precio de un bien por debajo del precio de mercado aumenta la

2 Cfr. Ludwig von Mises, El socialismo: Andlisis econdmico y sociolégico (Madrid:
Uniodn Editorial, 2021), 135 y ss.; Friedrich von Hayek, La fatal arrogancia: Los errores
del socialismo (Madrid: Union Editorial, 2020), caps. vy v.

3 Cfr. Ludwig von Mises, Critica del intervencionismo: El mito de la tercera via

(Madrid: Unioén Editorial, 2001), 277 y ss.
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demanda de ese producto (las personas prefieren comprar las cosas mas
baratas). Por consiguiente, se produce escasez. Esta situacion no pue-
de solucionarse porque los fabricantes no quieren poner en el mercado
mas bienes de este tipo dado que los precios fijos no cubren sus costos.
Las familias hacen largas colas para conseguir el producto barato. Para
evitar desordenes, las autoridades que han fijado los precios tienen que
racionar la distribucion por medio de cartillas en las que se asignan can-
tidades permitidas de compra. Muy pronto, el mercado deja de cumplir
su funcion esencial de reparto y las familias pasan necesidades. El Go-
bierno culpa a los empresarios del desabastecimiento, nacionaliza las
empresas y sanciona penalmente a los duefios por especulacion o aca-
paramiento. Finalmente, aparecen los mercados negros, que cumplen la
funcion que no pueden cumplir los mercados tradicionales.

Los grandes logros de los sistemas economicos de libre mercado
han permitido mejorar la calidad de vida del ciudadano medio de ma-
nera asombrosa. Nunca antes habia existido tal disponibilidad de pro-
ductos y servicios a tan bajo costo. El ciudadano promedio de un pais
desarrollado vive igual o mejor que un rico sefior feudal de los tiempos
del medioevo. Cuenta con servicios publicos, electrodomésticos, me-
dios de transporte y comunicacion, acceso a la informacion, medios de
subsistencia, abrigo y salud, que le permiten gozar de una vida bastan-
te comoda y tranquila. La sobreabundancia de productos ha creado una
sociedad de consumo en la que los individuos y las familias tienen una
relativa libertad de elegir entre numerosos productos y servicios que
pueden satisfacer sus necesidades, gustos y preferencias.

La proteccién del consumidor a través de la libertad de elegir

Para que el sistema de libre mercado sea enteramente satisfactorio de-
beria poder resolver por si solo el problema de la calidad, idoneidad y
seguridad de los productos. Las familias que han adquirido productos de
baja calidad no deberian comprarlos mas. Esta conducta reiterada de la
demanda deberia suponer una reduccion de los precios de los articulos
de baja calidad. Los precios bajos enviarian una sefal a los fabricantes,
quienes deberan investigar por qué no se venden sus articulos. Si captan
el mensaje dejaran de producir los bienes de baja calidad o tendran que
mejorarlos a través de la investigacion y el desarrollo. Los empresarios
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sabran también, a través de los precios altos, que hay productos de me-
jor factura, preferidos por la gente. Intentaran copiarlos de la forma mas
barata posible. Asi, en el largo plazo, las familias podran acceder a pro-
ductos de mejor calidad a precios accesibles.

Desde el punto de vista liberal, la proteccion de los consumidores se
obtiene a través del sistema de libre mercado. En este sistema, la cali-
dad, idoneidad y seguridad de los productos los resuelve la libre com-
petencia entre empresarios. El mercado funciona como una especie de
sistema electoral en el que los consumidores eligen los productos que
consideran mas idéneos, dejando de lado los que parecen defectuosos,
inutiles o demasiado riesgosos. Los empresarios compiten con calidad y
precios por las preferencias de las familias. En un sistema de libre mer-
cado también es crucial la libre circulacion de la informacion. Los com-
pradores deben poder identificar claramente qué producto tienen ante
si, quién es su fabricante, qué caracteristicas tiene, cOmo se usa, qué se
puede esperar de ¢l, cudles son sus riesgos. En el sistema econdmico
capitalista, esta tarea se realiza por medio de las marcas, la publicidad,
las entidades privadas de certificacion y las calificadoras de riesgos.

Sin lugar a dudas, el libre mercado no funcionaria si no fuera posi-
ble transmitir un enorme flujo de informacion entre los productores y
los consumidores. Piénsese lo que sucederia si los compradores no pu-
diesen identificar el origen o la procedencia de los productos y servi-
cios que han adquirido. No podrian saber cudles bienes son de calidad
y cudles no. Ante esta incertidumbre tendrian que arriesgarse cada vez
que hacen una adquisicion. Como no pueden elegir, terminarian llevan-
dose cualquier cosa con independencia de su calidad o seguridad. Los
fabricantes perderian asi todo incentivo para mejorar la calidad de sus
productos porque preferiran reducir costos que aumentarlos, sin recibir
mayores beneficios. En los paises socialistas en los que se abolieron las
marcas se ha comprobado la pérdida de calidad de los productos ante la
imposibilidad de diferenciarlos, lo cual contribuye a la relativa unifor-
midad de la vestimenta, los alimentos o la tecnologia.

Ademas de las marcas comunes, las marcas de certificacion cumplen
un papel muy importante. Este tipo de signos distintivos, como su nom-
bre lo indica, certifican aspectos relevantes de los productos como la
calidad, la seguridad, la forma idonea de elaboracion, el buen funciona-
miento, el trato justo a los empleados, las buenas practicas de higiene, el
trato digno a los animales, entre muchas otras cosas. También existen las
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marcas colectivas, las indicaciones geograficas o las denominaciones de
origen, en resumen, mecanismos que sintetizan informacion valiosa so-
bre los productos. La libre eleccion de los consumidores serd, entonces,
la que determine lo que se distribuye en la sociedad. Los defensores del
liberalismo clasico razonan del siguiente modo: si en un pais predominan
bienes de alta calidad, idoneidad y seguridad o, por el contrario, circu-
lan bienes de mala calidad, inseguros y poco confiables es algo que
depende enteramente de lo que estén dispuestos a pagar como consu-
midores. Si hay automdviles inseguros no es porque los empresarios
hayan disefiado un elaborado complot para obtener grandes ganancias,
sino, mas bien, porque las familias no han querido pagar mas por au-
tos seguros.

Los problemas del liberalismo clasico: la teoria de las fallas
del mercado

A pesar de su enorme atractivo, la concepcion liberal de la economia
plantea graves cuestionamientos que es preciso recordar brevemente. En
primer lugar, esta el problema de los ciclos econémicos®. La economia
capitalista no avanza de manera continua a lo largo del tiempo, sino que
presenta picos y valles de crecimiento. Cada cierto tiempo, se producen
crisis comerciales de significativa importancia en la que numerosas em-
presas se ven obligadas a cerrar, al tiempo que el desempleo alcanza nive-
les significativamente altos. Naturalmente, la poblacién mas vulnerable
es la que sufre las consecuencias mas graves. Ademas, el descontento
extendido suele acarrear episodios de crisis social y violencia genera-
lizada. En contra de lo que creian los economistas clasicos, el sistema
econdémico no alcanza el equilibrio en el largo plazo. Se han formulado
numerosas teorias para explicar los ciclos econémicos: la especulacion
financiera, la volatilidad de los precios de los bonos, niveles bajo y pro-
longado de las tasas de interés, limitaciones en la inversion, inflacion de
costos, encarecimiento de las materias primas, burbujas inmobiliarias.

4 Cfr. Jesus Huerta de Soto, Dinero, crédito bancario y ciclos econémicos (Madrid:
Unién Editorial, 2020), caps. 5 y 6; Friedrich von Hayek, Ciclos economicos, Vol. vii
(Madrid: Unioén Editorial, 2017), primera parte, cap. 1.
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La abundancia de explicaciones refleja el desconcierto de los econo-
mistas ante este problema. Lo tnico cierto es que la desregulacion de
ciertos sectores de la economia, sumada a la corrupcion y la crisis en la
confianza de los inversores han sido factores determinantes en las crisis
mas severas como, la crisis del veintinueve o la del 2008.

En segundo lugar, hay que mencionar el problema de la distribucion
desigual de la riqueza®. Ciertamente, el sistema economico liberal logra
importantes niveles de crecimiento de la economia, pero los ingresos
que obtienen los duefios de las empresas no parecen distribuirse unifor-
memente entre todos los segmentos de la poblacion. Para el liberalis-
mo clasico la tnica solucion a este problema es reducir costos, hacer
empresas mas competitivas, con mayor desarrollo tecnologico, trabajar
duro para mejorar los ingresos. Si la torta no deja satisfechos a todos
los comensales, no hay mas remedio que tratar de hacer una mas gran-
de. Obviamente, este argumento es errobneo porque nada garantiza que
una economia mas poderosa reducira las desigualdades sociales. El li-
beralismo responde a esta objecion de dos maneras. Por una parte, de-
fendiendo que el aumento de personas con altos ingresos terminara por
beneficiar a los que tienen menos, en una especie de goteo de la cham-
pana hacia abajo. Por otra, sosteniendo que no existen procedimientos
racionales para redistribuir la riqueza y aumentar el bienestar social: las
comparaciones personales de utilidad son imposibles. Para los defen-
sores del liberalismo, la desigualdad en los ingresos seria un fendomeno
natural sin consecuencias relevantes para la sociedad. Infortunadamen-
te, los estudios mas serios sobre la materia han demostrado que las des-
igualdades aumentan la conflictividad social. En los paises con mayor
indice de desigualdad hay tasas de criminalidad altas, elevados niveles
de marginacion social, mayor incidencia de trastornos mentales, falta
de motivacion para el estudio entre la poblacion en edad escolar e ines-
tabilidad politica.

En tercer lugar, el sistema econdmico liberal enfrenta el problema
de los bienes publicos®. Para entender qué son los bienes publicos es

> Cfr. Joseph Stiglitz, El precio de la desigualdad (Madrid: Taurus, 2012), caps.
2y 3; Paul Krugman, Contra los zombies: Economia, politica y la lucha por un futuro
mejor (Madrid: Critica, 2020), cap. 12.

¢ Cfr. Elinor Ostrom, The Future of the Commons: Beyond Market Failure and
Government Regulation (Londres: The Institute of Economic Affairs, 2012), 68 y ss.
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preciso compararlos con los bienes privados. Los bienes privados son
aquellos que solo pueden ser utilizados o consumidos con exclusion de
todos los demas. Los alimentos son bienes privados porque no se pueden
consumir de forma compartida. Quien come su racion no deja nada a los
demas. Los bienes publicos, en cambio, son aquellos que por su natura-
leza no pueden suministrarse con exclusion. Considérense, por ejemplo,
los servicios de seguridad. Si una agencia de seguridad persigue a los
delincuentes en un determinado sector, su trabajo beneficia a todos los
habitantes del lugar en que operan, asi no hayan pagado por el servicio.
La seguridad es un bien publico porque su existencia no beneficia a un
grupo de individuos determinado, sino a toda la comunidad. No hay for-
ma de que la seguridad beneficie solo a unos cuantos. Considérese otro
ejemplo. El servicio de alumbrado de las calles. Este servicio beneficia
a toda la comunidad que transite por estos lugares, ya que no hay forma
de que se ilumine la via para unos, mas no para otros. Por consiguiente,
el alumbrado es también un bien publico. Entre los bienes publicos se
cuentan la justicia, la seguridad, la sanidad, la construccion y el man-
tenimiento de los bienes colectivos (calles, parques, puentes, etc.), las
campanas sanitarias o educativas’. Ahora bien, el libre mercado no pa-
rece ser el mecanismo idoneo para producir bienes publicos. Como no
se puede controlar el acceso y el disfrute de este tipo de bienes, las em-
presas no estan dispuestas a producirlos, ya que nada les garantiza que
recibiran beneficios por proveerlos. Como nadie quiere hacerlo, la provi-
sion de estos bienes solo puede realizarla el Estado, quien los brindaré a
cambio de impuestos. Piénsese qué sucederia si en una ciudad se dejara
la creacion de espacios publicos o equipamientos urbanos a la empresa
privada. El resultado seria una ciudad densamente poblada de edificios
con minimos espacios para el disfrute de la vida comun.

Por tultimo, tenemos el problema de las fallas de mercado®. En el
mundo real, los mercados libres no funcionan en las condiciones ideales

7 Una campaifia de vacunacion es un bien ptiblico ya que no solo beneficia a quienes
han participado en ella, sino al conjunto de la sociedad. Una campaiia educativa sobre
los efectos del tabaquismo también termina por favorecer a todo el grupo.

8 La teoria de las fallas del mercado ha sido elaborada por los economistas neo-
keynesianos. Al respecto, véanse, Francis M. Bator, “The Anatomy of Market Failu-
re”, The Quarterly Journal of Economics 72, n.° 3 (agosto de 1958): 351-379; Mrinal
Datta Chaudhuri, “Market Failure and Government Failure”, The Journal of Economic
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de los modelos clésicos. Existen barreras de entrada para los empresa-
rios que quieren competir con calidad. Las empresas establecidas cam-
bian constantemente el disefio de sus productos para que nadie pueda
imitarlos. Los altos costos de la publicidad dificultan la divulgacion de
productos nuevos. Los habitos de consumo son dificiles de alterar, no
siempre se encuentran personas dispuestas a probar algo nuevo. El acce-
so a latecnologia puede estar limitado a unas cuantas empresas que guar-
dan celosamente sus secretos o que poseen privilegios de explotacion
concedidos por las autoridades. La mano de obra requerida para operar
un negocio puede no estar disponible por falta de personas calificadas.
La estructura del mercado puede estar altamente concentrada, generan-
do monopolios, oligopolios y monopolios competitivos. Esta estructura
productiva se caracteriza por el poder de mercado. En lugar de aceptar
precios por el libre juego de la oferta y la demanda, los monopolistas
tienen poder de mercado. Pueden fijar precios muy por encima de sus
costos marginales, lo que les permite recibir ingresos extraordinarios.

Entre las fallas de mercado mas importantes destacan las que generan
las asimetrias informacionales. Hay numerosos ejemplos’. En la com-
praventa, el vendedor tiene informacion relevante sobre las condiciones
de su producto que el comprador no puede descubrir facilmente. En las
relaciones de agencia, el principal desconoce si su mandatario, gerente
o empleado cumplira sus funciones como deberia. Un conocido ejem-
plo es el mercado de autos usados: como los compradores no saben qué
vehiculos se encuentran en buenas o en malas condiciones'® demandan
precios bajos. Los duefios de vehiculos usados en buenas condiciones
no estan dispuestos a venderlos a esos precios, asi que prefieren conser-
varlos. Como resultado, el mercado de autos usados termina comercia-
lizando principalmente vehiculos en mal estado. Cuando las asimetrias
de la informacion son altas se generan problemas de seleccion adversa
que reducen la calidad y la eficiencia.

Perspectives 4, n.° 3 (verano de 1990): 25-39; Paul Samuelson, The Pure Theory of
Public Expenditure. The Review of Economics and Statistics 36, n.° 4 (1954).

> Cfr. George Akerlof'y Robert Schiller, Animal Spirits: Cémo influye la psicologia
humana en la economia (Barcelona: Planeta, 2020).

10 Cfr. George Akerlof, “The Market for ‘Lemons’: Quality Uncertainty and the
Market Mechanism”, The Quarterly Journal of Economics 84, n.° 3 (agosto de 1970):
488-500.
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Naturalmente, las empresas tienen importantes desincentivos para
participar en este tipo de sectores de la economia. Un buen ejemplo so-
bre esta materia se da en el mundo de los seguros de vida, de las pen-
siones y de los riesgos laborales. Entre las compaifiias de seguros y los
clientes hay importantes asimetrias de informacion. Los clientes tien-
den a ocultar las circunstancias que pueden agravar su estado del riesgo
(aficiones peligrosas, habitos poco saludables, enfermedades previas).
La compaiiia de seguros no puede determinar con claridad qué personas
debe o no asegurar. Las personas que toman el seguro son las que mas
probabilidades tienen de contratar uno porque saben que estan especial-
mente expuestas a sufrir un siniestro. Al final, las aseguradoras terminan
pagando numerosas indemnizaciones porque la mayoria de sus clientes
eran los mas propensos a sufrir los riesgos. El sector privado no ofrece
los seguros laborales que deberia, razon por la cual es preciso crear se-
guros sociales obligatorios.

La existencia de fallas del mercado es la principal razén por la cual
las autoridades deben crear instituciones para proteger a los consumi-
dores. La evidencia historica permite constatar que los sistemas de libre
mercado mas puros no logran garantizar la calidad, la idoneidad y la se-
guridad de los productos. En el sector de alimentos y bebidas, estos pro-
blemas se plantean de manera frecuente. La descomposicion natural que
sufren este tipo de productos puede constituir un riesgo para la salud. El
uso de aditivos puede hacerlos mas duraderos y agradables a los senti-
dos. Hay todo tipo de aditivos: conservantes, antioxidantes, colorantes,
aromatizantes, saborizantes, acidulantes, edulcorantes, emulgentes, es-
pesantes, gelificantes, antiespumantes, humectantes, antiapelmazantes.
Sin embargo, los aditivos empleados en cantidades inadecuadas pueden
generar efectos colaterales para los consumidores. El uso de sustancias
adulterantes es también comun. La adulteracion consiste en afiadir o
sustituir los elementos constitutivos de un producto con el propoésito de
engaiar a los compradores. La adulteracion de alimentos y bebidas es
usual en todos los sectores: bebidas alcoholicas, productos lacteos, acei-
tes, productos carnicos, jugos, té, café, mantequilla, etc. El mal uso de
aditivos o el uso malintencionado de adulterantes puede convertir los
productos en sustancias deletéreas. Las intoxicaciones con etanol, por
ejemplo, pueden dejar graves secuelas en la salud, causando ceguera,
dafo hepatico o renal, e incluso la muerte.
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En el sector de la industria farmacéutica existe el riesgo permanen-
te de que se comercialicen productos perjudiciales para los consumido-
res. En primer lugar, estan los “placebos”, medicamentos que carecen
de toda idoneidad para el tratamiento de las enfermedades. Por ejemplo,
se ofrece un producto que, segtn se dice, tiene propiedades adelgazan-
tes, pero que carece de toda efectividad. En segundo lugar, existen los
medicamentos “inseguros”, que pueden causar dafios de todo tipo a la
salud. Es lo que ha ocurrido con los medicamentos que contienen com-
puestos toxicos, como sucedio en el célebre caso del elixir de sulfanila-
mida que, al ser combinado con dietilenglicol, causé la muerte de mas
de cien personas en Norteamérica. O como acontecié en Europa con la
talidomida o el aceite de colza. Finalmente, estarian las “panaceas”, es
decir, medicamentos que pueden tener alguna eficacia para una dolencia
o padecimiento especifico, pero que se anuncia como si tuviese poderes
curativos para todas las enfermedades, incluidas las incurables. Tanto
en la industria farmacéutica como en la alimentaria pueden presentarse
problemas de contaminacion de los productos, como consecuencia de
accidentes, mal manejo de las normas de higiene, problemas de alma-
cenamiento, enfriado o aislamiento.

Similares consideraciones se encuentran en todos los sectores empre-
sariales: los dispositivos médicos, los suplementos dietarios, los ttiles
de aseo, los cosméticos, la jugueteria, los electrodomésticos, los dis-
positivos tecnologicos, la industria automotriz, etc. Segun la ortodoxia
econdmica, el libre mercado es susceptible de corregir estos errores por
si mismo. Se afirma que los consumidores terminaran escogiendo los
productos de buena calidad y dejaran de comprar los que no la tengan.
Sin embargo, esta creencia es totalmente falsa. En muchas ocasiones, los
fraudes no llegan a salir a la luz y, cuando lo hacen, es ya demasiado tar-
de para impedirlos. Las intoxicaciones con etanol o las infecciones con
cosméticos adulterados se producen en el corto plazo, mientras que los
ajustes del mercado ocurren en el largo plazo. No tiene sentido exponer
a grupos importantes de la poblacion a este tipo de riesgos, como si se
tratara de conejillos de indias. Tampoco es verdad que el libre mercado
garantice la calidad desde el punto de vista de la producciéon. La com-
petencia empresarial puede incentivar tanto la produccion de calidad
como el fraude. Los gerentes de produccion suelen enfrentar el dilema
de maximizar beneficios mediante mejoras o deterioros en la calidad de
los insumos. La adulteracion es atractiva para muchos de ellos.
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Las asimetrias de la informacion no pueden eliminarse a través de los
sistemas de marcas, la publicidad o las certificaciones de calidad. Por si
solas, las marcas no ofrecen una informacion completa sobre la calidad
de los productos. La brecha entre la reputacion marcaria, los precios y
la calidad puede ser abismal. La publicidad suele presentar la informa-
cion sobre el producto en términos parciales e incompletos. Las marcas
de certificacion pueden dar alguna informacion adicional, pero nunca
son una verdadera garantia. Asi que son necesarias las regulaciones que
impidan los abusos: normas técnicas que identifiquen la correcta compo-
sicion de los productos, registros sanitarios, inspecciones de las plantas
de produccion, regulaciones sobre etiquetado, informacidn nutricional,
composicion, materiales empleados en la fabricacion, etc.

En sintesis, la creencia de que el libre funcionamiento de los merca-
dos puede generar productos de buena calidad, idoneos y seguros no es
correcta. De acuerdo con la concepcion social del mercado, el Estado
debe regular aquellos aspectos en los cuales este no funciona adecuada-
mente. Para enfrentar esta problematica ha sido necesario instituir toda
una rama del derecho encargada de cumplir con esta funcion de protec-
cion: el derecho del consumo.

DERECHOS DE CIUDADAN{A EN LOS MERCADOS:
LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

Para la economia social de mercado, los consumidores no son simples
individuos racionales que toman decisiones para maximizar su utilidad.
Los consumidores, considerados individualmente o como grupos, tienen
derechos de ciudadania en el mercado. Estos derechos son reconocidos
por el Estado para protegerlos contra los dafios que puedan sufrir por
su concurrencia en el mercado. Entre los derechos de los consumidores
reconocidos nacional e internacionalmente destacan: el derecho a la se-
guridad, el derecho a la salud, el derecho a la informacion, el derecho
a la libre eleccion, el derecho a la educacion, el derecho de asociacion
y el derecho a la participacion. Este esquema de derechos se encuentra
interrelacionado como un sistema destinado a corregir las imperfeccio-
nes del mercado.

La correlacion de estos derechos es la siguiente. Los consumidores
tienen derecho a que los productos que se llevan al mercado sean seguros
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y saludables, de manera que no sufran dafio alguno por el hecho de usar-
los o disfrutarlos. La seguridad también implica que los consumidores
tienen derecho a que los productos que adquieran tengan las caracteris-
ticas que usualmente deberian tener (calidad) y que puedan satisfacer
las necesidades por las cuales se compraron (idoneidad). La seguridad
y la salud son los pilares de la proteccion del consumidor. Para que es-
tos derechos se protejan adecuadamente es necesario garantizar el ac-
ceso a informacion veraz y suficiente sobre los bienes que les ofrecen.
Ademas, deben estar libres de toda presion al momento de escoger los
diversos productos que les ofrecen. Pero la decision libre no solo de-
pende de la informacion que se le trasmita. También es fundamental que
los consumidores puedan recibir educacion sobre los habitos correctos
de consumo. Esta educacion les permitira tomar decisiones reflexivas
sobre la conveniencia u oportunidad de realizar ciertas compras o de
fomentar el desarrollo de determinados mercados. También es funda-
mental que los consumidores se organicen para defender sus intereses,
ya que el consumidor individualmente considerado poco puede hacer
frente a las grandes compaifiias. Por esta razon, el Estado debe garanti-
zarles la posibilidad de asociarse en organizaciones, cooperativas y li-
gas, de manera que sus opiniones sean tenidas en cuenta en espacios de
participacion adecuados.

Los derechos de los consumidores deben materializarse a través de
diversas herramientas de regulacion. Sin duda alguna, no todas las he-
rramientas son adecuadas para lograr estos objetivos. Los controles de
precios, por ejemplo, han probado ser instrumentos inadecuados para la
regulacion de los mercados en ambitos tan disimiles como los alimentos
de primera necesidad, los medicamentos, los arrendamientos o las tasas
de interés. Los controles mas efectivos, baratos y, a la vez, menos da-
ninos del libre mercado son los controles de productos, los cuales estan
relacionados con las caracteristicas o el desempefio de los bienes que
circulan en el mercado. También se denominan controles de calidad,
idoneidad y seguridad. Los controles de productos pueden ser de ingre-
so (controles previos) o de retiro (controles posteriores).

Los controles de ingreso definen qué productos pueden circular en
el mercado. Por definicion, son controles previos (ex ante), ya que la
concurrencia al mercado estd condicionada por algtn tipo de autoriza-
cion o registro. Los controles de ingreso suelen consistir en licencias
expedidas con fundamento en diversos criterios, como el cumplimiento
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de ciertas reglas técnicas, pruebas de laboratorio, ensayos de funciona-
miento, consultas con la ciudadania, etc. Este tipo de controles tienen
una funcién preventiva, ya que evitan la comercializacion de los produc-
tos de baja calidad, inttiles e inseguros. Los controles de retiro examinan
que los productos comercializados en el mercado tengan las caracteris-
ticas que se esperaban cuando fueron autorizados. Son controles poste-
riores (ex post), ya que suponen una investigacion del funcionamiento
de los mercados. Normalmente, consisten en penas, multas, decomisos
y ordenes de destruccion impuestas a los expendedores que estén in-
cumpliendo las normas.

Para la economia social de mercado también existen los controles re-
lacionales. Este tipo de regulacion consiste en identificar relaciones ju-
ridicas especificas entre partes desiguales para restablecer el equilibrio.
Es de presumir que fabricantes, distribuidores, mayoristas, minoristas
y expendedores profesionales son la parte fuerte en la relacion juridica,
mientras que los consumidores o usuarios, asi como sus familias, son la
parte débil, ya que no siempre tienen la informacion o el conocimiento
de lo que estan adquiriendo o usando en el mercado. Se trata de relacio-
nes especificas o concretas, ya que se producen por medio de contratos
en los que claramente se identifican las partes o entre personas que tie-
nen algtin vinculo de causalidad, como sucede en la responsabilidad del
fabricante por productos defectuosos. Para la tradicion liberal no debe-
rian existir controles relacionales dado que existe la creencia en el po-
der informativo del libre mercado. Si el expendedor abusa de su poder
en un caso especifico, lo mas probable es que el consumidor defraudado
busque sus productos en otra parte. Sin embargo, este tipo de argumen-
tacion no es valida cuando estd en juego la salud, seguridad o satisfac-
cion de las necesidades urgentes de los consumidores.

El derecho del consumo se puede definir, entonces, como el conjun-
to de principios, instituciones, herramientas y medidas juridicas esta-
blecidas para proteger los derechos de los consumidores. Tiene como
fines garantizar la efectividad de los derechos a la salud, la seguridad
y la libertad de los ciudadanos, mejorar el nivel de vida de la pobla-
cion, corregir las fallas de los mercados, procurar el cumplimiento de
los principios de la buena fe, la transparencia, la eficiencia y la justicia.
El derecho del consumo se divide en dos ramas, el derecho publico del
consumo Y el derecho privado del consumo.
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El derecho publico del consumo se ocupa de la regulacion de los
mercados y de la supervision, vigilancia y control de la actividad em-
presarial en clave de defensa de los consumidores''. Por lo general, el
derecho publico del consumo establece requisitos y controles sobre la
calidad y seguridad de los productos (y sobre la publicidad efectuada
para comercializarlos). En la practica, el derecho publico del consumo
se proyecta en una pluralidad de regimenes especiales en los distintos
sectores econdmicos teniendo en cuenta sus peculiaridades, por cuyo
cumplimiento velan entidades especializadas. Su finalidad es la protec-
cion de los derechos de los consumidores entendidos como derechos
colectivos cuya titularidad reside en la comunidad.

La relacién juridica de consumo

El derecho privado del consumo se ocupa de la regulacion de las relacio-
nes juridicas de consumo de caracter concreto e individual establecidas
entre particulares. Su finalidad es proteger los derechos individuales de
los consumidores con independencia de que puedan haberse vulnera-
do los derechos de otras personas con intereses economicos similares.
Para el derecho privado del consumo es fundamental trazar una clara
distincion entre las relaciones juridicas comunes y las relaciones juridi-
cas de consumo, ya que estas Gltimas conceden ciertos derechos y po-
testades especiales.

La idea basica es que la relacion juridica de consumo se define con
base en los conceptos de consumidor, productor y expendedor. Asi pues,
resulta esencial determinar cudndo se pueden predicar estas calidades
respecto a quienes participan en el trafico.

Sobre el concepto de consumidor existen diversas posiciones. Segun
la doctrina de la finalidad del uso es consumidor quien hace un uso priva-
do de los productos y servicios. Se entiende como “uso privado” cuando

" En este sentido, el derecho publico del consumo es complementario de la re-

gulacion de los mercados y de la supervision, vigilancia y control que el Estado ejerce
sobre la actividad empresarial, para procurar el logro de otros fines superiores, como la
libre y leal competencia y el cumplimiento de otros deberes establecidos en el ordena-
miento juridico y exigibles a los actores del mercado segiin su naturaleza y el sector de
la economia en el que operan, entre otros.
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se emplea el bien para satisfacer necesidades personales o familiares.
El concepto de uso privado debe entenderse en contraste con el de uso
comercial, normalmente dirigido a la reventa o distribucion. Paralela-
mente, se ha desarrollado la concepcion del ro/ profesional. Desde este
punto de vista, es consumidor quien adquiere el producto o servicio por
fuera de su actividad empresarial o profesional. En consecuencia, el con-
sumidor actiia como un amateur, de manera que no tiene conocimientos
profundos de la calidad o seguridad de los productos que necesita. De
acuerdo con la doctrina del rol econémico es consumidor toda persona
que actiie como cliente, es decir, toda persona que se beneficie contrac-
tual o legalmente de los productos y servicios de una empresa, sea que
esta haya sido organizada por una persona natural o juridica. Cada sis-
tema juridico suele decantarse por alguna de estas posiciones. También
existen intentos de combinar los criterios en mayor o menor medida.

El sistema juridico colombiano es un buen ejemplo de combinacion
de todas las doctrinas. Para empezar, la normatividad vigente define
“consumidor” o “usuario” como “toda persona natural o juridica que,
como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado pro-
ducto, cualquiera que sea su naturaleza, para la satisfaccion de una nece-
sidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté
ligada intrinsecamente a su actividad economica”'?. Sin duda, se adopta
como criterio basico la doctrina de la finalidad del uso. Es consumidor
quien adquiere un bien para satisfacer necesidades personales o familia-
res. Por ejemplo, el ciudadano que hace sus compras en un supermerca-
do de alimentos y bebidas, dado que usara los bienes para satisfacer sus
necesidades. La misma condicion la tendrian los compradores de pro-
ductos manufacturados en grandes almacenes o tiendas especializadas.
Por lo tanto, no serian consumidores los intermediarios que conforman
un mismo canal de distribucion (proveedores de insumos, fabricantes,
mayoristas, minoristas), salvo su destinatario final.

No obstante, la definicidon anterior permite que una empresa ubicada
en cualquier punto del canal de distribucion sea tratada como consumi-
dor si adquiere productos que no estan ligados intrinsecamente a su ac-
tividad econdmica. Esto significa dos cosas. Primero, que el legislador
emplea de manera subsidiaria el criterio del rol profesional para admitir

12 Cfr. art. 5.°, num. 3, de la Ley 1480 del 2011.
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un tipo distinto de consumidor. Segundo, que se considera consumidora
una empresa que adquiere bienes por fuera de su esfera de actividades.
Por ejemplo, un minorista podria adquirir televisores inteligentes para
que sus empleados puedan relajarse durante las horas de descanso. Como
esta compra nada tiene que ver con la actividad econdémica de la empre-
sa se la debe tratar como consumidora. Se trata de un criterio subsidia-
rio ya que la doctrina clave es la finalidad del uso, no el rol profesional.

Desde un punto de vista vertical, la regla general es que solo sera
consumidor quien se encuentre como destinatario final del canal de dis-
tribucion: el consumidor o usuario que ha comprado el producto o ser-
vicio. Pero es evidente que el consumidor no es solo el comprador. El
producto o servicio beneficia también a la familia del adquirente. Por
esa razon, desde el punto de vista horizontal, el derecho del consumi-
dor suele ampliar la proteccion a todos los miembros de la familia del
adquirente y, en algunos casos, a las personas encargadas de usarlos. En
efecto, es consumidora toda persona que sea destinataria final del pro-
ducto, sea que lo haya adquirido o que lo disfrute o utilice. Por ende, la
esposa del duefio de un teléfono inteligente que ha explotado, causan-
dole graves quemaduras, sera considerada consumidora. El chofer del
servicio familiar que resulta lesionado a causa de un airbag en mal es-
tado también serd consumidor. Queda por resolver si los espectadores o
transeuntes que se ven perjudicados por un producto pueden ser consi-
derados como consumidores. Con base en estas precisiones, la doctrina
distingue entre consumidor juridico y material. El consumidor juridico
es la parte que celebra el contrato por medio del cual accede al produc-
to como destinatario final. El consumidor material, en cambio, es aquel
que hace uso efectivo del producto o servicio, sea el contratante mismo,
su familia o quien se valga del producto como destinatario final.

En el derecho financiero colombiano se define “consumidor” segin
la doctrina del rol econéomico. Es consumidor financiero todo cliente,
usuario o cliente potencial de una entidad vigilada'®. La relacion finan-
ciera de consumo consta de dos extremos: el cliente actual o potencial
(o el usuario ocasional de un servicio financiero) y la entidad vigilada.
En este caso, el legislador ha preferido valerse del concepto de cliente
por su caracter general, de manera que cualquier usuario de las entidades

13 Cfr. art. 2.° de la Ley 1328 del 2009.
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bancarias, financieras y de los mercados de valores, de seguros y de pen-
siones esta protegido. Notese que los criterios del rol profesional o de
la finalidad del uso no tienen cabida en estos contextos. Si un cliente es
profesional o no de las finanzas es irrelevante porque el desequilibrio
entre ambos extremos de la relacion no es de informacion sino de po-
der. Un banco podria darse el lujo de atender mal a un cliente sin ver
afectada su reputacion. La despersonalizacion de las relaciones hace que
sea irrelevante el caracter profesional o amateur del cliente. Tampoco
tendria sentido aplicar el criterio de la finalidad de uso ya que los usua-
rios acuden al sector con intenciones sumamente heterogéneas, que van
mas alla del atesoramiento de dinero. Los mercados financieros sirven
a otros propoésitos como el ahorro, el crédito, la inversion, la busqueda
de liquidez o la especulacion. La proteccion busca de manera priorita-
ria dotar de acciones legales a los clientes frente a eventuales abusos de
algunas entidades.

Sobre los conceptos de productor y expendedor ha prevalecido la
doctrina del rol profesional. De acuerdo con este punto de vista, es pro-
ductor toda persona que “de manera habitual”, directa o indirectamente,
disefie, fabrique, ensamble o importe productos'®. Bajo esta definicion
se presupone que los disefiadores industriales también son productores
en la medida en que han participado en el proceso. Por ende, seran res-
ponsables por productos defectuosos por problemas de disefio. Es ex-
pendedor o proveedor toda persona que de manera habitual, directa o
indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya o comercialice productos
con o sin animo de lucro’. Notese que en ambas definiciones se hace
referencia a la habitualidad como criterio para definir el caracter pro-
fesional de productores y expendedores. También se insiste en que la
participacion del expendedor puede ser directa o indirecta, con lo cual
se alude a la posibilidad de que intervengan dependientes (empleados)
o auxiliares del comercio (mandatarios, agentes). El hecho de que la
producciodn o la venta se haya realizado por medio de estas personas no
servira para eludir ninguna de las responsabilidades que pueda acarrear
la violacion de los derechos de los consumidores.

4 Cfr. art. 5.°, num. 9, de la Ley 1480 del 2011.
15 Cfr. art. 5.°, num. 11, de la Ley 1480 del 2011.
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Con fundamento en los conceptos anteriores es factible definir la re-
lacion juridica de consumo. Se entiende por relacion juridica de consu-
mo toda relacion juridica establecida entre dos extremos constituidos,
por una parte, por un consumidor, y, por otra, por un productor o ex-
pendedor. Esta definicion merece varios comentarios. En primer lugar,
el consumidor puede ser juridico (el adquirente mismo) o material (los
familiares y las personas que usen el producto), persona natural o per-
sona juridica. En segundo lugar, el productor o expendedor puede ac-
tuar de manera directa (cuando produce o distribuye el producto por si
mismo) o indirecta (cuando lo hace por medio de dependientes o auxi-
liares). Por ultimo, la definicion de expendedor abre la posibilidad de
que existan vendedores no comerciantes, ya que no se requiere animo
de lucro. Esta tesis parece contraria al criterio sélidamente establecido
de la habitualidad. Es probable que el legislador tuviese en mente a las
cooperativas de consumidores o las cajas de compensacion familiar, que
venden masivamente productos, pero sin &nimo de lucro. Pero, sin duda,
la regla general es que los expendedores son comerciantes.

En los paises que han unificado el derecho privado, la relacion ju-
ridica de consumo tiene naturaleza civil. En los paises que no lo han
hecho hay diferentes posturas sobre su naturaleza juridica. Lo mas 16-
gico seria tratar la relacion juridica de consumo como un negocio de
tipo civil'®. Sin embargo, en Colombia, el acto mixto se rige bajo las
normas comerciales'’. Esta regulacion es inadecuada porque el consu-
midor debe quedar sometido siempre a un régimen que tenga en cuen-
ta su participacion como amateur en el mercado. La relacion juridica
de consumo es principalmente contractual. Se califica de esta manera
cuando la relacion juridica tiene como hecho generador un contrato ce-
lebrado entre un expendedor y un consumidor, con independencia del
tipo de negocio celebrado: compraventa, compraventa a plazos, crédito
de consumo, compraventa de inmueble nuevo, hospedaje, transporte de
pasajeros, paquete turistico, tiempo compartido, servicio de educacion
en idiomas, etc. De manera paralela, la relacion de consumo puede te-
ner como hecho generador la responsabilidad civil por productos defec-
tuosos. En este ambito, la proteccion al consumidor es mas amplia, ya

16 Cfr. art. 326, num. 1, del C. de Co. espaiiol.
17" Cft. art. 22 del C. de Co. colombiano.



EL DERECHO PRIVADO DEL CONSUMO 23

que el estatuto del consumidor ha consagrado la solidaridad entre pro-
ductores y expendedores cuando sus productos causen daiios a terceros.
El consumidor puede, entonces, elegir a quién demanda para obtener
reparacion. Si escoge al expendedor, de quien adquiri6 directamente el
producto defectuoso, la responsabilidad sera contractual. Si escoge al
productor, la responsabilidad serd extracontractual. Igualmente puede
demandarlos a ambos. Por consiguiente, resulta indiferente si la respon-
sabilidad por productos defectuosos es contractual o extracontractual.

Toda relacion de consumo trae consigo dos tipos de consecuencias
juridicas. Respecto del expendedor o productor surgen los deberes es-
peciales de proteccion del consumidor. Entre tales deberes destacan: el
deber de suministrar informacion veraz y suficiente sobre el producto
(etiquetados, instrucciones, explicaciones, publicidad legal), el deber
de cumplir con la garantia legal (reparaciones, reposiciones, devolu-
ciones) y el deber de devolucion en caso de desistimiento. Respecto del
consumidor se conceden las potestades o medidas de proteccion de sus
derechos: el derecho a la informacion, el derecho a la proteccion del con-
tenido contractual (control de clausulas abusivas), el derecho a exigir la
garantia legal y el derecho de retracto (o desistimiento del consumidor).
Ademas, el consumidor que ha sido victima de un dafio econémico o
personal a causa de un producto defectuoso no estd obligado a probar
la culpa del fabricante. Se ha consagrado un régimen especial en el cual
el factor de atribucion no seria la falta de diligencia del fabricante, sino
el riesgo inminente de causar dafios. Liberado de esta carga, la victima
solo tiene que probar, ademas del dafio y el nexo causal, la existencia
de un defecto en el producto, sea por fabricacion, disefio o informacion
insuficiente. Con esta modificacion, el consumidor tiene grandes posi-
bilidades de obtener reparacion de los dafios.

Por ultimo, es preciso resaltar que el derecho privado del consumo
acarrea grandes modificaciones en el derecho contractual. En efecto, el
derecho de los contratos elaborado en el siglo xix estaba fundado en el
respeto absoluto de la autonomia privada. La primacia de la autonomia
privada se manifestaba claramente en dos principios clasicos. El pri-
mero establece que no se comete injusticia contra aquel que ha actua-
do voluntariamente (volenti non fit injuria). Este principio significa que
ningun tercero esta en la capacidad de juzgar si lo que se ha pactado es
justo para las partes, ya que ellas y solo ellas pueden decidir si lo acor-
dado les conviene o no. El segundo principio afirma que el derecho civil
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ha sido concebido para las personas diligentes, no para las descuidadas
(ius civile vigilantibus scriptum est). En materia contractual, esto quie-
re decir que le corresponde a cada parte cuidar de sus propios intereses,
sin tener que preocuparse de los asuntos de los demas. En la practica,
esto supone que cada parte debe correr con el riesgo de haber contrata-
do mal, salvo en aquellos casos en los que la diligencia resulta insufi-
ciente para protegerse de acuerdos injustos. La combinacion de ambos
principios resulta en la total desproteccion de los consumidores. Esto
es asi porque el derecho contractual clasico presupone que las personas
que celebran contratos son individuos plenamente racionales que toman
decisiones con base en informacion plena. El surgimiento del derecho
del consumo considera que estos supuestos son falsos y deben abando-
narse. En su lugar, se ha consagrado el principio proconsumidor, segiin
el cual, las autoridades deben intervenir en la defensa de los consumi-
dores y sus familias, por medio de la proteccion contractual. Ademas,
el nuevo principio asume que los expendedores deben cuidar no solo de
los propios intereses, sino también de los derechos de sus clientes. En
sintesis, el derecho privado ha sido modificado profundamente debido
a la aparicion del derecho del consumo. Los capitulos siguientes se de-
dican a la exposicion sistematica de este cambio de rumbo.
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CariTULO 11

EL DEBER DE INFORMACION EN EL DERECHO
DEL CONSUMO: MAS ALLA DEL CUMPLIMIENTO
DE UNA FORMALIDAD"

MAaRiANA BERNAL FANDIRO!

INTRODUCCION

Una de las principales preocupaciones del derecho del consumo se cen-
tra en la importancia de la informacidn para reequilibrar la balanza en-
tre consumidor y profesional. La asimetria informativa que se presenta
en una relacion de consumo debe disminuirse brindando informacion
veraz, clara y suficiente al consumidor para que pueda tomar mejores
decisiones. En el régimen juridico colombiano, la Ley 1480 del 2011,
el Estatuto del Consumidor, establece no solamente un deber de infor-
mar en cabeza del profesional, sino un deber por parte del consumidor
de informarse. Se analizara en el presente escrito si se trata propia-
mente de un deber del consumidor o de una carga.

Aunque el deber de informacién, derivado del principio de la buena
fe, se exige de manera general en todos los contratos en sus diferentes
etapas, su alcance es mucho mas exigente en las relaciones de consumo?.
Acerca de las diferencias entre el derecho comun, el derecho comercial

* Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2023.003.

! Este escrito es producto del trabajo del Grupo de Investigacion de Derecho Privado
Contemporaneo de la Universidad de los Andes. La autora agradece a las estudiantes
Valentina Aldana y Daniela Jiménez por el apoyo en la revision de jurisprudencia para
la elaboracion de este capitulo.

2 Catalina Salgado, “Consideraciones sobre el deber precontractual de informacion
y su particularidad en la relacion de consumo”, en Perspectivas del Derecho del Con-
sumo (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013), 339. Para esta autora, “el
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y el derecho del consumo debemos destacar la opinion de Roppo sobre
el paradigma normativo de los contratos asimétricos. Para Roppo, estos
contratos pueden generar un debilitamiento de los contratos de consumo
como categoria central del derecho contemporaneo, de manera que el
foco se concentre en la problematica del desequilibrio en las relaciones
juridicas independientemente de los sujetos®. Esta interesante perspec-
tiva no parece haber sido acogida en Colombia por la legislacion, que
se ha centrado en regular el deber de informacion fundamentalmente en
las relaciones de consumo.

Asi, el derecho del consumo ha acompafiado el deber de informa-
cion con la prohibicion de ciertas practicas comerciales desleales cuyo
objetivo central es el de evitar la circulacion de informacion falsa y que
conduzca al error. De ahi la importancia de la regulacion sobre publici-
dad engafosa, que, sin ser lo mismo, pues informacién y publicidad son
conceptos diferentes, estan estrechamente relacionados.

El deber de informacién no debe consistir en cumplir con una sim-
ple formalidad, no se debe limitar a unos datos en letra pequena en una
tabla. En el presente escrito se pretende, a partir de una revision de la
legislacion, la jurisprudencia y la doctrina, analizar la manera en la que,
respecto a ciertos productos o servicios, ciertos consumidores requieren
una atencion especial y advertencias mucho mas claras sobre la decision
que van a tomar, dadas sus condiciones particulares. Para realizar este
analisis se estudiara la nocion del deber de informacidn, su fundamen-
to juridico y alcance, para finalizar con la determinacion de los efectos
por la inobservancia de este deber.

Nocion

Segun el Estatuto del Consumidor colombiano, el consumidor tiene de-
recho a recibir “informacion completa, veraz, transparente, oportuna,
verificable, comprensible, precisa e idonea respecto de los productos

deber precontractual de informar ‘se concreta’ en cada caso en particular, a partir de un
sistema flexible de criterios”.

3 Vincenzo Roppo, “Del contrato con el consumidor a los contratos asimétricos:

Perspectivas del Derecho Conractual Europeo”, Revista de Derecho Privado, n.° 20,
177-223 (2011): 222.
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que se ofrezcan o se pongan en circulacion”y, adicionalmente, tiene de-
recho a que se le informe sobre “los riesgos que puedan derivarse de su
consumo o utilizacion, los mecanismos de proteccion de sus derechos
y las formas de ejercerlos™. Esta ley tiene la particularidad de estable-
cer, ademas del derecho de informacion del consumidor, la necesidad
de este de informarse sobre la calidad de los productos, asi como de las
instrucciones sobre su uso 0 consumo’.

Para analizar la nocion del deber de informacion se analizara prime-
ro si se trata de una obligacion, un deber o una carga; luego se revisa-
ra el contenido del deber de informacion; y, finalmente, se diferenciara
este concepto de otros relacionados, como lo son el deber de consejo y
la publicidad.

Informacién: ;obligacién, deber o carga?

Para comprender las exigencias de informacion en el derecho del con-
sumo es importante determinar quién debe informar y si el suministro
de esa informacion se concreta en una obligacion, un deber o una carga.
Estas nociones, que en ocasiones se utilizan como sindénimas®, deben dis-
tinguirse por los importantes y diversos efectos que su incumplimiento
conlleva’. Ahora bien, analizar la diferencia entre obligaciones y debe-
res juridicos no resulta sencillo debido a las diferentes posiciones que
existen al respecto.

Para Diez-Picazo, el deber juridico se refiere a la necesidad de com-
portarse seglin el ordenamiento juridico®, con el fin de vivir pacifica-
mente en sociedad siguiendo unos limites determinados por el derecho.

4 Ley 1480 del 2011, articulo 3.°.
> Ibidem.

¢ Ricardo Guastini, Distinguiendo: Estudios de teoria y metateoria del derecho,

traducido por Jordi Ferrer (Barcelona: Ed. Gedisa, 1999), 110.

7 Acerca de las diferencias entre obligaciones, deberes y cargas vease Mariana
Bernal, £l deber de coherencia en el derecho colombiano de los contratos (Bogota: Ed.
Pontificia Universidad Javeriana, 2013), 175.

8 Luis Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, t. 1 (Madrid:

Thomson-Civitas, 2008), 48.
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Estos deberes pueden estar asociados a un derecho correlativo o no’. Las
obligaciones se han definido como un vinculo juridico o una relacién
juridica'® en virtud del cual un sujeto llamado acreedor puede exigir una
prestacion de dar, hacer o no hacer a otro sujeto llamado deudor para
satisfacer un interés juridicamente protegido del primero.

Asi las cosas, la diferencia entre deber juridico y obligacion ha sido
entendida de maneras diferentes. Para algunos, estas nociones se dife-
rencian por el contenido patrimonial presente en las obligaciones mas
no asi en los deberes juridicos'!. Para otros, mientras aquellas protegen
directa e inmediatamente un interés particular, estos protegen primor-
dialmente un interés general, aunque de manera indirecta se protejan in-
tereses particulares'?. También se ha considerado que el deber juridico
es el género y la obligacion es la especie'?, pues toda obligacion com-
prende uno o mas deberes juridicos, pero existen deberes juridicos que
no son obligaciones.

Después de revisar las diversas posiciones al respecto, compartimos
la opinidn de quienes sostienen que la obligacion es una relacion juri-
dica compleja de la cual se derivan tanto deberes juridicos como cargas
que se requieren para satisfacer el interés del acreedor'.

Finalmente, la diferenciacion de la carga con las obligaciones y los
deberes juridicos es mas simple. Estos ultimos requieren de un com-
portamiento para satisfacer un interés ajeno por lo que son coercibles,
pero la carga, por el contrario, no es coercible, pues busca satisfacer un

® Manuel Albadalejo, Derecho Civil, t. 1., v. 2 (Barcelona: Bosch, 1980), 52.

10" Ramon Pizarro y Gustavo Vallespinos, Instituciones de Derecho Privado-Obli-

gaciones, t. 1 (Buenos Aires: Hammurabi, 2006), 50-51.

I Carlos Dario Barrera, Las obligaciones en el derecho moderno (Bogota: Pontificia
Universidad Javeriana, 1995), 23.

12 Umberto Breccia, Lina Bigliazzi, Ugo Natoli y Francesco Busnelli, Derecho

Civil: Normas, sujetos y relacion juridica, t. 1, v. 1, traducido por Fernando Hinestrosa
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1995), 438.

13 René Abeliuk, Las obligaciones (Santiago de Chile: Ed. Juridica de Chile,
2001), 32.

14" Diez-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, 48; Pizarro y Vallespi-

nos, Instituciones de Derecho Privado-Obligaciones, 49.
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interés propio's; el sujeto no esta constrefiido a observar una conducta,
pero de no hacerlo puede verse perjudicado'®. Para ilustrar la situacion
piénsese en la compraventa de un bien inmueble. El comprador no esta
obligado a realizar un estudio de titulos, lo haria cumpliendo una car-
ga de diligencia para evitar problemas a futuro, pero nadie lo obliga a
hacerlo si no lo desea o no lo estima necesario'’. La carga tiene una na-
turaleza dual, pues comparte elementos pasivos y activos, ya que debe
comportarse de cierta manera, pero su objetivo es obtener una utilidad
con ello para si mismo'®.

Acerca de las diferencias entre los deberes, las obligaciones y las
cargas, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia se ha referido a es-
tas, a proposito del contrato de seguro, estableciendo la diferencia entre
deberes genéricos, deberes concretos, obligaciones y cargas'®. Sobre las
cargas, la Corte ha indicado que se trata de un comportamiento que un
sujeto debe observar para alcanzar una ventaja o fin juridico, pero que
aquel es libre de enderezar o no esa conducta por tratarse de su propio
interés el que esta de por medio, de manera que, de no observarse, no
habria lugar a ejecucion forzosa o a indemnizacion por incumplimiento®.

Teniendo en cuenta las caracteristicas de las obligaciones, los deberes
y las cargas concluimos que, en el derecho del consumo, el productor o
proveedor tiene un deber juridico de informacion que puede preceder a
una relacion contractual de la cual se deriven obligaciones que, a su vez,
impliquen, al ser relaciones juridicas complejas, la observancia de debe-
res y cargas. A su vez, el consumidor tiene una carga —no un deber ni
una obligacion— de informarse debidamente acerca del bien o servicio

15 Rubén Stiglitz y Gabriel Stiglitz, El contrato de seguro (Buenos Aires: Ed. La
Rocca, 1988), 45. Estos autores explican que por incumplimiento de una carga no hay
coercion ni indemnizaciones por incumplimiento.

16" Doménico Barbero, Sistema del derecho privado, t. 1, traducido por Santiago
Sentis (Buenos Aires: Ed. Juridicas Europa-América, 1967), 163.

17" Mariana Bernal, El deber de coherencia en el derecho colombiano de los con-
tratos (Bogota: Ed. Pontificia Universidad Javeriana, 2013), 181.

18 Vincenzo Roppo, “Situaciones juridicas y relaciones juridicas”, traducido por

Leysser Leon, en Derecho de las relaciones obligatorias (Lima: Ed. Jurista, 2007), 56.

19 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Civil, sentencia del
30 de septiembre del 2004, M.P. Pedro Octavio Munar.

20 Ibidem.
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que desea adquirir y de ser necesario advertir al productor o proveedor
de las condiciones especiales que requiera. En efecto, el consumidor no
tiene un deber de informarse o informar en la medida en que ese com-
portamiento no busca satisfacer un interés ajeno sino propio, no es un
comportamiento coercible en caso de incumplirse. Se trata, en cambio,
de una carga, pues, si el consumidor no la observa, puede verse perju-
dicado o sufrir consecuencias desfavorables no imputables al productor
o proveedor. Si el consumidor pretende ejercer una facultad, como pue-
de ser reclamar ante el productor porque el bien no servia al propdsito
particular que aquel requeria, debia haber cumplido su carga de infor-
marse sobre su propia necesidad o informarla debidamente. En efecto,
el consumidor también debe, cuando sea necesario, aclarar al productor
o proveedor acerca de sus expectativas y necesidades. No podria que-
jarse de la falta de informacion si no ha informado a la otra parte acer-
ca de un uso inusual o especifico para el cual desea el bien o servicio.
Asi las cosas, mientras el informar o informarse es una conducta fa-
cultativa del consumidor, el proveedor o productor esta constrefido a in-
formar segtin los requerimientos legales que, en materia de consumo, por
lo que se ha explicado anteriormente, son mas exigentes que en otro tipo
de relaciones, como sucederia entre particulares o comerciantes entre si.

Contenido del deber de informacién

El deber de informacién de productores y proveedores implica un de-
recho correlativo de los consumidores para recibir esa informacion de
manera adecuada para poder adoptar las mejores decisiones segun sus
intereses?!. Para saber si la informacion que se brinda es adecuada es im-
portante tener en cuenta el concepto del consumidor medio, al que se ha
referido la Superintendencia de Industria y Comercio como “aquel que
estd normalmente informado y es razonablemente atento y perspicaz,
teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y lingiisticos”?. La

21 Carlos Rojas Klauer, “El alcance del deber de informacidén en materia de pro-
teccion al consumidor: Un replanteamiento desde el derecho y economia conductual y
el neuromarketing”, rHEmis-Revista de Derecho 62 (2012): 65.

22 Superintendencia de Industria y Comercio, Sentencia 1518 del 11 de febrero

del 2019.
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doctrina al respecto ha sefialado que un consumidor medio condensa los
puntos en comun de diferentes categorias de consumidores (consumidor
experto, consumidor racional, consumidor descuidado), siendo aquel que
recibe la informacion que se percibe facilmente sin analizar al detalle
la informacion que se presenta en letra pequefia o semioculta, y que no
comprende de manera exacta su significado y sentido®.

Sobre las caracteristicas de la informacion, el articulo 23 de la Ley
1480 del 2011 establece, de manera general, que “[l]os proveedores y
productores deberan suministrar a los consumidores informacion, clara,
veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea
sobre los productos que ofrezcan” y se exige, ademas, que la informa-
cion minima se encuentre en idioma castellano.

Debe tenerse en cuenta que las caracteristicas descritas dependen
del grado de simplicidad o complejidad de los bienes y servicios que se
requieran. A mayor grado de complejidad, la informacion que se debe
entregar al consumidor serd mas sofisticada, al punto que, en algunos
casos, como bienes de tecnologia, medicamentos o productos financie-
ros, sera necesaria una asesoria para el cliente®.

Adicionalmente, aunque el profesional entregue informacion exacta y
veraz, esta puede no ser clara o completa, por lo tanto, sera responsable
por generarle confusion al consumidor; es decir, no se trata unicamente
de lo que se informa, sino la manera en que se informa. Asi, se puede
ver vulnerado este deber por accion o por omision. En ese sentido, la
ley determina que los proveedores y productores responderan por dafios
ocasionados por inadecuada o insuficiente informacion®.

Para algunos autores, el contenido de la informacion que el profesio-
nal le debe al consumidor puede variar, pues la exigencia de informacion
serd menor si entre las mismas partes se han presentado intercambios

23 Juan Sebastian Perilla Granados, “Construccion antiformalista del consumidor

medio”, Revista de Derecho Privado, n.° 54 1-22, (2015): 17.

24 Constanza Blanco Bardn, “La informacion como instrumento de proteccion

de los consumidores, los consumidores financieros y los inversionistas consumido-
res”, Opinion Juridica 11, n.° 21 (2012): 135-152. http://www.scielo.org.co/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1692-25302012000100009&Ing=en&ting=es.

% Ley 1480 del 2011, articulo 23.
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repetidos sobre objetos similares®. La posicion anterior puede parecer
razonable en teoria, pero no conocemos decisiones jurisprudenciales en
ese sentido, especialmente en derecho del consumo.

Segun el Estatuto del Consumidor, el deber de informacion del pro-
fesional depende de su calidad de productor o proveedor. Asi, segin
el articulo 24 de esta ley, el productor debe suministrar como minimo
(1) las instrucciones sobre el uso o consumo, conservacion e instalacion
del bien; (2) la cantidad, peso o volumen, segun el caso; y (3) la fecha
de vencimiento, de ser pertinente.

Sobre los proveedores, el mismo articulo establece que estos deben
informar como minimo el precio y las garantias para el consumidor.

Se observa que la ley exige una informacién minima, no se requiere
indicar todos los aspectos relacionados con el bien ofrecido, sino una
informacion suficiente. Segln el principio de suficiencia se debe ana-
lizar en cada caso particular si la informacion brindada corresponde a
“la informaciodn ordinaria que el consumidor necesita para conocer las
caracteristicas objetivas de la oferta, del producto o del servicio que se
anuncia”?’.

Diferencia con el deber de consejo

Es importante diferenciar el deber de informacion del deber de consejo.
Este tltimo va mas alla de brindar informacion, pues busca orientar la
decision del cliente?. Al respecto, la Corte Constitucional ha senalado
que los deberes secundarios o colaterales de conducta se manifiestan de
manera mas intensa en las relaciones de consumo, refiriéndose especi-
ficamente a la celebracion de contratos bancarios que, por su naturale-
za, imponen “unos deberes especiales de acompafiamiento, consejo e

2 Boris Goffaux, “Le devoir général d’information en droit belge de la consom-
mation”, Revue D.C.C.R. (Droit de la consommation), n.° 100-101 253-266 (2013): 256.

27 Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto Rad. 16- 155160-

-00001-0000 del 27 de junio del 2017. https://dernegocios.uexternado.edu.co/
comercio-electronico/sic-concepto-16-155160-00001-0000/.

28 Jeannette Namén, Julio Bonilla, Camilo Pabon e Ivan Uribe, “La obligacion de
informacion en las diferentes fases de la relacion de consumo”, Revist@, e-mercatoria
8,n.°1(2009): 1-29.
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informacion””. La Corte indica que estos deberes encuentran su fun-
damento en la Constitucion Politica en los articulos 78 y 333, que se
refieren al deber de proteccion al consumidor; en la funcion social de
la empresa y en el bien comtin como limite de la autonomia privada.

En este mismo sentido se ha manifestado la doctrina extranjera al
indicar que los consumidores de productos financieros sofisticados re-
quieren de una asesoria, derivada de un deber de consejo del profesio-
nal que genere un estandar de responsabilidad del proveedor que tiene
mejores herramientas para identificar, entre otros, el riesgo de sobreen-
deudamiento al que se expone el consumidor?.

Diferencia entre publicidad e informacién

Para analizar el deber de informacion es importante diferenciarlo de la
publicidad. Si bien informacion y publicidad son nociones relacionadas
y complementarias se distinguen en su contenido y finalidad®'. Mientras
la informacion que deben suministrar productores y proveedores sobre
un producto o servicio, segun la ley, debe ser “clara, veraz, suficiente,
oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea”, la publicidad
no tiene estas exigencias pues su finalidad no es la misma. La informa-
cion tiene como finalidad que el consumidor conozca todos los datos
relevantes sobre un bien o servicio como sus usos, componentes, peso,

2 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-676 del 1.° de diciembre del
2016, M.P. Alejandro Linares Cantillo.

30 Juan Luis Goldenberg, “El necesario ajuste de la asignacion del riesgo de sobre-
endeudamiento en la regulacion de las tarjetas de crédito: Desde un sistema basado en
los deberes de informacion a un modelo de corresponsabilidad”, Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso xLix, 55-98 (2017): 94. Este autor ex-
plica que el deber de asesoria y consejo, necesario en productos financieros sofisticados,
permite una correcta distribucion de los riesgos en quienes se encuentran en mejores
condiciones para soportarlos.

31 Sobre las diferencias entre informacion y publicidad véase Jorge Jaeckel, “Publi-

cidad engafiosa”, en Perspectivas del derecho del consumo, dirigido por Carmen Ligia
Valderrama (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013), 289.

32 Ley 1480 del 2011, articulo 23.
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mantenimiento, posibles riesgos®, etc., en cambio, la publicidad tiene
como finalidad atraer al consumidor, despertar su interés, influir en sus
decisiones*.

Por lo anterior, la publicidad sobre un producto no tiene que con-
tener informacion completa y precisa sobre este, puede utilizarse sola-
mente una imagen o incluso imagenes que no tengan relacion alguna
con el producto, pero que puedan captar la atencion de los consumi-
dores. Lo importante, y la ley asi lo exige, es que la publicidad no sea
engafiosa®’. En un anuncio publicitario sobre un producto no se exige
que se indique la informacién minima establecida en los articulos 23 y
siguientes, sin embargo, “las condiciones objetivas y especificas anun-
ciadas en la publicidad obligan al anunciante™®, pues se incorporan al
contenido contractual de celebrarse un negocio juridico sobre ese bien
o servicio anunciado.

FuNDAMENTO JURIDICO

El fundamento juridico del deber de informacion en las relaciones con-
tractuales, en general, se encuentra en el principio de la buena fe, y en
materia de consumo, en particular, en la asimetria existente en las rela-
ciones entre profesionales y consumidores.

Buena fe

El deber de informacion es un deber colateral de conducta que se deriva
del principio general de la buena fe*’, que, al tener una acepcion objetiva,

¥ Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto Rad. 18-142794-3. https://
www.sic.gov.co/sites/default/files/normatividad/082018/Rad180142794InfAsimetri-
caenPublicidad.PDF.

3% Juan Carlos Villalba, Introduccién al Derecho del Consumo (Bogota: Editorial
Universidad Nueva Granada, 2012), 146.

3 Ley 1480 del 2011, articulo 30.
3 Ley 1480 del 2011, articulo 29.

37 Arturo Solarte, “La buena fe contractual y los deberes secundarios de conducta”,
Vniversitas, n.° 108 (2004): 307.
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su vulneracion no requiere de una intencion de engafiar al consumidor,
solo desatender los estandares establecidos por la ley. La diferenciacion
entre la buena fe objetiva y subjetiva es muy importante para evitar con-
fusiones. Por lo anterior, no compartimos la opinién que considera que
“identificar al deber de informacion en las relaciones de consumo con
la buena fe seria privarlo de eficacia, ya que la buena fe se presume; por
ende, para configurar una infracciéon al deber de informacion, el con-
sumidor tendria que probar la mala fe del productor o comerciante.
Esta afirmacion parte de una concepcion subjetiva de la buena fe, que
no corresponde al principio general de la buena fe objetiva, de la cual se
derivan los deberes colaterales de conducta. La separacion entre buena
fe subjetiva y objetiva ha sido reconocida por la mayoria de la doctrina.
Segun esta distincion, la buena fe subjetiva, que se aplica principalmente
en el campo de los derechos reales, se refiere a la creencia de un indi-
viduo de actuar conforme a derecho®. En cambio, la buena fe objetiva
es un principio general del derecho que implica la necesidad de actuar
conforme a una regla de conducta, un estandar, cuya concrecion no se
realiza mediante una valoracion subjetiva, sino mediante una aprecia-
cion objetiva que obedece a las exigencias generalmente aceptadas por
una colectividad®.

Se separa, entonces, la nocion de buena fe subjetiva, como una con-
viccidn sicologica en la que el intérprete debe considerar la intencion
del sujeto de la relacion juridica, de la buena fe objetiva como una ma-
nifestacion de deberes de comportamiento concretos*!, como el deber
de informacion. Entendiendo esta distincidn, para obrar de buena fe en

3 Juan Carlos Villalba, “El deber de informacion en el derecho del consumo”,
Revista lusta 97-119 (2012): 104.

3 José Luis de los Mozos, El principio de la buena fe (Barcelona: Ed. Bosch,
1965), 38.

40 Karl Larenz, “Derecho de obligaciones”, traducido por Jaime Santos Briz, Revista
de Derecho Privado (1958): 142-143; Juan Carlos Rezzonico, Principios fundamentales
de los contratos (Buenos Aires: Astrea, 1999), 486.

4 Martha Lucia Neme, “Buena fe subjetiva y buena fe objetiva: Equivocos a los

que conduce la falta de claridad en la distincion de tales conceptos”, Revista de Derecho
Privado, n.° 17 (2009): 58.
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los contratos no basta creer que se ha suministrado la informacién ne-
cesaria, sino haberlo hecho en la realidad*’.

Asimetria de informacién en la relacién de consumo

En materia de consumo, la complejidad de las relaciones y la peligro-
sidad de nuevos productos en el mercado hacen que los remedios tra-
dicionales del derecho comun resulten insuficientes®, por lo que una
posicion proteccionista y preventiva es necesaria en el derecho de pro-
teccion a los consumidores.

El derecho del consumo busca proteger al consumidor que se en-
cuentra en una situacion de inferioridad con respecto a la situacion de
poder del empresario. El productor o proveedor tiene la informacion y
los medios para divulgarla, lo que lo ubica en una posicion dominante
frente al consumidor, que esta sujeto a lo que el profesional le informe
para tomar sus decisiones*. La ley busca, entonces, romper las barreras
informativas que afectan al consumidor como participante del merca-
do*®, pues se ha establecido que una de las causas mas relevantes de la
desigualdad entre profesionales y consumidores es la asimetria infor-
mativa entre ellos*. Ahora bien, esta proteccion no tiene como finali-
dad hacer siempre responsable al profesional, sino responsabilizarlo de
aquello que le corresponde de acuerdo con su situacién de mejor cono-
cedor del producto o servicio que ofrece’.

4 Ibidem.

4 Salgado, “Consideraciones sobre el deber precontractual de informacion”, 336.

4 Juan Carlos Villalba Cuéllar, “Aspectos introductorios al derecho del consumo”,
Prolegomenos: Derechos y Valores xi1, n.° 24, 77-95 (2009): §3.

4 Superintendencia de Industria y Comercio, Sentencia 1518 del 11 de febrero

del 2019.

“ Thigo de la Maza, “El suministro de informacion como técnica de proteccion de

los consumidores: Los deberes precontractuales de informacion”, Revista de Derecho
Universidad Catdlica del Norte 17,n.°2,21-52 (2010): 26.

47 Teresa Tovar Mena, “Responsabilidad civil y relaciones de consumo: El deber de
informar del proveedor y los defectos de informacion de los productos”, lus Et Veritas,
13, n.°26, 210-231 (2003): 213.
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La doctrina ha explicado que se reconocen dos modelos generados
por el derecho para compensar la desigualdad mencionada: el acceso
a la informacion y el control del contenido del contrato®®. El deber de
informacioén, entonces, se convierte en una herramienta fundamental
para reequilibrar la balanza entre profesional y consumidor, lo que con-
tribuye a que este tome mejores decisiones. En efecto, este deber tiene
como funciones el evitar defraudar al consumidor frente a sus expecta-
tivas y permitirle una valoracion adecuada del contenido contractual®.
Se ha considerado que, ademas de estas funciones tradicionales y que se
comparten en las relaciones del derecho comun, en materia de consumo
se pueden considerar otras funciones propias de este derecho protector.
Para Salgado, estas funciones son (1) la de ser un mecanismo para el
uso eficiente de los bienes y servicios; (2) la proteccion a la salud de los
consumidores; (3) y proteger sus derechos™®.

Sin embargo, se ha criticado que el consumidor medio tiene una ca-
pacidad limitada para procesar la informacion, y muchas veces o no en-
tiende el contenido del contrato o no lee su contenido dado que se trata
de un contrato de adhesion que no podra modificar’!.

ALCANCE DEL DEBER DE INFORMACION

El alcance del deber de informacion a los consumidores esta determi-
nado por la ley teniendo en cuenta diferentes circunstancias, como, por
ejemplo, si se celebra un contrato de adhesion, si se negocia mediante
comercio electronico o si el consumidor es especialmente vulnerable.

# Javier Rodriguez, “La interpretacion de los contratos con el consumidor: Elemen-
tos para la contextualizacion de la problematica” (primera parte), Revista de Derecho
Privado, n.° 24, 151-188 (2013): 161.

4 Salgado, “Consideraciones sobre el deber precontractual de informacion”, 337.

0 Ibid., 339.

S Rodriguez, “La interpretacion de los contratos con el consumidor”, 161; Gol-

denberg, “El necesario ajuste de la asignacion del riesgo de sobreendeudamiento en la
regulacion de las tarjetas de crédito”, 64. La exigencia de un deber de informacion supone
que “el costo requerido para su satisfaccion es menor que los beneficios esperados por
su generacion y transmision” lo que genera, ademas, unos estandares de transparencia
en el mercado.
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Como lo ha afirmado la doctrina, “[1]as cualidades de los sujetos contra-
tantes son determinantes para establecer el alcance del deber de
informacion”?, Asi, el consumidor es un sujeto de especial considera-
cion por ser, por lo general, la parte débil en la relacion de consumo;
incluso dentro de los consumidores existen algunos que requieren de
mayor proteccion por ser mas vulnerables, como lo son los nifios y las
nifias, o el consumidor financiero por los riesgos de endeudamiento.
Adicionalmente, existe informacion que, dada su relevancia e impacto
para el consumidor, como lo es la informacion sobre el precio, merece
una atencion particular.

Deber de informacién en los contratos de adhesién y
en el comercio electrénico

Tanto en los contratos de adhesion como en los contratos celebrados
por medios electronicos puede verse disminuida la voluntad del con-
sumidor, por lo que el Estatuto del Consumidor regula de manera de-
tallada la informacion que debe brindarse si se utilizan estas formas de
contratacion.

Segun el articulo 37 de la Ley 1480 del 2011, los contratos de adhe-
sidn, asi como las condiciones negociales generales, deben cumplir los
siguientes requisitos so pena de ineficacia:

-Haber informado suficiente, anticipada y expresamente al adherente
sobre la existencia, efectos y alcance de las condiciones generales. [...]
-Las condiciones generales del contrato deben ser concretas, claras y
completas...

Para ilustrar la interpretacion y aplicacion que se le ha dado a esta
norma es relevante sefialar el caso fallado por la Superintendencia de
Industria y Comercio entre un consumidor y una promotora inmobi-
liaria, en el que se decidid que esta sociedad no podia imponer car-
gas adicionales al consumidor a las contempladas en el acuerdo de

52 Carlos Alberto Chinchilla Imbett, “El deber de informacidn contractual y sus

limites”, Revista de Derecho Privado, n.° 21, 327-350 (2011): 327.
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pago*’. En este proceso, las partes suscribieron un encargo fiduciario
de inversion de recursos para la adquisicion de un apartamento, y la
sociedad, como parte dominante de la relacion, exigio el pago de una
cuota extra que no quedo establecida de manera clara en el contrato
de adhesion.

Sobre el comercio electronico, la Ley 1480 regula en el capitulo vi
la proteccion al consumidor de comercio electronico y, particularmente,
la informacion que se debe suministrar si se acude a esta modalidad de
contratacion. Asi, en el articulo 50 de esta ley se exige a proveedores y
expendedores informar claramente su identidad, NiT y datos de contacto;
se deben indicar las caracteristicas y propiedades de los productos que
ofrecen (a diferencia de lo que ocurre en ventas tradicionales, el consu-
midor de comercio electrénico no tiene acceso directo al producto, por
lo que se requiere una informacion mucho mas especifica); el plazo de
la oferta y la disponibilidad del producto; los medios de pago; el valor
total que debera pagar el consumidor; el tiempo de entrega del bien y
los gastos de envio, entre otros.

El deber de informar a las nifias y a los nifios en el derecho
del consumo

El articulo 28 de la Ley 1480 del 2011 exigidé que se reglamentara la
forma de presentarle la informacion a nifos, nifas y adolescentes por
cualquier medio cuando son consumidores. Con el Decreto 975 del 2014
se cumple esa obligacion impuesta por la ley, pues exige que tanto la
informacion como la publicidad dirigida a este segmento poblacional
se presente de manera apropiada para su edad, para evitar que tomen
decisiones indebidamente influenciados y asegurar los derechos que les
otorga la Constitucion.

Es fundamental informar debidamente acerca de los alimentos, ju-
guetes, libros, aplicaciones, entre otros, para nifias y nifos. Al respecto
se manifesto la Superintendencia de Industria y Comercio al suspender
la produccion y comercializacion del producto “Dr Look Palito Laser”

53

2020.

Superintendencia de Industria y Comercio, Sentencia 3426 del 2 de junio del
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que estaba especialmente segmentado en el mercado colombiano para
los nifos, nifias y adolescentes, pero que, a pesar de ser comestible, no
advertia acerca de los peligros de las sustancias quimicas de su com-
posicion®. Al analizar este caso, la Superintendencia explico que tales
peligros no eran previsibles ni mitigables por los menores de edad, a
quienes se les dificulta comprender las etiquetas de advertencia y que,
en este caso, ni siquiera entendian los sintomas que podrian presentar-
se si se ingeria el tubo fluorescente, como irritacion en los ojos, ndusea,
irritacion respiratoria, entre otros. En el caso en cuestion, al ser comes-
tible el producto, era previsible que los menores mordieran el palo del
dulce que contenia sustancias que causaban la reaccion luminica, y no
se advertia que su ingestion era nociva. Ahora, aunque se hubiera ad-
vertido acerca de los resultados nocivos de morder el tubo, entregarle
un dulce a un nifo y advertirle en la etiqueta que no muerda el palo es
irresponsable. Aqui el deber de informacion no seria suficiente, pues el
producto es nocivo con un uso previsible para cualquier persona, aun mas
tratandose de un menor, a quien va fundamentalmente dirigido el bien.

Adicionalmente, en la actualidad genera cada vez mas polémica la
obligacion de informar acerca de la necesidad de la autorizacion de los
padres o representantes para adquirir productos dirigidos a menores
consumidores que puedan ser descargados en plataformas de internet
o0 a través de celulares (articulo 2.2.2.33.7 del Decreto 1074 del 2015).
La Superintendencia de Industria y Comercio ha manifestado que la in-
formacion sobre estos productos debe ser tan completa, comprensible
e idonea que les “permita a los padres tener un mejor control sobre los
contenidos a los que acceden sus hijos”*. Esta entidad ha ordenado en
diferentes oportunidades que las editoriales adviertan claramente que
ciertos libros que se vendian para menores no eran aptos para estos.
Asi ordend a la editorial que publico un libro/serie de Disney titulado
Gravity Falls Diario 3 que indicara en la portada del libro, asi como en
los medios fisicos o virtuales utilizados para publicitarlo, “que el libro
no es apto para nifos, nifias y adolescentes”. Este libro aparecia como

54 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 92719 del 21 de diciem-
bre del 2018.

55 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 83696 del 14 de noviem-
bre del 2018.
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apto para nifios de mas de nueve afios, pero en la investigacion de la
Superintendencia se evidenciaron contenidos sexuales, de violencia e
induccion al suicidio, por lo que se prohibid, ademas, que el libro se
exhibiera en los estantes de literatura infantil o juvenil. Anteriormente,
la Superintendencia ya habia ordenado la misma restriccion a esta edi-
torial por un libro titulado E7 libro Troll, que promovia retos sexuales
en nifnos, nifias y jovenes™.

En ese sentido resulta muy relevante la opinion de Adriana Lopez
sobre la regulacion de la informacion dirigida al menor consumidor,
quien afirma que, a pesar de los avances de las normas actuales al res-
pecto, estas son muy generales y no profundizan en temas especificos®’.

La informacion sobre juguetes, aplicaciones, libros y alimentos di-
rigidos a menores es otro tema preocupante, pues no basta una tabla de
datos en letra pequefia en la caja o envoltura para advertir acerca de ries-
gos que puede sufrir esta poblacion vulnerable.

A pesar de los vacios mencionados, un gran logro en Colombia para
la proteccion de la salud de los consumidores y especialmente la salud
de nifios, nifias y adolescentes ha sido la Ley 2120 del 2021, para el eti-
quetado frontal de productos ultraprocesados, llamada cominmente la
Ley de comida chatarra.

No es una novedad que se deba brindar informacion sobre los con-
tenidos e ingredientes de los alimentos, pues esté establecido en el Es-
tatuto del Consumidor de manera general, y, como lo ha manifestado la
Superintendencia de Industria y Comercio, los fabricantes e importa-
dores de alimentos tienen la obligacion de “informar de manera clara,
expresa, completa y suficiente las caracteristicas y condiciones de ca-
lidad, idoneidad y seguridad de sus productos, con el fin de garantizar
los derechos de los consumidores”, esto en adicion a la obligacion de
no poner en riesgo su salud e integridad™.

%6 Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 86347 del 4 de noviem-

bre del 2015.

57 Adriana Lucia Lopez, “Reflexiones sobre la normatividad que regula la informa-
cioén y la publicidad dirigida al consumidor menor de edad en Colombia y en Espafia,
haciendo énfasis en la publicidad para juguetes ”, Revist@ e-mercatoria n.° 18-1, 83-
133 (2019): 130.
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Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto Rad. 1515282109, s. f.
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Sin embargo, en algunos casos es necesario ir mucho mas alla de una
simple tabla nutricional, que generalmente se anuncia con letra muy pe-
queina y cuyo contenido no es facil de entender para un consumidor pro-
medio, pues algunos alimentos con altos contenidos de azucar y grasas
son muy perjudiciales para la salud®. En respuesta a esta preocupacion
se sanciono la Ley 2120 del 2021, que adopta medidas para promover
un entorno alimentario saludable al garantizar informacion realmente
visible sobre productos ultraprocesados que se distribuyen en el pais y
asi proteger especialmente a nifios, nifias y adolescentes®.

Como ultima observacion respecto del deber de informacion de esta
poblacion vulnerable, el derecho presenta un rezago en la respuesta a
aplicaciones, videojuegos y redes sociales, cuyo contenido altamente
adictivo se ha reconocido ampliamente en estudios recientes®'. Preocu-
pa que estan a disposicion de menores con cada vez mas fuerza redes
sociales, aplicaciones y videojuegos especialmente disefiados para ser
adictivos y con graves efectos para su salud mental. Ahora, dado que mu-
chos de ellos son gratuitos y los jovenes pueden descargarlos sin siquie-
ra autorizacion de sus padres, en caso de que existiera una informacion

% El aumento de la obesidad en nifios, nifias y adolescentes es alarmante pues esta
asociada a graves enfermedades como diabetes, hipertension, enfermedades cardio-
vasculares y ciertos tipos de cancer. “En 1980, el 5 % de los hombres y 8 % de las mujeres
se encontraba con obesidad en el mundo; a 2008, 10 % de hombres y 14 % de muje-
res padecia esta enfermedad (5): 1000 millones de adultos presentaban sobrepeso y cer-
ca de 300 millones eran obesos”. Claudia Cabezas, Blanca Cecilia Hernandez y Melier
Vargas, “Azucares adicionados a los alimentos: Efectos en la salud y regulacion mundial.
Revision de la literatura”, Rev. Fac. Med 64, n.° 2, 319-329 (2016): 320.

¢ Un reciente estudio publicado en Jama Pediatrics encontr6 una preocupante
relacion entre el consumo de alimentos procesados en los primeros afios de vida y la
obesidad en la juventud.

¢ Katherine Patricia Challco Huaytalla, Sheila Rodriguez Vega y Jania Jaimes
Soncco, “Riesgo de adiccion a redes sociales, autoestima y autocontrol en estudiantes
de secundaria”, Revista Cientifica de Ciencias de la Salud 9,n.° 1 (2016): 9-15. https://
doi.org/10.17162/rccs.v9i1.542; Cristina Orgaz, ““TikTok, fue fabricado para ser adic-
tivo’ (y lo sera atin mas): El hombre que se adentrd en sus entrafias”, BBc News Mundo,
1.° de diciembre 2020; José A. Garcia del Castillo, “Adicciones tecnoldgicas: El auge
de las redes sociales”, Salud y drogas 13, n.° 1 (2013): 5-13. https://www.redalyc.org/
art,iculo.0a?1d=83928046001; José¢ Luis Jasso Medrano, Fuensanta Lopez Rosales y
Rolando Diaz Loving, “Conducta adictiva a las redes sociales y su relacion con el uso
problematico del movil”, Acta de Investigacion Psicologica 7,1n.°3 (2017): 2832-2838.
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clara antes de adquirir estos productos sobre su caracter altamente adic-
tivo y sus consecuencias, /tendria esta informacion algiin efecto en la
decision del menor?

Proteccién al consumidor financiero

El régimen de proteccion al consumidor financiero se cred con la Ley
1328 del 2009, que establece la necesidad de informar debidamente al
consumidor acerca de diversos aspectos de la relacion negocial, infor-
macién que debe ser apropiada para que este conozca plenamente sus
derechos y obligaciones.

Se ha propuesto una escala para determinar los requisitos de informa-
cion que se exigen dependiendo de si se trata de un consumidor simple,
un consumidor financiero o un inversionista consumidor®. Asi, para el
consumidor financiero serd necesario que haya personal preparado que
pueda explicar al cliente las caracteristicas de los productos financieros
y si los clientes son inversionistas® se requerira entregar informacion
material con menciones obligatorias realizadas por especialistas en ban-
ca de inversion®.

Segun la ley, el consumidor financiero esta definido como “toda per-
sona que sea consumidor en el sistema financiero, asegurador y del mer-
cado de valores”®. A este consumidor se le debe indicar, ademas de sus
derechos, la necesidad de informarse sobre los productos y servicios
que desea adquirir; las condiciones generales del contrato; los costos;
restricciones y exclusiones que se aplican; las consecuencias del incum-
plimiento; las recomendaciones sobre el manejo de sus productos; y las

2 Blanco Bardn, “La informacion como instrumento de proteccion de los consu-
midores, los consumidores financieros y los inversionistas consumidores”, 135-152.

6 Segan el Decreto 1121 del 2008, articulo 1.5.2.4, el cliente inversionista es quien
no es inversionista profesional.

¢ Blanco Bardn, “La informacion como instrumento de proteccion de los consu-
midores, los consumidores financieros y los inversionistas consumidores”, 135-152.

% Ley 1328 del 2009, articulo 1.°.
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condiciones de seguridad en los canales de distribucion de productos
y servicios®.

Debe resaltarse que, en el ordenamiento juridico colombiano, existen
dos regimenes diferentes de proteccion para los consumidores que acce-
den a créditos de consumo, dependiendo de si el acreedor es una entidad
vigilada por la Superintendencia Financiera o no. En efecto, como se se-
nal6 anteriormente, en el primer caso se aplica la Ley 1328 del 2009, asi
como la Ley 1748 del 2014, reglamentada por el Decreto 1854 del 2015.
La Ley 1748 introdujo la nocion del valor total unificado para reforzar
el derecho de informacion del consumidor financiero, al exigir que se
dé a conocer al cliente de manera unificada todos los rubros pagados o
recibidos por este, y al cliente potencial se le debe informar todo lo que
pagaria o recibiria, de manera anticipada a la celebracion del contrato®’.
Con esta normativa se simplifica el analisis de la informacion financie-
ra por parte del consumidor, lo que le permite comparar mas facilmente
otras opciones de crédito®.

Si se trata de otro tipo de acreedores, diferentes a entidades financie-
ras, el régimen aplicable se encuentra en el capitulo 1v de la Ley 1480
del 2011, que regula las operaciones mediante sistemas de financiacion.
Este capitulo fue reglamentado por el Decreto 1368 del 2014, que se
incorporé en el Decreto Unico Reglamentario 1074 del 2015 y que fue
modificado parcialmente por el Decreto 1702 del 2015, en particu-
lar el articulo 2.2.2.35.5, que nos interesa especialmente en este escrito,
respecto a la informacion que debe constar por escrito y ser entregada
al consumidor. Las exigencias de esta normatividad son bastante mas

¢ Celina Patricia Anaya, “Proteccion del consumidor financiero en Colombia en el
uso de canales electronicos bancarios”, Revista Vniversitas 69 (2020). https://revistas.
javeriana.edu.co/files-articulos/VJ/69%20(2020)/82563265021/#ref10; Blanco Baron,
“La informacién como instrumento de proteccion de los consumidores, los consumidores
financieros y los inversionistas consumidores”, 135-152.

¢ Ley 1748 del 2014, articulo 1°. Este articulo adiciona al articulo 9.° de la Ley
1328 del 2009 el paragrafo que contiene el concepto de valor total unificado (vTu).

% Gerson Sudrez Ortiz, “Una mirada a la proteccion del consumidor en las opera-
ciones mediante sistemas de financiacion en Colombia”, Revista de Derecho Privado,
n.° 38, 209-239 (2020).

% Gerson Suérez Ortiz, “Una mirada a la proteccion del consumidor en las opera-
ciones mediante sistemas de financiacion en Colombia”, Revista de Derecho Privado,
n.° 38 (2020): 209-239.
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detalladas que la informacion que se le brinda a un consumidor simple,
debido a los riesgos de endeudamiento y las dificultades para conocer
claramente, en estos tipos de financiacion, el valor total a pagar, el va-
lor de las cuotas, las tasas de interés, los costos adicionales, entre otros.

Deber de informacién sobre el precio

Ademas de la normativa especial que se ha analizado con respecto a con-
sumidores mas vulnerables por su condicidn o por el tipo de operacio-
nes complejas que realizan, la ley también ha regulado detenidamente la
cuestion del precio en los contratos por tratarse de un elemento particu-
larmente sensible para el consumidor y la jurisprudencia se ha pronuncia-
do respecto a la situacion de un producto ofrecido que carece de precio.

Error en el precio

Segun el articulo 26 de la Ley 1480 del 2011, “El precio debe informar-
se visualmente y el consumidor solo estara obligado a pagar el precio
anunciado”. Al interpretar esta norma, la Superintendencia ha explicado
que no procede la nulidad relativa si el profesional incurre en un error de
conducta que afecta las expectativas de los consumidores, pues la nor-
ma establece que el productor o proveedor debe asumir sus acciones™.

Recientemente, la Superintendencia de Industria y Comercio actua-
lizé la Circular Unica en cuanto a las instrucciones sobre como se debe
informar a los consumidores respecto a los precios y la voluntariedad de
la propina’'. Se destaca de estas disposiciones la necesidad de informar
a los consumidores sobre la voluntariedad de la propina, su destinacion
y el derecho del consumidor de no pagarla o variar su cuantia. Adicio-
nalmente, se indica que en los establecimientos se deben informar los

7 Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto Rad. 16-271601 del 21 de
diciembre del 2016.

" Disposiciones que entran en vigor a partir del 5 de septiembre del 2022, fecha

en que fueron publicadas en el Diario Oficial 52.148.
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precios a los consumidores garantizando su visibilidad y utilizando un
medio fisico de informacion.

Ahora bien, retomando el analisis del articulo 26 del Estatuto del
Consumidor surge la inquietud de qué sucede si el precio anunciado
es irrisorio. La Ley 1480 del 2011 no contempla esta hipotesis expre-
samente, y la doctrina colombiana se ha dividido al respecto. Una
posicion se basa en que la Ley 1480 es una norma especial y debe apli-
carse sin excepciones, por lo que aun si el precio es irrisorio es el Uni-
co precio que puede cobrarse al consumidor’. Otra posicion considera
que en este caso se deberia aplicar el articulo 920 del Cédigo de Co-
mercio sobre precio irrisorio segun el cual “el precio irrisorio se tendra
por no pactado””.

La Superintendencia de Industria y Comercio ha optado por distin-
tas respuestas a este problema’™. En efecto, en concepto del afio 2016,
esta entidad estableci6 que “si la oferta publica fija un precio que pueda
considerarse irrisorio (situacion que determinard el Juez segun lo obran-
te en el plenario), por mandato legal, este se tendra por no pactado”.

Posteriormente, en sentencia de febrero del 201973, 1a Superinten-
dencia de Industria y Comercio afirmé que en materia de consumo no
se aplica el articulo 920 del Codigo de Comercio, pues esta disposi-
cion carece del fin tuitivo propio del derecho de proteccion al consumi-
dor. En este caso, un concesionario de automoviles ofertd por error una
camioneta por $9°100.000 pesos cuyo valor comercial correspondia a
$142°400.000 pesos. El consumidor exigia que se mantuviera el precio
ofertado a pesar del error del concesionario en aplicacion del articulo
26 de la Ley 1480 del 2011.

2 Juan Carlos Villalba, “El precio irrisorio y la informacion publica de precios
en el Estatuto del Consumidor” (ponencia, Universidad Sergio Arboleda, 14 de agosto
del 2018).

3 Fernando Pico, “El precio irrisorio en la relacion de consumo”, Ambito Juridico,
13 de septiembre del 2018. https://www.ambitojuridico.com/noticias/columnista-online/
financiero-cambiario-y-seguros/el-precio-irrisorio-en-la-relacion-de.

7*Sobre las posiciones de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia
de error en el precio véase Sergio Carrefio y Mariana Bernal, “Vicisitudes de los Smart
Contracts en el derecho del consumo” (en proceso de publicacion).

5 Superintendencia de Industria y Comercio, Sentencia n.® 1518 del 11 de febrero
del 2019.
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En este fallo, si bien la Superintendencia no aplicé la norma sobre
precio irrisorio del Codigo de Comercio, la entidad considerd que el con-
sumidor esta obligado a actuar de buena fe, por lo que no podia exigir un
precio cuyo error era evidente, pero que ese error, aunque protuberante,
no desligaba al comerciante de la responsabilidad que tienen producto-
res y proveedores de brindar informacion exacta a los consumidores. En
este fallo se precisod que si el error en el precio es notorio y evidente’
para un consumidor medio, no se puede obligar al demandado a man-
tener el precio anunciado sin perjuicio de que se impartan 6rdenes para
proteger el derecho del consumidor de recibir la informacién necesaria
para tomar sus decisiones. Teniendo en cuenta las anteriores considera-
ciones, la Superintendencia decidié que el empresario debia honrar las
expectativas generadas al consumidor, por lo que ordend que se hiciera
una oferta al consumidor por el precio bruto del mercado certificado por
el revisor fiscal de la sociedad. Se evidencia en esta decision el esfuerzo
de la entidad por proteger el derecho del consumidor a ser informado
debidamente, pero interponiendo como limite el deber de obrar de bue-
na fe para exigir sus derechos.

Ese mismo afio, en otro fallo”’, la Superintendencia resolvié un con-
flicto en el que un consumidor demand¢ a la plataforma Rappi S. A. S.
por cancelar un pedido de un televisor alegando error en el precio. La
plataforma demandada se defendid indicando que se trataba de un pre-
cio irrisorio. En esta decision, la Superintendencia retomo la posicion
adoptada en la sentencia anteriormente revisada, al considerar que no se
aplicaba la norma del Codigo de Comercio sobre precio irrisorio. Tam-
bién la sentencia retomo que en caso de que el error en el precio sea no-
torio evidente y manifiesto no se debe exigir al demandado mantener el
precio anunciado, pero que, en el caso en cuestion, la parte demandada
no habia probado que el error en el que habia incurrido cumpliera con
esos criterios. Se indico, adicionalmente, que, para aplicar tal doctrina,
quien pretenda alegar error evidente en el precio debe acreditar:

6 En esta decision, la Superintendencia aclara que la simple desproporcion en el

precio no basta para considerar que el error es notorio, evidente y manifiesto, se deben
acreditar otros supuestos que sefiala el propio fallo. Sobre estos criterios véase Super-
intendencia de Industria y Comercio, Sentencia n.° 1518 del 11 de febrero del 2019.

77 Superintendencia de Industria y Comercio, Sentencia 16621 del 27 de diciembre

del 2019.
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[...] que la inexactitud en la informacioén anunciada se debe a un error,
de tal forma que se descarte que se trata de una estrategia de mercadeo...
-[...] que se trata de un error notorio, evidente y de una magnitud que a
los ojos de un consumidor medio resulta manifiesto.

Producto sin precio

Otra cuestion importante de aclarar con respecto al deber de informacion
del precio de los bienes y servicios se refiere a qué sucede si no se anun-
cia el precio del producto exhibido. La Superintendencia de Industria y
Comercio contesto a esta inquietud en un concepto en el que se indico
que el precio es un elemento fundamental en la relacion de consumo, de
manera que, si no se indica el precio, no esta a la venta. Sin embargo,
afiade la Superintendencia, dado que es deber del comerciante indicar
los precios de los bienes que exhibe en su establecimiento de comercio,
al omitir ese deber incurre en una falta que puede sancionarse’®.

EFECTOS DE LA INOBSERVANCIA DEL DEBER DE INFORMACION

Como se indic6 anteriormente, consideramos que la necesidad del consu-
midor de informarse no es exigible coercitivamente por no ser un deber,
pero, de no observarse, tiene como consecuencia que el consumidor se
encuentre en una posicion menos ventajosa e incluso no pueda ejercer
algunos de sus derechos”.

Ahora, si el productor o proveedor incumple el deber de informacion,
no la suministra o la entrega de manera incorrecta, ademas de las san-
ciones administrativas a que haya lugar, el consumidor tiene la posibili-
dad de exigir indemnizacion de perjuicios. En efecto, el articulo 23 del
Estatuto del Consumidor establece que los productores y proveedores

8 Superintendencia de Industria y Comercio, Concepto Rad. 17-92500-1, s. f.

7 Como lo indica De la Maza, si el productor o proveedor incumple con el deber

de informacién deberd indemninzar los perjuicios que con esto le cause al consumidor,
en cambio, si este no se autoinforma, simplemente no podra exigir indemnizacion al-
guna. De la Maza, “El suministro de informacion como técnica de proteccion de los
consumidores”, 37.
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“seran responsables de todo dafio que sea consecuencia de la inadecua-
da o insuficiente informacion”.

Ademas de la reparacion por los dafios causados, podrian presentar-
se, de cumplirse los requisitos, supuestos de vicios redhibitorios®® o de
anulacion del contrato por vicios del consentimiento (error y dolo)®. El
omitir deliberadamente una informacion relevante para la formacion de
la voluntad contractual de la contraparte constituye dolo por omision, y
de no poderse probar el elemento subjetivo del dolo puede alegarse que
se vicia el consentimiento por error®?,

Desde otra perspectiva, los efectos frente a la inobservancia del de-
ber de informacion pueden analizarse segtin los intereses del consumi-
dor, dependiendo de si su interés es no haber contratado o si aun tiene
interés en el contrato®’. Asi, en el primer caso tendria la posibilidad de
solicitar la anulacion del contrato mas indemnizacion de perjuicios ba-
sada en el interés negativo o de confianza, mientras que en el segundo
caso podria pedirse una indemnizacion de perjuicios que le repare al
consumidor el interés positivo o de cumplimiento.

8 Jorge Oviedo explica las diferencias entre el error como vicio del consentimiento
y los vicios redhibitorios segiin se tenga una concepcion funcional o conceptual de estos
tipos de vicios. Asi, explica este autor que la concepcion funcional de vicio redhibito-
rio “abarca tanto el uso normal como el particular que a la cosa objeto del contrato de
venta le pretende dar el comprador, y por tanto constituye vicio el defecto que la haga
inapta o inidonea para el uso al cual este la destina, bien sea el normal o el contractual”,
mientras que una nocion material o conceptual permite diferenciar el error como vicio
del consentimiento del redhibitorio, pues este debe contener dos requisitos: debe tratarse
de un defecto y debe “comprometer el uso normal al que se destina el bien y no el fin
que persigue el comprador”. Jorge Oviedo Alban, “Los requisitos del vicio redhibitorio
en la compraventa segun el Codigo Civil chileno-colombiano”, Rev. Derecho Privado,
n.° 30, 129-169 (2016): 131. https://doi.org/10.18601/01234366.n30.06.

81 Salgado, “Consideraciones sobre el deber precontractual de informacion”, 306;
De la Maza, “El suministro de informacién como técnica de proteccion de los consu-
midores”, 47.

82 Xabier Basozabal Arrue, “En torno a las obligaciones precontractuales de infor-

macion”, Anuario de Derecho Civil 62, 1n.° 2, 647-711 (2009): 658.
8 Ibid., 710.
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CariTULO 111

EL REGIMEN DE LA PUBLICIDAD Y LA PROTECCION
AL CONSUMIDOR EN COLOMBIA®

Magria CAroLINA CORCIONE MORALES

Comunicarse para ofrecer, persuadir, conmover, sembrar una idea en la
mente del otro para que recuerde y prefiera al momento de tomar una
decision es una practica tan antigua como la misma existencia del ser
humano. Los mensajeros y los anuncios escritos de los griegos y roma-
nos', los pregoneros medievales, la aparicion de la imprenta, la radio y
la television, la comunicacion global e instantanea a través del internet,
y el auge actual de las redes sociales han sido los vehiculos empleados
por los comerciantes para llevar sus mensajes a los consumidores y asi
lograr influir en sus decisiones de consumo.

Esa forma de comunicacion con la finalidad de influir en otro para
que adquiera los bienes y servicios que se ponen en el mercado es lo
que se conoce como publicidad y en su estructura (emisor del mensaje,
mensaje y destinatario del mensaje) reposan interesantes discusiones li-
gadas a la proteccion especial para el consumidor en la relacion asimé-
trica que tiene con el empresario que busca persuadirlo.

En este capitulo abordaremos cada uno de los elementos estructu-
rales de la publicidad de acuerdo con lo previsto por la normatividad
colombiana, asi como la responsabilidad de quienes intervienen en la
construccion y emision del mensaje publicitario. [gualmente, expondre-
mos algunas reglas especiales que han sido adoptadas para determina-
das formas de publicidad.

" Para citar este capitulo: http://dx.doi.org/10.15425/2023.004.

' Al respecto resulta muy interesante la aproximacion historica de la publicidad
durante el imperio romano presentada por Gerard Jover, “Comercio y Publicidad en la
Roma Antigua”. https://issuu.com/gerardjover/docs/comercio_en roma

57
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LA AMPLIA DEFINICION LEGAL DE PUBLICIDAD

Al acudir al Diccionario de la Real Academia Espaiiola encontramos
que una de las acepciones de la publicidad es “la divulgacion de noti-
cias o anuncios de caracter comercial para atraer a posibles comprado-
res, espectadores, usuarios, etc.”.

En Colombia, con la expedicion del Decreto 3466 de 1982, conocido
como Estatuto de Proteccion al Consumidor, se introdujo una definicion
de publicidad bajo el rotulo de propaganda comercial. Disponia el lite-
ral d) del articulo primero de dicha norma que la propaganda comercial
es “[T]odo anuncio que se haga al publico para promover o inducir a la
adquisicidn, utilizacion o disfrute de un bien o servicio, con o sin indica-
cion de sus calidades, caracteristicas o usos, a través de cualquier medio
de divulgacion, tales como radio, television, prensa, afiches, pancartas,
volantes, vallas y, en general, todo sistema de publicidad”.

Salvo la imprecision conceptual al emplearse el término propaganda,
reservado para la divulgacion de ideologias?, 1a definicion empleada por
el Gobierno nacional en ese momento claramente ataba la finalidad de
la publicidad a la adquisicion de bienes y servicios en el mercado, dan-
dole un incuestionable caracter comercial.

Con la promulgacion de la Ley 1480 del 2011, también cono-
cida como Estatuto del Consumidor, norma que derogd el Decreto
3466 de 1982, se dispone que “la publicidad es toda forma y conteni-
do de comunicacion que tiene como finalidad influir en las decisiones
de consumo™.

Con la nueva definicion legal de la publicidad se abandona acertada-
mente el empleo del término propaganda, pero se abandona también la
identificacion clara de la finalidad comercial de la comunicacion.

2 Diccionario de la Real Academia Espariola. https://dle.rae.es/publicidad.

> Cfr. Francesco Screti, “Publicidad y propaganda: Terminologia, ideologia,
ingenuidad”, Razon y Palabra, n.° 78 (2011). https://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=199524192047

4 Num. 12 del art. 5.° de la Ley 1480 del 2011, “Por medio de la cual se expide el
Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial 48.220 del 12
octubre del 2011.
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Sefiala oportunamente Jorge Jaeckel:

Ahora bien, frente a la nueva nocion contenida en la Ley 1480-11, la
misma desborda el alcance normal que se le suele dar a la publicidad, y
por su amplitud puede abarcar algunas formas de comunicacion que nor-
malmente no son consideradas como publicidad. Por ejemplo, si como
lo define la Ley 1480-11, se constituye publicidad “[t]oda forma y con-
tenido de comunicacion que tenga finalidad influir en las decisiones de
consumo”, habra que concluir que las instrucciones y descripciones de
los productos constituyen publicidad, pues ellas pueden influir en un
eventual comprador para que adquiera el producto...>.

Contintia explicando el mismo autor:

Ahora bien, ;qué pasa con un articulo de prensa o una columna de opi-
nién en la que un periodista hace una resena de un bien, elogia un pro-
ducto que probd o comenta sobre un restaurante o un lugar que visito?
La columna o el articulo de prensa son comunicaciones que tienen como
finalidad influir en las decisiones de consumo, pues no es otra la inten-
cion con la que una persona recomienda un producto o informa de su
existencia. {Debe considerarse que estos articulos o columnas son pu-
blicidad y, lo que es mas, que frente a la misma es responsable el anun-
ciante? ;Quién es el anunciante?, ;es el productor, que en este caso no ha
escrito la columna ni el articulo, o es el periodista que no conoce el pro-
ducto y esta amparado por el derecho a la informacion y a la opinion?®.

Si se da una lectura amplia a la definicion contenida en la Ley 1480

5

¢ Ibid., 275.

del 2011 cualquier forma de comunicacion que influya en las decisio-
nes de consumo de otro, de naturaleza comercial o no, seria considerada
publicidad. Asi, serian publicidad las prendas de vestir y los accesorios
que decidimos ponernos y que generan elogios entre nuestros conoci-
dos, nuestras opiniones en redes sociales sobre nuestros gustos particu-
lares, nuestras conversaciones con colegas sobre las preferencias que

Jorge Jaeckel Kovacs, “Publicidad engafiosa”, en Perspectivas del derecho del
consumo (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013), 274.
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tenemos. Llegariamos al punto de concluir que nuestro comportamiento
diario seria una serie infinita de invitaciones publicitarias a consumir.

Sin embargo, el mismo Estatuto del Consumidor da la clave inter-
pretativa para delimitar el concepto de publicidad. El articulo 2.° de la
Ley 1480 indica que las normas contenidas en dicha ley regulan los de-
rechos y las obligaciones surgidas entre proveedores y consumidores
¢ igualmente sefiala que son aplicables a las relaciones de consumo’.

Asi las cosas, si bien no se tiene definicion puntual de relacion de
consumo en el Estatuto del Consumidor, se entiende que en los extremos
de la relacion hay un empresario (productor, importador, proveedor) y
en el otro hay un consumidor, definido por el legislador como “toda per-
sona natural o juridica que como destinatario final, adquiera, disfrute o
utilice un determinado producto, cualquier que sea su naturaleza para
la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y
empresarial cuando no esté ligada a su actividad econdmica™.

Si la definicion de publicidad viene dada por una ley que aplica a
las relaciones de consumo y consumidor es el que adquiere, disfruta o
utiliza un bien o un servicio provisto por un empresario, las formas de
comunicacion y los mensajes que motivan la decision de consumo que
se encuentran regulados por el Estatuto del Consumidor son de incues-
tionable naturaleza comercial o empresarial.

De hecho, la Corte Constitucional al analizar el caso de unos men-
sajes emitidos por Educar Consumidores, una organizacion sin animo
de lucro, sefal6:

7 Art. 2.° de la Ley 1480 del 2011, “Por medio de la cual se expide el Estatuto
del Consumidor y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial 48.220 del 12 octubre
del 2011. Dispone el mencionado articulo: “Articulo 2. oBjeTo. Las normas de esta ley
regulan los derechos y las obligaciones surgidas entre los productores, proveedores y
consumidores y la responsabilidad de los productores y proveedores tanto sustancial
como procesalmente.

Las normas contenidas en esta ley son aplicables en general a las relaciones de
consumo y a la responsabilidad de los productores y proveedores frente al consumidor
en todos los sectores de la economia respecto de los cuales no exista regulacion espe-
cial, evento en el cual aplicard la regulacion especial y suplementariamente las normas
establecidas en esta ley. Esta ley es aplicable a los productos nacionales e importados”.

§ Num. 3 del art. 5.° de la Ley 1480 del 2011, “Por medio de la cual se expide el
Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial 48.220 del 12
octubre del 2011.
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[...] se tiene que los mensajes transmitidos por Educar Consumidores —
que es una entidad sin animo de lucro y que no promociona ninglin pro-
ducto— se enmarcan en una campana de salud publica que, mas alla de
influir en una decision de consumo, pretendian advertir de los riesgos que
en la salud puede tener el consumo excesivo de bebidas azucaradas, lo
cual fundamento dicha asociacion en los numerosos estudios que allegd
a la sic, y que nunca fueron estudiados por dicha entidad publica (supra,
antecedentes n.° 2.6). En otras palabras, el mensaje transmitido por Edu-
car Consumidores se enmarca en la categoria de “informacion” y no de
“publicidad”, lo cual es de especial relevancia dado que, como lo ha men-
cionado la Corte Constitucional, “/a publicidad es desarrollo del derecho
a la propiedad privada, a la libertad de empresa y a la libertad economi-
ca, antes que aplicacion de la libertad de expresion’™. (énfasis afiadido)

LLos ELEMENTOS DE LA PUBLICIDAD: EL MENSAJE, EL EMISOR
Y EL RECEPTOR

El mensaje publicitario
La identificacion de un mensaje como publicidad

El mensaje publicitario contendra la estrategia del empresario para que el
publico consumidor lo conozcay lo prefiera. La primera cuestion que de-
bemos abordar es si ese mensaje debe ser claramente identificable como
publicidad o si puede camuflarse entre otras formas de comunicacion
e informacion que recibe el consumidor. Para la Comision Federal de
Comercio de los Estados Unidos (Ftc, por su sigla en inglés), la publi-
cidad que no es claramente identificable como publicidad se considera
engafiosa si se hace pasar por mensajes independientes e imparciales o
que no provienen de quien realmente es el anunciante'.

® C. Const., Sent. T-543, ago. 25/2017, M.P. Diana Fajardo Rivera.

10" Federal Trade Commission, “Enforcement Policy Statement on Deceptively For-
matted Advertisements”, 2015. https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_st
atements/896923/151222deceptiveenforcement.pdf. Se sefiala en la declaracion: “La
Comision ha sostenido por mucho tiempo que la publicidad y los mensajes promocio-
nales que no se pueden identificar como publicidad por parte de los consumidores son
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Por su parte, el Codigo de Publicidad y de Comunicaciones de Merca-
deo de la Camara de Comercio Internacional sefiala en su articulo 7.° que

[L]a publicidad comercial debe distinguirse claramente como tal, sin im-
portar su forma o medio utilizado. Cuando una publicidad, incluyendo
la denominada “publicidad nativa”, aparece en un medio que contiene
noticias o material editorial, esta debe ser presentada de forma que sea
facilmente reconocible como una publicidad y cuando sea necesario,
etiquetada como tal. El verdadero proposito de la publicidad comercial
debe ser transparente y no distorsionar su verdadero propdsito comer-
cial. Por tanto, un mensaje que promueve la venta de un producto no
debe hacerse pasar, por ejemplo, por estudio de mercado, encuesta de
consumidores, contenido generado por el usuario, blogs privados, publi-
caciones privadas en redes sociales o analisis independientes!'.

En la recomendacion para la proteccion al consumidor en el contex-
to del comercio electronico, la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico también sefala que uno de los principios para
evitar que la publicidad sea engafosa es que debe ser claramente iden-
tificable como tal'2.

engafiosos si conducen erroneamente a estos a creer que son independientes, imparciales
0 que no provienen del anunciante. Conocer la fuente de la publicidad o de un mensaje
promocional afecta tipicamente el peso o la credibilidad que los consumidores le dan
a dicho mensaje. Ese conocimiento también ejerce influencia en el grado en el que los
consumidores deciden interactuar con el contenido de un mensaje promocional. A lo
largo de los afios, la Comision ha tenido como engafoso un rango amplio de formatos
de publicidad y otros mensajes comerciales que aparecen como noticias de prensa, arti-
culos, mensajes de correo encubiertos como criticas de libros, infomerciales presentados
como programas regulares de television o radio, ventas en persona que indujeron en error
al consumidor sobre la real naturaleza y finalidad de la reunion, publicidad de alivios
para el pago de hipotecas que son presentados como parte de programas de agencias
gubernamentales, correos electronicos que tienen encabezados de bancos o compaiiias
de hipotecas y avales de productos que son ofrecidos como opiniones independientes e
imparciales de consumidores o expertos cuando en realidad son pagos”.

" Camara de Comercio Internacional, Cédigo de Publicidad y Comunicaciones de
Mercadeo, 2018. https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/10/icc-advertising-
and-marketing-communications-code-spa.pdf

12 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, “Recomendacion

del Consejo de la ocpE relativa a los lineamientos para la proteccion al consumidor en
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En Colombia, si bien la Comision Colombiana de Autorregula-
cion de la Comunicacion Comercial (Autocontrol Colombia) adopto el
codigo de la Camara de Comercio Internacional apenas menciona-
do', la extinta Comision Nacional para la Autorregulacion Publicitaria
(Conarp) también mencionaba en el articulo 20 del Codigo Colombiano
de la Autorregulacion Publicitaria que “[L]a publicidad sera identifica-
ble como tal, sea cual sea su forma o el medio utilizado”'*.

De lalectura del Estatuto del Consumidor no se desprende con nitidez
la obligacion de identificar claramente el mensaje publicitario como tal.
Una posible interpretacion para que se generara este deber consistiria en
que dentro de la obligacion de informacion que tienen los productores
y proveedores, a la luz del articulo 23 del Estatuto, se entendiera inclui-
da la obligacién de revelar la naturaleza de la comunicacion comercial
que realizan. Sin embargo, esta postura es demasiado amplia y podria
rapidamente suscitar problemas en el mundo juridico porque el deber
de informacion establece literalmente que productores y proveedores
deberan suministrar a los consumidores informacion clara, veraz, sufi-
ciente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea sobre los
productos que ofrezcan, debiendo darle al consumidor una descripcion
objetiva de su naturaleza, su forma de empleo, su precio y la garantia.
Con la anterior interpretacion, no solo la publicidad quedaria incluida en
el deber de informacion, sino que seria la misma informacion del pro-
ducto, desnaturalizandose su finalidad por completo.

En las normas de proteccion al consumidor vigentes, el estudio se
centra, entonces, en el contenido del mensaje y en si este mensaje no

el contexto del comercio electrénico”, 2016. Al respecto, sefiala: “EQUIDAD EN LAS PRAC-
TICAS EMPRESARIALES, PUBLICITARIAS Y DE MERCADOTECNIA. Las empresas involucradas en
el comercio electronico deben respetar los intereses de los consumidores y actuar de
acuerdo con practicas equitativas en el ejercicio de sus actividades empresariales, pu-
blicitarias y de mercadotecnia. La publicidad y la mercadotecnia deben ser claramente
identificables como tales”.

13 https://www.andacol.com/index.php/noticias-anda-col/noticias-anda-col-3/4116-
autocontrol-colombia-nueva-comision-para-regular-la-comunicacion-comercial

14 Comision Nacional para la Autorregulacion Publicitaria, Cédigo Colombiano de
Autorregulacion Publicitaria, 2013. https://aec1c6dc-782e-4567-897e-849¢0745b08d.
filesusr.com/ugd/3455e7 799d2f146d164ab792620ee0e95¢3b5b.pdf
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corresponde a la realidad o es insuficiente'®, de manera que induzca o
pueda inducir a error, engafio o confusion al destinatario consumidor.

Asi las cosas, consideramos que el reproche no debe darse porque
el mensaje esté o no identificado claramente como publicidad, sino por
la falta de claridad o veracidad del mensaje que genere confusion en el
consumidor acerca de su real naturaleza comercial y lo induzca en error
al momento de tomar la decision de consumo.

Las condiciones objetivas y subjetivas del mensaje publicitario

Al abordar el estudio del mensaje publicitario, el Estatuto del Consumi-
dor sefiala que las condiciones objetivas y especificas anunciadas en la
publicidad obligan al anunciante'®. ;Se debe entender, entonces, que el
mensaje publicitario esta circunscrito a dar al consumidor Uinicamente
datos objetivos de un bien o un servicio? En absoluto.

No hay expresion del pensamiento mas creativa que la publicidad.
Se invita al lector a pensar en piezas publicitarias que solo tienen una
imagen, una melodia o la presentacion de frases que nada tienen que ver
con la descripcion objetiva del producto y aun asi el consumidor sabe
de qué producto se esta hablando y puede verse motivado a adquirirlo.
Asi que restringir la publicidad tinicamente a la presentacion de con-
diciones objetivas seria, ademas de confundirla con la informacion del
producto, desnaturalizar esa forma de influencia que le esta permitida a
los empresarios para que lo consumidores prefieran sus productos sobre
otros existentes en el mercado.

Si el mensaje publicitario no estd compuesto inicamente de condi-
ciones objetivas quiere decir que también existen condiciones subjeti-
vas y puede ser que ambas condiciones concurran en una misma pieza
publicitaria, pero el mensaje que solo tiene condiciones subjetivas tam-
bién es perfectamente valido.

5" Num. 13 del art. 5.° de la Ley 1480 del 2011, “Por medio de la cual se expide
el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial 48.220 del
12 octubre del 2011.

16 Art. 29 de la Ley 1480 del 2011, “Por medio de la cual se expide el Estatuto
del Consumidor y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial 48.220 del 12 octubre
del 2011.
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Juan Carlos Martinez y Juan Francisco Ortega presentan una in-
teresante distincion entre las condiciones objetivas y subjetivas de la
publicidad:

En la definicion de publicidad comercial se pueden identificar los dos
elementos configuradores del anuncio publicitario: (1) elemento obje-
tivo: constituido por el caracter informativo del anuncio, mediante el
suministro de datos relativos al producto, sus caracteristicas o aspec-
tos cuantificables; su determinacion corresponde a quienes participan
en el proceso comunicativo —anunciantes, agencias y medios de pu-
blicidad—, debiendo éstos soportar el juicio de licitud respecto de su
contenido y alcance; y (2) elemento subjetivo: determinado por el ca-
racter persuasivo del mensaje, lo que hace posible influir en la decision
de su receptor, mediante la transmision de emociones, sentimientos o
situaciones.

Continuan explicando los autores:

El caracter comercial de la publicidad deviene justamente de la presen-
cia del elemento subjetivo, al perseguir un propoésito persuasivo. Esta
es la razon por la que tanto la jurisprudencia como la doctrina le otor-
gan el caracter comercial, cuya ausencia se hace patente en otras for-
mas de comunicacion de ideas, tales como la propaganda institucional,
en la que el emisor es un 6rgano publico en desarrollo de sus funciones
de policia, fomento o servicio publico, o por sujetos privados en ejer-
cicio de actividades no comerciales o sin la intencion de promocion de
productos o servicios, como la propaganda politica. [...] Ahora bien: el
que en el anuncio publicitario converjan tanto elementos objetivos como
elementos subjetivos no conlleva que la publicidad comercial deje de
serlo para pasar a ser considerada informacion. A este escenario es al
que se refiere el articulo 29 del Estatuto del Consumidor, al consagrar
la vinculacion obligatoria e inexcusable del anunciante a la informacion
incorporada en un anuncio publicitario'”.

17" Juan Carlos Martinez Salcedo y Juan Francisco Ortega Diaz, “Informacion y
publicidad comercial: ;Entre dos orillas diferentes?”, en Derecho del consumo: Tras
un lustro del Estatuto del Consumidor en Colombia (Bogota: Temis, Universidad de
los Andes, 2018), 30. Al respecto, la Delegatura para la Proteccion al Consumidor de
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El anterior Cédigo Colombiano de la Autorregulacion Publicitaria
disponia en su articulo 6.° que

Los anuncios pueden contener imagenes, afirmaciones o frases publi-
citarias objetivas o subjetivas: Las objetivas se relacionaran con cua-
lidades tangibles y valores medibles de un producto o servicio el cual
puede ser medido a través de estandares aceptados o exdmenes. Como
hechos, son susceptibles de ser comprobados y el anunciante debe po-
seer las pruebas, con anterioridad a la difusion del anuncio. Las pruebas
deberan estar suscritas por el Jefe de Laboratorio o técnico responsable
de su veracidad y seran presentadas ante la Conarp debidamente refren-
dadas por el Representante Legal de la empresa que las aporta. Teniendo

la Superintendencia de Industria y Comercio en multiples decisiones ha precisado la
distincion entre las condiciones objetivas y subjetivas de la publicidad en los términos
apenas expuestos:

Resolucion 1069 del 2020 de la Delegatura para la Proteccion del Consumidor de la
Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada epk Kids Smart S. A. S.

Resolucion 72706 del 2020 de la Delegatura para la Proteccion del Consumidor de la
Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Inversiones INT Colombia S. A. S.

Resolucion 1819 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion del Consumidor de
la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada ppc S. A.

Resolucion 65868 del 20 de octubre del 2020 de la Delegatura para la Proteccion
del Consumidor de la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Gaseosas
Posada Tobon S. A.

Resolucion 53556 del 2020 de la Delegatura para la Proteccion del Consumidor
de la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Comercial Allan S. A. S.

Resolucion 35626 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion del Consumidor
de la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Vanti Soluciones S. A. S.

Resolucion 15508 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion del Consumidor de
la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Constructora Colpatria S. A. S.

Resolucion 26890 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion del Consumidor
de la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Industrias Spring S. A. S.

Resolucion 45367 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion del Consumidor de
la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Colgate Palmolive Compaiiia.

Resolucion 38193 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion del Consumidor
de la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Urbanizadora Marin Va-
lencia S. A.
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en cuenta la responsabilidad solidaria que desarrolla este estatuto, se re-
comienda a las agencias de publicidad solicitar a los anunciantes, para
la elaboracion de los mensajes publicitarios, las pruebas que respalden
las afirmaciones objetivas que haran parte del argumento publicitario.
Las subjetivas son expresiones de opinion o evaluaciones personales de
una cualidad intangible de un producto o servicio. Las opiniones indivi-
duales, aseveraciones de orgullo corporativo algunas veces pueden ser
consideradas subjetivas y no sujetas a prueba.

Asi las cosas, tenemos que las condiciones objetivas de la publicidad
son aquellas proclamas o afirmaciones incluidas en el mensaje publici-
tario que se refieren a caracteristicas, cualidades o atributos del produc-
to que se anuncia y que cumplen una funcién informativa o descriptiva
tendiente a proporcionar al consumidor elementos que motivaran su
decision de compra.

Frente a estas condiciones objetivas, entendidas como informacion
o eficiencia del producto, se hara el analisis de la veracidad y suficien-
cia del mensaje publicitario requiriendo del anunciante la capacidad de
demostrarlas y soportarlas con la evidencia respectiva.

Esnecesario precisar que la demostracion o comprobacion de las con-
diciones objetivas debera hacerse frente a las caracteristicas del produc-
to mismo, a la eficacia o desempefio de los componentes en el producto
0 a la eficacia misma de este's. Por ejemplo, si se afirma en el mensaje

18 Federal Trade Commission, “Advertisign FaQ’s: A guide for small businesses”,
https://www.ftc.gov/tips-advice/business-center/guidance/advertising-faqs-
guide-small-business

La Comision Federal de Comercio de los Estados Unidos explica en su guia de
preguntas frecuentes en materia de publicidad para pequeiios negocios: “Antes de que
una compailia emita un mensaje publicitario debe tener una ‘base razonable’ para sus
proclamas. Una ‘base razonable’ significa contar con evidencia objetiva que sustente las
afirmaciones contenidas en las proclamas. El tipo de evidencia depende de la proclama.
Como minimo, un anunciante debe tener el nivel de evidencia con el que dice contar. Por
ejemplo, para la afirmacion ‘dos de cada tres doctores recomiendan el analgésico ABC’ se
debe contar con una encuesta que soporte esta afirmacion. Si el mensaje publicitario no
es especifico, la Frc tiene en cuenta distintos factores para determinar cudl es el nivel de
evidencia necesario, incluyendo lo que los expertos en el drea sugieran como necesario
para soportar la proclama. En la mayoria de los casos, los mensajes publicitarios que em-
plean proclamas relacionadas con la salud o la seguridad deben estar soportadas por ‘evi-
dencia cientifica competente y confiable’ —tests, estudios u otra evidencia cientifica que
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publicitario que una prenda de vestir es francesa, pues el anunciante de-
bera estar en capacidad de demostrar que la prenda fue confeccionada
en Francia. Si se menciona que dicha prenda, ademas, puede ser lavada
150 veces sin encogerse, el anunciante debera demostrar que luego de
repetir el proceso el niimero de veces anunciado la prenda conserva su
tamaio original.

Por otra parte, las condiciones subjetivas son herramientas persuasi-
vas o creativas que evocan en el consumidor sensaciones, sentimientos y
situaciones, y que no pueden ser demostradas objetivamente porque su
percepcion varia de sujeto a sujeto. Por ejemplo, si un anunciante decide
emplear en su mensaje publicitario una proclama que dice que su salsa
de tomate es la mas sabrosa del mercado, estaremos en presencia de una
condicion subjetiva porque lo que resulta gustoso para un consumidor
puede ser aborrecido por otro. Si un anunciante decide decir que sus be-
bidas saben a paraiso no habra forma de demostrar objetivamente ese
sabor porque lo que se busca es que el consumidor evoque una sensacion
0 una emocion; en este caso, de calma, de plenitud, de naturaleza, etc.

Asi las cosas, quien evaltie un mensaje publicitario dando aplicacion
a las normas vigentes en materia de proteccion al consumidor debera
identificar cual es la idea que se busca transmitir, identificar el contex-
to en que se transmiten y luego separar las condiciones objetivas de las
subjetivas y, respecto de las primeras, exigir la demostracion de su ve-
racidad y suficiencia para garantizar que el consumidor no sea inducido
en error, engafio o confusion.

La limitacion legitima del mensaje publicitario

Es pertinente anotar que, si bien el mensaje publicitario es la manifes-
tacion de la creatividad y la persuasion, no por ello existe plena libertad
en su configuracion por parte del anunciante, escudado en el derecho
fundamental a la libertad de expresion'®. Ademas de la prohibicion de

haya sido evaluada por personal cualificado—. En adicion, cualquier test o estudio que
se emplee debe emplear métodos que expertos en el campo acepten como precisos”.

19 Articulo 20 de la Constitucion Politica de 1991, Gaceta Constitucional 116 del 20
de julio de 1991. Dispone el articulo 20 de la Constitucion: “Se garantiza a toda persona
la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir
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optar por mensajes que puedan inducir en error, engaiio o confusion al
consumidor, puede ser limitado atendiendo la naturaleza misma de pu-
blicidad como manifestacion de la libertad de empresa.

La Corte Constitucional explico en la Sentencia C-830 del 2010 que

La necesidad de la publicidad para la comercializacion de cara al dere-
cho constitucional, conlleva al menos dos consecuencias definidas. En
primer término, si el Estado reconoce las libertades econdmicas como
garantias a favor de los ciudadanos, necesarias para la preservacion de
la economia social de mercado, entonces la publicidad también es objeto
de proteccion, puesto que es parte integrante del esfuerzo productivo y
la ulterior concurrencia del agente y sus productos al mercado. En se-
gundo lugar, al inscribir a la publicidad dentro del grupo de actividades
comprendidas en el concepto de libertad de empresa y libre iniciativa
econdmica, podra el Estado imponerle limitaciones, restricciones, e in-
cluso prohibiciones a sus distintas manifestaciones, a condicion que se
cumplan los requisitos identificados por la jurisprudencia constitucio-
nal para la validez de los actos de intervencion economica, en especial
el cumplimiento de condiciones de razonabilidad y proporcionalidad de
la actividad estatal®.

informacion veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion. Estos
son libres y tienen responsabilidad social...”.

20 C.Const., Sent C-830, oct 20/2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Frente a la
justificacion de la intervencion en la publicidad contintia explicando la Corte: “Se ha
sefalado que la publicidad es, ante todo, un mecanismo de transmision de mensajes
persuasivos, que buscan dirigir las preferencias de los ciudadanos hacia la adquisicion
de determinado bien o servicio. Esto implica que el mensaje publicitario, por definicion,
carezca de condiciones de imparcialidad o plena transparencia en la presentacion de los
datos sobre las propiedades del producto o servicio, puesto que toda actividad en este
sentido estard enfocada en destacar las virtudes del bien ofrecido. Ante esta realidad
de la practica econdmica y habida consideracion de los profundos cambios que invo-
lucra el paso de una concepcion juridica liberal del mercado, de reducida intervencion
estatal, al grado de injerencia propia del modelo de economia social de mercado...”.
Mas adelante sefiala: “Esta prevision constitucional vincula la intervencion estatal de la
publicidad comercial a los derechos del consumidor. Como se expresd anteriormente,
una de las funciones de dicha publicidad es transmitir informacion a los integrantes del
mercado sobre las calidades del bien o servicio. En tal sentido, la cantidad y calidad de
datos sobre los productos que ofrezcan los comerciantes a través del mensaje publici-
tario, son elementos criticos para el juicio de adecuacion de las opciones de consumo.
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Continta la Corte diciendo:

En este orden de ideas, la publicidad comercial comparte el caracter au-
torrestringido explicado anteriormente para las libertades econéomicas.
Este caracter, a su vez, afecta el grado de intensidad y la metodologia
del escrutinio judicial de las medidas, en este caso legislativas, que im-
pongan limites a dicha actividad. En términos simples, las herramientas
de analisis judicial de las medidas de intervencion en la economia, son
plenamente aplicables para el caso de previsiones legales que impon-
gan limitaciones, requisitos y prohibiciones a las practicas propias de
la publicidad comercial®!.

Por otra parte, en la Sentencia C-592 del 2012 la misma corpora-
cion indicd que

La regulacion de la propaganda comercial hace parte de la “Constitu-
cién econdmica”, entendida ésta como el conjunto de normas constitu-
cionales que ordenan la vida econdémica de la sociedad y establecen el
marco juridico esencial para la estructuracion y funcionamiento de la
actividad productiva. La publicidad esta vinculada con la actividad pro-
ductiva y de mercadeo de bienes y servicios, constituyendo al mismo
tiempo un incentivo para el desarrollo de los actos comerciales. En este
orden, la publicidad es desarrollo del derecho a la propiedad privada, a
la libertad de empresa y a la libertad economica, antes que aplicacion
de la libertad de expresion, razén suficiente para que la publicidad y la
propaganda comercial estén sometidas a la regulacion de la “Constitu-
cion econdmica”, lo que supone, como se ha dicho, un mayor control?.

De los precedentes apenas citados resulta claro que la publicidad,
como actividad comercial ligada al derecho constitucional a la libertad

La jurisprudencia ha reconocido que la funcion estatal en este campo se concentra en
garantizar que las decisiones de consumo sean informadas, disminuyendo las asimetrias
que impidan el conocimiento previo a la adquisicion de productos y servicios seguros
y de aceptable calidad...”.

2l C. Const., Sent C-830, oct 20/2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

22 C. Const., Sent C-592, jul 25/2012, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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de empresa, también implica responsabilidades y encuentra sus limites
en el respeto del bien comun.

Ahora bien, como herramienta de comunicacion persuasiva, la Cor-
te Constitucional también ha indicado que aun cuando converjan en la
publicidad los elementos de una manifestacion del pensamiento, no por
ello esta forma de expresion de naturaleza comercial goza de la misma
proteccion de otras manifestaciones u opiniones.

En la sentencia apenas referida explica la Corte:

Entre la libertad de expresion, considerada como garantia constitucio-
nal, y la publicidad comercial existe una diferencia ontoldgica en virtud
de la cual esta tltima no goza del mismo grado de proteccion juridica y
respecto de ella el Estado puede ejercer un control mas intenso.

4.1. Seglin el articulo 78 superior, la ley regula la informacion que
debe suministrarse al ptblico para la comercializacion de los distintos
bienes y servicios; asi, la Constitucion permite y ordena una regulacion
en esta materia atendiendo a su naturaleza mercantil y al animo de lucro
que le es inherente, sin que el constituyente dedique textos similares en
cuanto a la difusion de ideas politicas, religiosas o de indole similar. Es
decir, desde la Carta Politica hay una marcada diferencia entre la liber-
tad de expresion como postulado que identifico al Estado liberal y la
difusion de mensajes comerciales o publicitarios, respecto de los cuales
el control es ontologicamente diferente y, por ende, mas estricto [...].

4.2. La libertad de expresion en su genuina naturaleza no proyecta
efectos patrimoniales, ella es una proyeccidon organica de las liberta-
des de la persona, particularmente de la libertad de pensamiento, como
también de la libertad de reunioén y de asociacion. El vinculo entre es-
tos derechos es evidente: pensar libremente, expresar lo que se piensa
y hacerlo grupalmente para compartir ideas politicas, religiosas o simi-
lares, las cuales en sus origenes filosoficos no estuvieron relacionadas
con actividades econdmicas ni con el animo de lucro.

Para la Sala, la publicidad y la propaganda comercial no gozan del
mismo grado de proteccion constitucional que la libertad de expresion
y los contenidos que a ésta le son propios, toda vez que la libertad de
expresion cuenta con un lugar prevalente en nuestro sistema democra-
tico, siendo una garantia para la vigencia de una opinion publica libre
y adecuadamente informada; la opinién publica libre es presupuesto
estructural del Estado de derecho, de la democracia participativa y del
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pluralismo; la libertad de expresion en su esencia es mecanismo para
controlar el ejercicio del poder y hacer posible la deliberacion ciudada-
na sobre asuntos de interés general.

4.3. De su parte, la publicidad comercial esta orientada a estimular
ciertas transacciones economicas, sin que esté inescindiblemente vin-
culada con la transmision de ideas politicas, ni con el control al ejerci-
cio del poder, como tampoco con la formacion de una opinion publica
libre consustancial a la democracia. Por esta razon, la ley puede regular
y controlar de manera mas intensa tanto el contenido como el alcance de
los actos relacionados con la divulgacion de la propaganda comercial®.

De la lectura de la sentencia referida se desprenden también los si-
guientes postulados respecto a la limitacion a la publicidad y su diferen-
cia con las manifestaciones protegidas por la libertad de expresion. En
palabras de la Corte Constitucional, estos postulados serian®*:

-La publicidad comercial es una modalidad de discurso que no es depo-
sitario del mismo grado de proteccion que otras manifestaciones de in-
formacion o de ideas, estas si amparadas por los postulados propios de
la libertad de expresion. Esto debido a que no tiene por objeto alentar
la participacion y deliberacion democraticas, sino simplemente facilitar
las transacciones econdmicas.

-Asi, es valido que el legislador imponga restricciones, incluso in-
tensas, a la publicidad comercial, siempre y cuando no involucren la
violacion directa de derechos fundamentales o tratamientos despropor-
cionados o irrazonables contra el agente del mercado que hace uso del
mensaje publicitario.

-Una regulacion de la publicidad comercial se ajusta a la Carta, si
constituye un medio adecuado para alcanzar un objetivo estatal legitimo.

-Si la ley que regula la publicidad comercial no vulnera claramente
la carta fundamental ni establece regulaciones manifiestamente irrazona-
bles o discriminatorias debe ser considerada constitucional, por cuanto
hay clausulas generales que autorizan la intervencion estatal en la eco-
nomia y en la informacion del mercado.

2 Ibidem.
2 Ibidem.
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-Las limitaciones a la publicidad comercial pueden llegar a ser par-
ticularmente intensas cuando el Estado encuentra que determinada ac-
tividad, a pesar de ejercerse licitamente debe desestimularse en razon
de los perjuicios objetivos que genera en la sociedad o el peligro veri-
ficable de dafio a terceros.

Por su parte, la Superintendencia de Industria y Comercio, en un
caso sin precedentes, ordend a un operador de telefonia movil abstener-
se, de manera inmediata, de emitir y divulgar campaiias publicitarias, a
través de cualquier medio de comunicacion (impreso, audiovisual, ex-
terior y/o digital), que vulneren derechos fundamentales como la digni-
dad humana, la igualdad y la no discriminacion en contra de la mujer, y
que transmitan mensajes de apologia a conductas ilegales, y exhort6 a
los otros operadores méviles del mercado y a los medios de comunica-
cion a abstenerse de emitir campaiias publicitarias de la naturaleza antes
descrita, e hizo un analisis acucioso de la jurisprudencia constitucional
que hemos previamente mencionado en este articulo para poder ordenar
de manera fundada limitaciones al contenido del mensaje publicitario.

Al respecto, sefial6 la Superintendencia:

Asi las cosas, la jurisprudencia revisada y que puede complementarse
con otras decisiones adoptadas por la Corte al respecto, permiten con-
cluir en relacion con la proteccion especial consagrada en el articulo 20
de la Constitucion Politica y su relacion con la informacion comercial
y/o publicidad elaborada por productores y proveedores para ofrecer sus
bienes o servicios, lo siguiente:

1. La jurisprudencia coincide en sefialar que los derechos prote-
gidos por el articulo 20 constitucional, se enmarcan dentro de
lo siguiente:
 Libertad de expresar y difundir el propio pensamiento.

» Lalibertad de buscar o investigar informacion sobre hechos,
ideas y opiniones de toda indole.

» Lalibertad de informar, que cobija tanto informacion sobre he-
chos como informacion sobre ideas y opiniones de todo tipo.

» Lalibertad y el derecho a recibir informacion veraz e impar-
cial sobre hechos, asi como sobre ideas y opiniones de toda
indole.

* La libertad de fundar medios masivos de comunicacion.
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* La libertad de prensa, o libertad de funcionamiento de di-
chos medios masivos de comunicacion, con la consiguiente
responsabilidad social.

* El derecho a la rectificacion en condiciones de equidad.

* La prohibicion de la censura, cualificada y precisada por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

» La prohibicion de la propaganda de la guerra y la apologia
del odio, la violencia y el delito.

» Laprohibicion de la instigacion publica y directa al genocidio.
Como se observa, ninguno de estos criterios contempla la de-
finicion de publicidad dentro de los derechos cubiertos por la
libertad de expresion, siendo reiterados conceptos como: “pro-
pio pensamiento”, “ideas” y “opiniones”, todos ajenos a la in-
formacion comercial, que como lo sefiala la misma Corte, no
puede tomarse como imparcial, pues busca llamar la atencion
de los consumidores en favor de los productos o servicios ofre-
cidos por el anunciante.

La Corte Constitucional hace una diferenciacion entre el grado

de proteccion otorgado en la Carta Politica a la libre expresion,

cuando esta contempla el propio pensamiento, las ideas, opinio-
nes e informacion veraz e imparcial sobre hechos, y la proteccion
de la libertad de empresa desarrollada a través de la publicidad.

Otorgando un margen de control estatal mas amplio a esta tlti-

ma, en razon a la importancia constitucional que reviste el de-

recho colectivo de proteccion al consumidor.

Los fallos revisados, permiten concluir que cuando se trata de

derechos econdomicos como el de libertad de empresa a través

de la actividad publicitaria, el juicio de proporcionalidad que
debe adelantar el juez, es el denominado débil que implica que

“[...] solo debe verificarse que el trato diferenciado bajo anali-

sis resulta adecuado para conseguir una finalidad permitida por

la Constitucion Politica”.

Bajo tales consideraciones, encuentra esta Direccion que las de-

cisiones de la Corte Constitucional en ningin momento equipa-

ran la publicidad con el derecho a la libre expresion, entendido
como la difusion del propio pensamiento, ideas, opiniones ¢ in-
formacion veraz e imparcial sobre hechos. Por el contrario, los
mensajes comerciales, son entendidos como el desarrollo de un
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derecho econdémico que “admite un mayor margen de regula-
cion, en virtud de las disposiciones constitucionales que exigen
la regulacion estatal de la vida economica y los derechos de los
consumidores”, por lo que, el ejercicio del derecho a la libre
empresa a través de la publicidad, puede ser controlado por las
Autoridades Administrativas, siempre que se justifique para al-
canzar el fin pretendido®.

Ademas del analisis de la naturaleza comercial del mensaje, su con-
tenido y libertad de configuracion, es importante ahora entender quié-
nes son los extremos involucrados en la comunicacion comercial, esto
es, el anunciante y el consumidor receptor del mensaje.

El anunciante emisor del mensaje publicitario

Como lo hemos mencionado previamente, el Estatuto del Consumidor
aplica para las relaciones de consumo entre productores y proveedores y
el consumidor. Si se revisan las obligaciones relacionadas con la protec-
cion del derecho a la informacion, la calidad, la seguridad, la proteccion
contractual, entre otros derechos, el sujeto obligado es el productor y/o el
proveedor. Sin embargo, en materia de proteccion al consumidor frente a
la publicidad engafiosa surge un nuevo actor en el capitulo del Estatuto
del Consumidor referido a la publicidad: el anunciante. Como este esta-
tuto no trae una definicion de anunciante acudimos al Diccionario de la
Real Academia Espariiola®, que dice que el anunciante es el que anuncia,
el que emite el mensaje al piblico para influir en su decision de consumo.

A manera de ejemplo se presentan algunas definiciones de anunciante
en otras legislaciones. La Ley General de Publicidad de Espaia dispo-
ne en su articulo 8.° que “es anunciante la persona natural o juridica en
cuyo interés se realiza la publicidad™?’.

% Resolucion 92696 del 2018 de la Delegatura para la Proteccion del Consumidor
de la Superintendencia de Industria y Comercio.

% Diccionario de la Real Academia Espariol. https://dle.rae.es/anunciante

27 Ley 34 de 1988 modificada por la Ley 29 del 2009, Ley General de Publicidad,
Espafia. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1988-26156
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La Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores de Chi-
le explica en su articulo 1.° que el anunciante es “el proveedor de bie-
nes, prestador de servicios o entidad que, por medio de la publicidad,
se propone ilustrar al publico acerca de la naturaleza, caracteristicas,
propiedades o atributos de los bienes o servicios cuya produccion, in-
termediacion o prestacion constituye el objeto de su actividad, o moti-
varlo a su adquisicion’,

A nivel doctrinario encontramos otras definiciones. El autor Carlos
Lema Devesa explica, en su articulo “El concepto juridico del anun-
ciante”, que

[E]l anunciante es el operador econdmico necesario para que exista la
publicidad. EI mismo se define como la persona en cuyo interés se lle-
va a cabo la actividad publicitaria. El anunciante se caracteriza por ser
el impulsor de la publicidad, controlar la misma y, por consiguiente, ser
el responsable de la actividad publicitaria. En todo caso, el concepto de
anunciante no debe ser tan amplio como vienen sosteniendo los Tribu-
nales de Justicia, toda vez que se corre el riesgo de condenar por publi-
cidad ilicita a empresas, que no han participado en la creacion, ni en la
difusion del correspondiente mensaje publicitario. Por tanto, un simple
distribuidor de un producto no merece el calificativo de anunciante®.

El Codigo Colombiano de Autorregulacion Publicitaria, expedido
por la extinta Conarp, sefalaba en su articulo 6.° que los anunciantes
son las personas naturales o juridicas, publicas o privadas que requie-
ran informar o promocionar la existencia, caracteristicas, etc., de bie-
nes o Servicios.

Por su parte, la Superintendencia de Industria y Comercio sefiala en la
“Guia de buenas practicas en la publicidad a través de influenciadores” que

[AJun cuando no se encuentra definido el término de anunciante en el
Estatuto del Consumidor, no obstante endilgarle responsabilidad en los

2 Ley 19.496, modificada por el Decreto con fuerza de ley nimero 3 del 13 de

septiembre del 2019, Chile.

2 (Carlos Lema Devesa, “El concepto juridico de anunciante”, Revista de Derecho
Mercantil, n.° 317 (2020).
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términos del articulo 30 de la Ley 1480 del 2011, el Codigo de Publi-
cidad y Comunicaciones de Mercadeo de la Camara de Comercio In-
ternacional, indica que anunciante es la persona o empresa, incluyendo
publicistas, promotores de ventas y vendedores directos, que por cuenta
propia, o en cuyo nombre, se hace o divulga publicidad comercial con
el propdsito de promover sus productos o influir en el comportamiento
del consumidor™®.

El anunciante, entonces, es el duefio del mensaje y quien controla su
divulgacion para influir en las decisiones de consumo.

Es el anunciante quien respondera ante las autoridades en caso de
que su anuncio, en la valoracion que hace la autoridad del mensaje, en-
gafie o induzca en error o confusion al consumidor.

En la actualidad, con el fenémeno de la publicidad a través de in-
fluenciadores® resulta determinante identificar en la publicidad quién
funge como anunciante y a quién se le puede atribuir responsabilidad
en caso de engafio publicitario.

Hemos dicho en lineas anteriores que no es del todo claro que la legis-
lacion colombiana exija que una pieza publicitaria se distinga claramente
como tal. Situacion que si es exigible en otros paises y es considerada
una buena practica empresarial de acuerdo con varios instrumentos in-
ternacionales. Igualmente, luego de un analisis concluimos que la pu-
blicidad a la que hace referencia el Estatuto del Consumidor es aquella
de naturaleza comercial.

30 Superintendencia de Industria y Comercio, “Guia de buenas practicas en la

publicidad a través de influenciadores”, 2020. https://www.sic.gov.co/sites/default/
files/files/2020/GU%C3%8DA%20DE%20BUENAS%20PR%C3%81CTICAS%20
EN%20LA%20PUBLICIDAD%20A%20TRAV%C3%89S%20DE%20INFLUEN-
CIADORES%20005.pdf

31" Dispone la Superintendencia en la “Guia de buenas practicas en la publicidad a

través de influenciadores” lo siguiente respecto a la definicion de estos: “De igual forma,
para saber qué se entiende por influenciador, cuya definicion tampoco se encuentra en
la Ley 1480 del 2011, es pertinente traer a colacion la definicion del Diccionario de la
Real Academia Espariola sobre el término influenciar: ‘2. intr. Dicho de una persona o
de una cosa: Ejercer predominio, o fuerza moral’. Igualmente, resulta pertinente men-
cionar la definicion del término influencia que trae el mismo Diccionario, una de sus
acepciones es la siguiente: ‘3.f. Persona con poder o autoridad con cuya intervencion
se puede obtener una ventaja, favor o beneficio’”.
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Ahora, ;qué ocurre cuando un influenciador a través de sus redes so-
ciales divulga mensajes comerciales de naturaleza publicitaria sobre bie-
nes y/o servicios en nombre de un anunciante porque entre ellos existe
una relacion comercial en la que el anunciante, a cambio de la genera-
cion o difusion de contenido bajo su control, ofrece algun tipo de pago
o compensacion al influenciador? ¢ Quién es el anunciante? ;Cual es el
medio de difusion del mensaje? ;Quién responderia en caso de que se
considere que hay publicidad engafosa?

Estas preguntas hacen parte del debate nacional actual frente a las
nuevas formas de publicidad en el entorno digital. Si el influenciador
divulga un mensaje comercial en nombre de un anunciante y no es cla-
ro y facilmente identificable que ese contenido hace parte de la relacion
comercial anunciante-influenciador, en caso de que se determine que
el mensaje es engafioso podria eventualmente responder el influencia-
dor en calidad de anunciante, a la luz de lo dispuesto por el Estatuto del
Consumidor.

Alrespecto, la Superintendencia de Industria y Comercio especifica en
la“Guia de buenas practicas en la publicidad a través de influenciadores™:

Ahora bien, una precision que desde ya se debe hacer es que en la pu-
blicidad a través de influenciadores, cuando exista una relacion comer-
cial entre el anunciante y el influenciador, pero este vinculo no resulte
claro y determinable en el mensaje que se emite, el influenciador podria
eventualmente ser considerado anunciante y responder por las transgre-
siones al régimen de proteccion al consumidor, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad que corresponda al anunciante™.

Contintia explicando la autoridad en la citada guia:

Igualmente, cuando el influenciador sea quien espontdneamente emite
un mensaje publicitario sin que medie una relacion o vinculo comercial
con algln anunciante, este asumira dicho rol, pudiéndosele exigir las
obligaciones propias del mismo. En los casos en que exista una relacion
comercial entre el influenciador y el anunciante y ésta sea claramente

32 Superintendencia de Industria y Comercio, “Guia de buenas practicas en la pu-

blicidad a través de influenciadores”.
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determinable en el mensaje publicitario, el influenciador, en su calidad
de medio de comunicacion, respondera conforme a las obligaciones
atribuibles a dicho rol*.

Por lo anterior, se recomienda como buena practica, en Colombiay a
nivel internacional —no solo para proteger al consumidor permitiéndole
conocer la real naturaleza del mensaje, sino para identificar claramente
los roles en la estructura de la comunicacion comercial—, que el influen-
ciador marque o etiquete sus piezas como publicidad, empleando, por
ejemplo, etiquetas como #publicidad, #contenidopatrocinado, #anuncio-
patrocinadopor (nombre del anunciante), entre otros. De esta manera,
quedara claro que el mensaje es publicitario, que existe un anunciante
distinto del influenciador y que este tltimo solo est4 fungiendo como un
medio para la transmision de un mensaje a su audiencia.

El consumidor, receptor del mensaje publicitario

La publicidad, como lo hemos reiterado, busca influir en las decisiones
de las personas naturales y las personas juridicas para que adquieran
o utilicen un determinado producto como destinatarios finales, para la
satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y
empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad eco-
némica. La publicidad busca persuadir las decisiones de los consumi-
dores, por lo que seran estos los destinatarios de los mensajes emitidos
por los anunciantes.

Hemos mencionado en repetidas ocasiones que el consumidor cuenta
con una especial proteccion en sus relaciones con los empresarios por-
que se considera que la asimetria o el desequilibrio en esa relacion, dada
por las caracteristicas propias del empresario, pone al consumidor en
una situacion de desventaja que amerita una intervencion estatal para la
salvaguarda de sus derechos.

3 Ibidem. Cfr. Isabel Rincon Logreira, “El régimen de responsabilidad de los in-
fluenciadores en la Ley 1480 del 20117 (tesis de grado, Universidad de los Andes, 2019);
Cristina Rodriguez Corzo, “;Engafio al consumidor?: Nuevas formas de publicidad en
la era digital y sus retos regulatorios en Colombia” (tesis de maestria, Universidad de
los Andes, 2018).
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Ahora bien, en materia de publicidad, el consumidor no tiene derecho
arecibir publicidad, es decir, los empresarios (productores y proveedores
convertidos en anunciantes) no tienen la obligacion de generar estrate-
gias de comunicacion comercial para que los consumidores decidan qué
productos adquirir para satisfacer sus necesidades. La publicidad hace
parte de las actividades ligadas a la libertad de empresa y el empresario
es libre de utilizar estos recursos si a bien lo tiene.

Pero, cuando el empresario decide emplear la publicidad para influir
en las decisiones de consumo, el consumidor si tiene derecho a ser prote-
gido contra aquellos mensajes que no correspondan a la realidad o sean
insuficientes, de manera que induzcan o puedan inducir a error, enga-
flo o confusion*. El consumidor tiene derecho a ser protegido contra la
publicidad enganosa®. Asi, si el consumidor cuenta con este derecho,
el empresario anunciante tiene la obligacion de abstenerse de emplear
este tipo de mensajes y sera responsable administrativamente y por los
perjuicios que cause la publicidad enganosa’.

Un interrogante de altisima complejidad reposa en la determinacion
de los parametros para determinar si un mensaje puede resultar engafio-
$0 0 no para un consumidor. Todos los consumidores tenemos procesos
logicos distintos y contamos con percepciones de la realidad disimiles.
Lo que para un consumidor especializado puede resultar absolutamente
claro, para otro, con nulos o pocos conocimientos frente a determina-
do bien o servicio, puede resultar completamente confuso o engafioso.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en el Caso C-369/88
de 1991, una disputa sobre publicidad y comercializacion de productos
para la pérdida de peso*’, senal6 que se debe tomar al consumidor me-
dianamente informado como rasero para determinar si la informacion
del producto y su publicidad pueden inducir a error.

3 Num. 13 del art. 5.° de la Ley 1480 del 2011, “Por medio de la cual se expide
el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial 48.220 del
12 octubre del 2011.

3 Num. 13 del art. 5.° de la Ley 1480 del 2011 y num. 1.4 del art. 3.° de la Ley
1480 del 2011.

3% Art. 30 de la Ley 1480 del 2011.

37 Tribunal de Justicia de la Union Europea, Caso C-369/ 88 de 1991, procedimiento
penal entablado contra Jean-Marie Delattre. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/HTML/?uri=CELEX:61988CJ0369& from=ES
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El mismo tribunal, en el Caso C-210/96 de 199881, relacionado con
la determinacion de la claridad o veracidad de la informacion suminis-
trada al consumidor en el embalaje de los huevos (“10 huevos frescos-6
cereales”), dispuso que para verificar si hay o no engafio

el Juez nacional debe tomar como referencia la expectativa que con res-
pecto a dicha mencion se presuma en un consumidor medio, normal-
mente informado y razonablemente atento y perspicaz. Sin embargo, el
Derecho comunitario no se opone a que, si el Juez nacional tropieza con
dificultades especiales para evaluar el caracter engafioso de la mencion
de que se trate, pueda ordenar, en las condiciones previstas por su De-
recho nacional, un sondeo de opinion o un dictamen pericial para ins-
truir su decision.

Por otra parte, la Comision Federal para el Comercio de los Estados
Unidos sefiala con claridad en el documento titulado “Policy Statement
on Deception”, de 1983, que una representacion es engafiosa si puede
generar error o confusion en el consumidor razonable®. Indica, igual-
mente, que cuando la publicidad va dirigida a una audiencia especifica
se tomara en cuenta a un miembro ordinario o razonable de ese grupo
para hacer este analisis. Sefala la Comision en su declaracion que un
empresario no puede ser responsable de todas las interpretaciones o
acciones de los consumidores, ni de aquellas que son producto de la ri-
diculez o debilidad mental de su audiencia e indica que algunas perso-
nas por ignorancia o incomprension pueden ser enganadas incluso por
una afirmacion escrupulosamente honesta. De ahi que se deba emplear
el estandar del consumidor razonable, de como es probable que el con-
sumidor responda ante el mensaje, de cudl es su reaccion probable frente

3% Tribunal de Justicia de la Union Europea, Caso C-210/96 de 1998, Procedi-
miento de Gut Springenheide GmbH y Rudolf Tusky contra Oberkreisdirektor des
Kreises Steinfurt - Amt fiir Lebensmitteliilberwachung. https://curia.europa.cu/juris/
liste.jsf?num=C-210/96

Cfr. Luis Gonzalez Vaqué, “La nocion de consumidor medio segun la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las comunidades europeas”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo 8,n.° 17 (enero a abril del 2004): 47-81.

3 Federal Trade Commission, “¢rc Policy Statement on Depection”, 1983. El texto

en inglés puede ser consultado en https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_st
atements/410531/831014deceptionstmt.pdf
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a la impresion neta del mensaje como conjunto y no de sus elementos
individualmente considerados.

Como la Comision emplea este parametro en general no conoce de
casos basados tinicamente en proclamas subjetivas ni casos con exage-
raciones obvias o representaciones hiperbolicas que no serian tomadas
en serio por ese consumidor razonable.

Por otra parte, el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
de Pert, Ley 29571 del 2010, sefala que, en materia de informacion y
advertencia sobre los riesgos, debe utilizarse un lenguaje accesible y en-
tendible por un consumidor que actiia con la diligencia ordinaria segiin
las circunstancias del caso.

Con antelacion a la expedicion del Codigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor existia el Decreto Legislativo 691, que en su articulo
2.° sefialaba que “los anuncios deben ser juzgados teniendo en cuenta el
hecho que el consumidor queda influenciado mediante un examen su-
perficial del mensaje publicitario™.

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protec-
cion de la Propiedad Intelectual (Indecopi), en la Resolucion 052-096
TRI-sDC*, al referirse al articulo 2.° del Decreto Legislativo 691 apenas
citado dispuso:

En este articulo se establece el criterio base para el analisis de los anuncios
publicitarios. Al momento de juzgar un anuncio debe obrarse de manera
analoga a como lo hace un consumidor. Sin embargo, el término “super-
ficial” no puede interpretarse en el sentido de una actitud descuidada o
irresponsable del consumidor. La norma no ha querido referirse a que los
consumidores actuan de manera totalmente irracional y poco interesada
en la informacion que la publicidad ofrece para la toma de decisiones de

4 Decreto Legislativo 691, “Dictan normas de la publicidad en defensa del con-
sumidor”, Pert. https://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/DecretosLegislati-
vos/00691.pdf

4 Resolucion 052-006 Tri-spc del Indecopi. https://indecopi.gob.pe/documents/
20182/3455020/RESOLUCION+052-1996-TRI-SDC.pdf/f08afea2-228e-
3ff1-7114-58aaddafc7bl

Cfr. Alfredo Bullard, “; Es el consumidor un idiota?: El falso dilema entre el consu-
midor razonable y el consumidor ordinario”, Revista de la Competencia y la Propiedad
Industrial 06, n.° 10 (2010). https://revistas.indecopi.gob.pe/index.php/rcpi/article/
view/76/74
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mercado. Por el contrario, lo que la norma ha querido significar es que
el consumidor no hace un analisis exhaustivo y profundo del anuncio, no
lo lee con ojos cientificos ni técnicos ni se dirige a verificar y auscultar
con detalle y rigor cada una de las afirmaciones e informaciones conte-
nidas en el mismo. Superficial no es, en la norma, sinéonimo de descui-
dado, sino antonimo de profundo. De lo contrario querriamos decir que
se debe proteger a consumidores poco racionales o irresponsables en sus
decisiones. Ello implicaria un estandar inadecuado que forzaria a la pu-
blicidad a ser excesivamente detallista, a la vez de privar al publicista
de los elementos subjetivos ligados a su creatividad y a la posibilidad de
ejercer persuasion por medios licitos. El mandato de la norma es pues
que no se puede analizar, por ejemplo, la violaciéon del principio de ve-
racidad, con un andlisis experto y detallado, ni deteniéndose un tiempo
excesivo en leer y analizar el mensaje publicitario, sino de la manera en
que lo analizaria un consumidor razonable, puesto ante las circunstancias.

Continua diciendo el Indecopi en la referida decision:

De esta manera, los anuncios publicitarios deberdn ser juzgados atenien-
do a su contenido y al significado que el consumidor les atribuiria, al
sentido comun y usual de las palabras, frases y oraciones, y lo que estas
sugieren o afirman sin tener que recurrir a interpretaciones alambica-
das, complejas o forzadas. De varias interpretaciones posibles, se debe
preferir aquella que surge mas naturalmente a los ojos del consumidor,
al que le pide un andlisis minimo, sin exigir que se trate de un analisis
sofisticado o para el que se requiere ser un experto.

Posteriormente, también en Peru, sefialaba el articulo 21 del Decre-
to Legislativo 1044:

21.1.- La publicidad es evaluada por la autoridad teniendo en cuenta
que es un instrumento para promover en el destinatario de su mensaje,
de forma directa o indirecta, la contratacion o el consumo de bienes o
servicios. 21.2.- Dicha evaluacidn se realiza sobre todo el contenido de
un anuncio, incluyendo las palabras y los nimeros, hablados y escritos,
las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros, considerando
que el destinatario de la publicidad realiza un analisis integral y super-
ficial de cada anuncio publicitario que percibe. En el caso de campaiias
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publicitarias, éstas son analizadas en su conjunto, considerando las par-
ticularidades de los anuncios que las conforman.

En Colombia, a diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos y en
Peru, el Estatuto del Consumidor no incluye expresamente un estandar
de consumidor para hacer el analisis de las piezas publicitarias. Sin em-
bargo, jurisprudencialmente se encuentran algunas luces interpretativas.

La Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia
de Industria y Comercio, mediante Sentencia 00001518 del 11 de fe-
brero del 2019, proferida dentro del expediente 17-29525114% sent6 una
posicion frente al consumidor racional. Al respecto sefialo:

En punto del presente estudio, es pertinente sefialar que el derecho del
consumidor precisa que sus normas sean aplicadas usando un estandar
de consumidor medio, lo que encuentra fundamento en los deberes de
informacion y buena fe que la Ley 1480 del 2011 consagra en cabeza
de los consumidores. Estos son indicativos de que la parte débil de la
relacion, en cuanto tal, no esta exenta de actuar con autorresponsabili-
dad y de abstenerse de adoptar conductas que resulten irrazonables o
insanas, asi como sirven de base para reconocer que la posible equivo-
cacion o error del consumidor debe analizarse sobre la base de un para-
metro que resulte armonico con los imperativos comportamentales que
el ordenamiento impone.

Contintia diciendo el juez:

Ahora bien, sobre la elaboracion de ese modelo de consumidor para
efectos de la normativa de consumo, es necesario tener en cuenta que
su construccion debe estar en sintonia con la proteccion que se requiere
dispensar por el ordenamiento a la parte débil, asi como considerar la
confianza que genuina y fundadamente el consumidor tiene respecto de
las actuaciones del empresario. Lo contrario, esto es, acoger parametros
como del “buen consumidor”, analoga a la del “buen padre de familia”
o el “buen hombre de negocios”, implicaria vaciar de contenido a los

42 Sentencia 00001518 del 11 de febrero del 2019 de la Delegatura de Asuntos
Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio.
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preceptos del Estatuto del Consumidor. Ademas, no se puede pasar por
alto que el articulo 13 de la Constitucion Politica impone otorgar es-
pecial proteccion a aquellas personas en situacion de debilidad mani-
fiesta, sancionando los abusos o maltratos que contra ellas se cometen,
mandato que se veria frustrado si se impone un estandar de conducta
que implique cargas dispendiosas para quien esta llamado a ser el suje-
to protegido por esta disciplina.

Luego de hacer un estudio de pronunciamientos de instancias inter-
nacionales argumenta el juez:

[...] se encuentra que para el caso colombiano es posible reconocer que
un consumidor “normalmente informado” es aquel que usualmente no
planifica sus decisiones de consumo y solamente consulta aquellos as-
pectos de la informacion que son esenciales para realizar su eleccion o
que resaltan por su tamafio. De otra parte, el consumidor “razonable-
mente atento y perspicaz” no es el que hace un analisis detallado y tam-
poco se encuentra en capacidad de tener una comprension total de la
informacioén, por lo que puede incurrir en errores permanentes respecto
de los aspectos que demandan un mayor cuidado.

Y concluye diciendo:

En consecuencia, el juzgador debe partir de ese modelo para aplicar
la proteccion que dispensan las normas del derecho del consumo, sin
que sea dable otorgar esa tutela a aquellos consumidores que actuan de
manera descuidada o insensata, como tampoco estaria dado exigirle un
mayor grado de informacién o atencidn, sin perjuicio de que en casos
particulares las condiciones especiales de debilidad o el grado de sofis-
ticacion del consumidor, pongan en evidencia que la aplicacion del es-
tandar del consumidor medio no se compadece con las circunstancias
de la controversia.

Junto con el antecedente jurisprudencial apenas expuesto, compar-
timos también la posicion de Jorge Jaeckel en la siguiente reflexion:

Si se llegara a sancionar a un anunciante por cualquier interpretacion absur-
da que hiciera una persona que observa un aviso, no se estaria protegiendo
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al consumidor, sino castigando al anunciante por las interpretaciones irra-
cionales y descabelladas de unas cuantas personas que no representan el
entendimiento general que los consumidores dan a los anuncios. Una in-
terpretacion adecuada es aquella que busca entender el contenido y las
afirmaciones que se hacen en los anuncios en la forma natural y obvia
en la que la mayoria del publico objetivo al que se dirige la publicidad
lo haria. En este orden de ideas, las normas sobre publicidad engafiosa
buscan que los consumidores a los cuales se dirigen los anuncios adop-
ten una posicion razonable frente a los mismos, dandole a la informacion
que les es transmitida una interpretacion natural y obvia, que, sin llegar
a ser profunda, cientifica y técnica, les permita separar los elementos pu-
ramente creativos, de aquellos objetivamente comprobables y creibles®.

Resulta oportuno ahora explicar que frente a ciertas estrategias pu-
blicitarias y ciertos consumidores existen unos parametros puntuales
para evitar que se induzca en error, engafio o confusion al destinatario
del mensaje, teniendo en cuenta los elementos que se consideran nece-
sarios para una comprension del mensaje.

Es asi como, en el Titulo 1 de la Circular Unica de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio*, la autoridad nacional de proteccion
al consumidor definié parametros para proteger al consumidor en los
casos de (1) publicidad con incentivos, (2) publicidad con estrategias
de precios, (3) publicidad con imagenes, (4) publicidad de productos
nocivos para la salud; (5) publicidad de automotores y (6) publicidad
comparativa.

Una de las formas de publicidad con incentivos son las promociones
y ofertas definidas por el Estatuto del Consumidor como el “ofrecimiento
temporal de productos en condiciones especiales favorables o de manera
gratuita como incentivo para el consumidor” o “el ofrecimiento de pro-
ductos con un contenido adicional a la presentacion habitual, en forma
gratuita o a precio reducido, asi como el que se haga por el sistema de

4 Jaeckel Kovacs, “Publicidad engafiosa”, 286.

“  Capitulo Segundo, Titulo 1 de la Circular Unica de la Superintendencia de In-
dustria y Comercio. https://www.sic.gov.co/sites/default/files/normatividad/062021/
Titulo%2011-Act%202021.pdf
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incentivos al consumidor, tales como rifas, sorteos, concursos y otros
similares, en dinero, en especie o con acumulacion de puntos™®.
Dispone el Estatuto del Consumidor en su articulo 33 que “Los tér-
minos de las promociones y ofertas obligan a quien las realice y estaran
sujetas a las normas incorporadas en la presente ley. Las condiciones de
tiempo, modo, lugar y cualquier otro requisito para acceder a la promo-
ciony oferta, deberan ser informadas al consumidor en la publicidad...”.
Ha entendido la Superintendencia de Industria y Comercio, como lo
ha interpretado en multiples pronunciamientos*, que para que un con-
sumidor entienda correctamente la estrategia publicitaria promocional,
las condiciones sobre la duracion de la promocion, sobre lo que debe
hacer el consumidor para acceder a ella y sobre los lugares en donde
estara vigente deben aparecer de manera clara y suficiente en todas las
piezas que integren la estrategia promocional. No puede el anunciante
incluir estas condiciones discrecionalmente en las piezas que €l consi-
dere, sino que debe cerciorase de que en todos los mensajes publicita-
rios esta informacion objetiva esté presente para que el consumidor no

4 Num. 10 del art. 5.° de la Ley 1480 del 2011, “Por medio de la cual se expide
el Estatuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial 48.220 del
12 octubre del 2011.

4 Cfr. Resolucion 1696 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion al Consumi-
dor de la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Muebles y Accesorios
S.A.S.

Resolucion 2759 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion al Consumidor de
la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Magic World Travel S. A. S.

Resolucion 7399 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion al Consumidor de
la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Tour Vacation Hoteles Azul
S.A.S.

Resolucion 34608 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion al Consumidor de
la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Garra Marketing Soluciones
S.A.S.

Resolucion 39313 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion al Consumidor de la
Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada American School Way S. A. S.

Resolucion 48326 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion al Consumidor de
la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Almacenes Maximo S. A. S.

Resolucion 49570 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion al Consumidor de
la Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Supertiendas y Droguerias
Olimpica S. A.

Resolucion 71124 del 2021 de la Delegatura para la Proteccion al Consumidor de la
Superintendencia de Industria y Comercio. Sancionada Makro Supermayoristas S. A. S.
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tenga que armar el rompecabezas del beneficio real que puede obtener
al tomar la decision de consumo.

Tratandose de mensajes dirigidos a nifios, nifias y adolescentes no se
puede aplicar el mismo rasero del consumidor razonable del que hemos
hablado previamente porque, precisamente, la representacion mental que
hace este grupo poblacional de los mensajes publicitarios o su capacidad
de distinguir los recursos creativos imaginarios del mensaje de la reali-
dad es distinta de la que puede realizar un adulto promedio. De ahi que
mediante el Decreto 975 del 2014 se reglamentaran los casos, el conte-
nido y la forma en que se debe presentar la informacion y la publicidad
dirigida a los nifos, nifias y adolescentes, en su calidad de consumido-
res considerados vulnerables y titulares de una proteccion especial®’.

El medio de comunicacién. Determinacién del sujeto responsable
ante la configuracién de la publicidad engafiosa

En todo proceso de comunicacion se necesita un medio que transporte
el mensaje del emisor al receptor, del anunciante al consumidor. Asi,
tenemos los medios tradicionales como la prensa y otros medios escri-
tos, los volantes, las vallas, la television, la radio, el cine, acompanados
por medios en formatos digitales, entre los que podemos mencionar sin
asomo de duda a las redes sociales, tan famosas en estos tiempos.

El medio funge como canal del mensaje del anunciante, su rol es
permitir conectar a los extremos sin esperarse que tenga injerencia en
la construccion del mensaje o en la necesidad de difusion para influir
en la decision de consumo.

Sin perjuicio de lo que previamente mencionamos frente a la posi-
bilidad legitima de limitar la publicidad comercial en contraposicion a
lo que ocurre con la libertad de expresion y la configuracion de la cen-
sura, cuando mencionabamos el caso en el que la Superintendencia de
Industria y Comercio exhort6 a los medios de comunicacion a abstener-
se de emitir campafias publicitarias que atentaran contra los derechos

47 Decreto 975 del 2014, “Por el cual se reglamentan los casos, el contenido y
la forma en que se debe presentar la informacion y la publicidad dirigida a los nifios,
nifas y adolescentes en su calidad de consumidores”, Diario Oficial 49166 del 29 de
mayo del 2014.
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humanos, es importante también analizar el alcance del articulo 30 del
Estatuto del Consumidor que sefiala: “el anunciante sera responsable
de los perjuicios que cause la publicidad engafiosa. El medio de comu-
nicacion sera responsable solidariamente solo si se comprueba dolo o
culpa grave. En los casos en que el anunciante no cumpla las condicio-
nes objetivas anunciadas en la publicidad, sin perjuicio de las sanciones
administrativas a que haya lugar, debera responder frente al consumidor
por lo dafios y perjuicios causados”.

El articulo 30 apenas transcrito fue demandado ante la Corte Cons-
titucional bajo el argumento principal de que dicha norma “desconoce
el valor justicia en cuanto conduce a una responsabilidad solidaria de
los medios de comunicacion y el anunciante, forzandolos a hacer ve-
rificaciones fuera de su alcance y a efectuar la censura de los anuncios
publicitarios. Los medios hacen llegar a los potenciales consumidores
0 usuarios la propaganda, pero no son responsables del contenido de la
propaganda ni de la veracidad de la misma o de la calidad, beneficios o
propiedades de lo que se ofrece”.

Ante la interpretacion errada del accionante, la Corte Constitucio-
nal, mediante la Sentencia C-592 del 2012, explicéd claramente cuando
se configura la responsabilidad de los medios por publicidad engafiosa:

El articulo 30 de la Ley 1480 del 2011 no impone una responsabilidad
solidaria objetiva en cabeza de los medios de comunicacion y del anun-
ciante; como lo expreso la mayoria de los intervinientes, estos Unica-
mente responderan en cuanto se demuestre su comportamiento doloso o
gravemente culposo respecto de los perjuicios causados al consumidor
y, como es logico, al cabo de un proceso judicial o administrativo en el
que, observando las reglas del articulo 29 superior, sean declarados ju-
ridicamente responsables*.

Asi las cosas, el primero llamado a responder administrativa y ju-
dicialmente por el engafio al consumidor a través de la publicidad es
el anunciante, pero si se demuestra el comportamiento doloso o grave-
mente culposo del medio de comunicacion en la configuracion de dicho
engafio entrara este a responder solidariamente. Un caso hipotético en

4 C. Const., Sent C-592, jul 25/ 2012, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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el que se configuraria esta responsabilidad estaria dado en el evento en
que el anunciante confeccionara su pieza publicitaria sin contar con so-
portes veraces de sus afirmaciones objetivas, para lograr posicionar un
producto novedoso en el mercado y aumentar su margen de ganancias,
y el anunciante compartiera con el medio su estrategia de engafio y le
prometiera una participacion en las ganancias si hace una amplia divul-
gacion. De lograrse demostrar procesalmente el engafio, el actuar doloso
del medio de comunicacion, también podria ser condenado solidaria-
mente al pago de los perjuicios causados al consumidor.

LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DEL ANUNCIANTE
POR PUBLICIDAD ENGANOSA

En Colombia existen sanciones de caracter administrativo para el anun-
ciante que influye en las decisiones de consumo valiéndose de engafios,
artimafas e imprecisiones en sus estrategias publicitarias.

Lo primero que hay aclarar es cudl es la autoridad encargada de hacer
valer los derechos de los consumidores y adoptar los correctivos nece-
sarios frente a la publicidad engafosa y esto dependera de si el sector
de la economia en el que se est4 haciendo la publicidad cuenta con una
regulacion especial o no. En caso de no existir una regulacion especial,
teniendo en cuenta su competencia residual, sera la Superintendencia
de Industria y Comercio, a través de la Delegatura para la Proteccion
del Consumidor, la encargada de ejercer las actuaciones de inspeccion,
vigilancia y control a que haya lugar®.

Ante una denuncia o mediante actuaciones oficiosas la Delegatura
para la Proteccion del Consumidor de la Superintendencia de Industria y
Comercio analizara el mensaje publicitario en su contexto integral, des-
agregara las condiciones objetivas y subjetivas, requerira al anunciante

 Art. 2.°y 59 de la Ley 1480 del 2011, “Por medio de la cual se expide el Esta-
tuto del Consumidor y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial 48.220 del 12
octubre del 2011.

Cfr. Maria Carolina Corcione Morales, “El rol de la Superintendencia de Industria y
Comercio como autoridad administrativa de inspeccion, vigilancia y control en materia
de proteccion al consumidor”, en Derecho del Consumo, t. 1. Introduccion al Derecho
del Consumo (Bogota: Universidad de los Andes, 2022), 165-1996.
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para que aporte el soporte idoneo de las proclamas objetivas y de encon-
trarse que el mensaje induce al consumidor en error, engafio o confusion,
la autoridad podra imponer las sanciones previstas en el articulo 61 del
Estatuto del Consumidor, por ejemplo, hasta 2000 salarios minimos le-
gales mensuales vigentes. Contra la sancion impuesta por la Direccion
de Investigaciones para la Proteccion del Consumidor procede el recurso
de reposicion ante la misma Direccion y el de apelacion ante el Despa-
cho del Superintendente Delegado para la Proteccion del Consumidor.

Adicionalmente, de acuerdo con lo previsto en el numeral 6 del arti-
culo 59 del Estatuto del Consumidor, la Superintendencia también po-
dra ordenar, como medida definitiva o preventiva, el cese y la difusion
correctiva en las mismas o similares condiciones de la difusion original,
a costa del anunciante, de la publicidad que no cumpla las condiciones
sefaladas en la ley.

Tratandose de la publicidad de servicios financieros cuyos anuncian-
tes sean entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera sera esta
autoridad, en los términos de la Ley 1328 del 20095, la encargada de
adelantar el procedimiento respectivo para determinar si existio o no
publicidad engafiosa.

Frente a los medicamentos y productos fitoterapéuticos de venta sin
prescripcion facultativa o de venta libre, la publicidad esta vigilada por
el Invima de acuerdo con lo sefialado en el Decreto 677 de 1995 y la
Resolucion 4320 del 2004 del Ministerio de Salud y Proteccion Social.

Es pertinente anotar que tratdndose de medicamentos hay que distin-
guir los medicamentos que se venden por prescripcion médica y aque-
llos de venta libre. Si bien la publicidad de ambos debe ser previamente
aprobada por el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos (Invima), cuestion excepcional en el ordenamiento juridico
colombiano, tratindose de los medicamentos que se venden por prescrip-
cion médica solo podran anunciarse o promocionarse en publicaciones de
caracter cientifico o técnico, dirigidos al cuerpo médico y odontologico’'.

30" Publicada en el Diario Oficial 47.411 del 15 de julio del 2009.

St Art. 79 del Decreto 677 de 1995, “Por el cual se reglamenta parcialmente el
Régimen de Registros y Licencias, el Control de Calidad, asi como el Régimen de Vi-
gilancias Sanitarias de Medicamentos, Cosméticos, Preparaciones Farmacéuticas a base
de Recursos Naturales, Productos de Aseo, Higiene y Limpieza y otros productos de
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En materia de bebidas®?, alimentos, cosméticos, productos de aseo e
higiene del hogar, de acuerdo con lo previsto en el numeral 20 del ar-
ticulo 19 del Decreto 2078 del 2012, corresponde al Invima ejercer la
inspeccion, vigilancia y control sanitario sobre la publicidad de los men-
cionados productos.

Por inspeccion, vigilancia y control sanitario, la misma autoridad
entiende que se trata de una “funcion esencial asociada a la responsa-
bilidad estatal y ciudadana de proteger la salud individual y colectiva,
consistente en el proceso sistematico y constante de verificacion de es-
tandares de calidad e inocuidad, monitoreo de efectos en salud y accio-
nes de intervencion en las cadenas productivas, orientadas a eliminar
0 minimizar riesgos, dafios e impactos negativos para la salud humana
por el consumo de bienes y servicios™.

El control que hace el Invima sobre la publicidad de los menciona-
dos productos esta circunscrito a la proteccion de la salud publica de los
consumidores, lo que no impide que la Superintendencia de Industria y
Comercio realice el control de piezas publicitarias de los mismos pro-
ductos e imponga los correctivos necesarios a los anunciantes al verificar
que en el mensaje, al margen de los temas asociados a la salud publica
de los receptores de este, hay condiciones que no son veraces o que son
presentadas de manera que pueden inducir a error, engafio o confusion
al consumidor, toda vez que el mandato legal de esta Superintendencia

uso doméstico y se dictan otras disposiciones sobre la materia”, Diario Oficial 41.827
del 28 de abril de 1995.

2 Tratandose de bebidas energizantes, mediante la Resolucion 4150 del 2009 del
Ministerio de Salud, “Por la cual se establece el reglamento técnico sobre los requisitos
que deben cumplir las bebidas energizantes para consumo humano”, Diario Oficial
47.522 del 3 de noviembre del 2009, se expidi6 el reglamento técnico que contiene los
requisitos que deben cumplir las bebidas energizantes para consumo humano. En dicho
reglamento se indica cuales son las leyendas que deben ser incluidas para advertir sobre
los riesgos del consumo de dichas bebidas y se ordena que las piezas publicitarias de
estos productos tengan control previo antes de su emision por parte del Invima.

3 Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, “Manual de

inspeccion, vigilancia y control sanitario de alimentos y bebidas basado en riesgo para
las entidades territoriales de salud”, 2015. https://www.invima.gov.co/documents/201
43/1402493/28.+Manual+de+IVC+de+Alimentos+y+Bebidas+basadotentel+riesgo
+para+Las+ETS.pdf
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le impone la proteccion de los consumidores al momento de tomar de-
cisiones y entrar a hacer parte de una relacion asimétrica de consumo™.

Al respecto, el Invima, mediante concepto con nimero de radicado
16105528 del 5 de octubre del 2016, indico:

[...]De ahi, la sic tiene por Mision, la salvaguarda de los derechos de los
consumidores, protege la libre y sana competencia, actia como autoridad
nacional de la propiedad industrial y defiende los derechos fundamen-
tales relacionados con la correcta administracion de datos personales.
De esta manera, la sic es parte fundamental en la estrategia estatal en
favor de la competitividad y la formalizacion de la economia, lo cual
incluye la vigilancia a las camaras de comercio y la metrologia legal en
Colombia. Es claro entonces, que el actuar de la sic se circunscribe a
la proteccion del consumidor y a prestar apoyo a la actividad empresa-
rial; lo anterior a la luz del derecho mercantil, y la normativa aplicable
en sus competencias.

Por otra parte, el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos,
Invima, tiene como Misidn la proteccion y promocion de “la salud de la
poblacion, mediante la gestion del riesgo asociada al consumo y uso de
alimentos, medicamentos, dispositivos médicos y otros productos ob-
jeto de vigilancia sanitaria”. Es claro también, que el escenario previsto
para el desarrollo de las competencias del Instituto tiene su origen en la
proteccion de la salud de los colombianos y residentes en armonia con
el articulo 49 de la Carta.

Asi las cosas, es claro que las dos autoridades buscan la proteccion
de los asociados, pero desde diferentes competencias y funciones le-
gales. [...]

3% Cft. Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para la Proteccion
del Consumidor, Resolucion 93967 del 31 de diciembre del 2013. Sancionada Alpina
Productos Alimenticios S. A. (Regeneris).

Resolucion 81944 del 2015. Sancionada Quala S. A. (Caldo Dona Gallina).

Resolucion 2708 del 2016. Sancionada Jorge Hané Laboratories Colombia S. A. S.
(Redu Fat Fast).

Resolucion 1485 del 2016. Sancionada Natural Vitamins S. A. S. (T¢ Chino El
Original).

Resolucion 72672 del 2017. Sancionada Genomma Lab.

Resolucion 37544 del 10 de julio del 2020. Sancionada Gaseosas Posada Tobon
S. A. - Postobon S. A. (productos Hit).





