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Resumen: Este articulo realiza un acercamiento a la proteccion de los consumidores

desde el rol que deben cumplir los alcaldes a nivel municipal en el territorio
colombiano. Se trata de una tematica que abarca dos dimensiones del Derecho:
la del Derecho publico y la del Derecho Privado. La sentencia de Francis Bacon,
con total vigencia, ilustra una relacién jerarquica y de dependencia entre estas dos
areas del conocimiento juridico: “ius privatum sub tutela iuris publici latet”. Este
campo investigativo implica, al mismo tiempo un marco teérico complejo: el del
“analisis econdmico del Derecho”, perspectiva cuyo método es inductivo con
tendencia a la especializacién en el Derecho privado; y el “analisis econdmico
realista del Derecho”, la cual con método mixto inductivo-deductivo, conserva la
subordinacion baconiana mencionada. Una y otra exigen el marco de una teoria
general del Estado y del Derecho. De esa manera, la Ley 1480 de 2011, Estatuto
del Consumidor, se observa que a nivel local a los alcaldes se les da instrumentos
juridicos para garantizar los Derechos del consumidor, cuyo concepto es diferente
para el instrumental de cada teoria del analisis econdmico del derecho
mencionadas: para la una la relacion entre consumidor y comerciante es de

coordinacion y, para la “realista”, es jerarquica y de subordinacién. Para la primera,
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la solucion estriba en establecer el grado de “eficiencia” y “eficacia” de la norma,
lo que implica contentarse con un derecho consagrador sin justiciabilidad, mero
‘ius ad rem”; para la realista, en cambio, mas integral, la proteccion de los
derechos del consumidor les impone, no solo a los alcaldes, sino también al

Estado en su totalidad, respuestas concretas para asegurar el “ius in re”.

Palabras clave: Estado Social de Derecho, Estado neolibaral, “analisis econémico del

Derecho”, “analisis econdmico realista del Derecho”, consumidor, comerciante,

alcaldes.

Abstract:

This article makes an approach to the protection of consumers from the role that mayors
must fulfill at the municipal level in the Colombian territory. This is a subject that
encompasses two dimensions of Law: that of Public Law and that of Private Law. Francis
Bacon's ruling, with full validity, illustrates a hierarchical and dependent relationship
between these two areas of legal knowledge: "ius privatum sub tutela iuris publici latet".
This research field implies, at the same time, a complex theoretical framework: that of the
"economic analysis of Law", a perspective whose method is inductive with a tendency to
specialize in private law; and the "realistic economic analysis of Law", which with a mixed
inductive-deductive method, preserves the aforementioned Baconian subordination. Both
require the framework of a general theory of the State and Law. In this way, Law 1480 of
2011, Statute of the Consumer, it is observed that at the local level the mayors are given
legal instruments to guarantee the Rights of the consumer, whose concept is different for
the instrumentality of each theory of economic analysis of law mentioned: for one, the
relationship between consumer and trader is one of coordination and, for the “realistic”

one, it is hierarchical and subordinate. For the first, the solution lies in establishing the



degree of "efficiency" and "effectiveness" of the norm, which implies contenting oneself
with a consecrating right without justiciability, mere "ius ad rem"; for the realist, on the
other hand, more comprehensive, the protection of consumer rights imposes, not only on

mayors, but also on the State as a whole, specific responses to ensure the “ius in re”.

Key Words: Social State of Law, neo-liberal State, "economic analysis of Law", "realistic

economic analysis of Law", consumer, merchant, mayors.

Introduccion

El actual Estatuto del Consumidor, o también Ley 1480 de 2011, en su articulo 62
otorga a los alcaldes facultades de tipo administrativo de control y vigilancia a nivel
municipal, analogas a las funciones que tiene la Superintendencia de Industria y
Comercio, con la intencion de brindar, de manera descentralizada, mayores garantias y
alcance en materia de proteccion de los derechos de los consumidores del pais a nivel
territorial, en donde se garanticen las condiciones justas y equitativas en cuanto a
dinamica de precios, competencia, libre mercado, entre otros (Congreso de Colombia -
Ley 1480 de 2011 - Art. 62, 2011). Junto con estas facultades se determinaron las
condiciones para la imposicidn de sanciones en el ambito de su jurisdiccion, es asi, como
limité la facultad sancionatoria a multas que no pueden ser mayores a 100 SMLMV y
destind su recaudo al tesoro nacional. El legislador, dio garantias, pero no aseguro la
fuerza juridica para que se materializaran. De esa manera el nivel local no tiene
herramientas juridicas que aseguren el “ius in re" de los consumidores.

Abordamos el problema juridico desde dos perspectivas tedricas convergentes:
una de orden ético-juridico la cual requerira del analisis desde la teoria general del

Estado. Y otra desde la teoria del orden juridico-econémico.



En este orden de ideas, el “Analisis Econodmico del Derecho” puede dar luces que
orienten la solucion desde la “eleccion racional”. Sin embargo esta teoria del Derecho
no nos permite vislumbrar la complejidad, pues, aborda categorias de analisis
circunscritas al ambito de la dinamica entre las leyes de la oferta y la demanda. Tales
instrumentos de indagacién son: la “eficiencia” y la “eficacia”. Lo que permite al
investigador observar la oscilacion entre la “ineficiencia” y la “ineficacia” de la norma en
términos de “eleccién racional” en el ambito microeconémico: el comerciante, en la
relacion costo-beneficio, opta por no cumplir la norma en el nivel local, pues su eleccion
racional le dice que es mas beneficioso el incumplimiento, porque no tendra
consecuencias (ni a nivel local, ni a nivel nacional (Superintendencia de Industria y
Comercio) su accionar al desconocer los derechos del consumidor; tal teoria termina su
rendimiento cuando se logra identificar, la falla en la “eleccion racional” que suscita la
debilidad de la obligatoriedad de la norma juridica, la cual resulta de poca aplicabilidad
por los alcaldes desde un enfoque juridico-econémico. De esa manera, el “Estatuto del
Consumidor” no cumple su funcion como “modificador de incentivos” al dejar a su
destinatario protegido sin garantias. La vigencia de esta ley, al contrario, asegura
beneficios modificando la posision del comerciante al potenciar sus beneficios debido a
la inaplicabilidad de la misma en la economia local. Al abordar el desconocimiento
incentivos econdémicos por efecto de la normatividad sobre la proteccion a los
consumidores, el débil papel de los alcaldes resulta favoreciendo los beneficios
(inmorales) de los comerciantes, porque no cuentan con los recursos técnicos, juridicos
y econdmicos necesarios para ejercer las funciones asignadas en materia de fijaciéon de
precios, competencia, relacion costo-beneficio, entre otros; por lo anterior, el presente
articulo gira en torno a la “eficiencia” de las facultades administrativas asignadas para
asegurar que, la Ley 1480 de 2011 “modifique” realmente los “incentivos econdmicos”
equilibrando la dinamica contractual comercial entre consumidores y comerciantes.
Proponemos desde el realismo juridico tomista completar y dar mayor rendimiento al
analisis econdmico del Derecho para que los alcaldes cuenten con instrumentos legales
no solamente eficientes (ius ad rem), sino justiciables (ius in re) (o eficaces, socialmente
hablando).



Metodologia de analisis

Se hacen convergentes dos perspectivas del analisis cualitativo econdmico del derecho.
Para lo cual, se instrumentaliza un método mixto: inductivo-deductivo, en funcion de la
dogmatica juridica del “bien comun” de la Constitucion de 1991, con lo que se pretenden
establecer, no solamente la eficiencia y la eficacia de la norma juridica (“ius ad rem"),
para predecir el comportamiento juridico-econdmico de los actores del mercado, sino
también se analiza la postura ética de tales actores en funcion del bien comun politico y
economico (desarrollo personal) y la justiciabilidad (“ius in re") incluyendo también la

“justicia climatica”.

Dos analisis econémicos del Derecho convergentes

Se trata de una teoria del Derecho fundada en Norteamérica surgida a mediados
de los afos 60, del siglo pasado. Tal teoria tiene como representante destacado al jurista
de las Universidades de Yale y Harvard Richard Allen Posner (1939), quien se
desempenara como profesor de las Universidades de Chicago y Estanford y fuera
también Juez de la Corte de Apelaciones del séptimo circuito de Chicago, Estados

Unidos.

El estudio del “analisis econémico del derecho” (en adelante AED) surge de la
necesidad de examinar las disposiciones juridicas de una manera interdisciplinar,
aplicando los conceptos y preceptos econémicos a los postulados del derecho, con el fin
de analizar estos ultimos desde los principios de “eficiencia” y “eficacia” (relacién costo-
beneficio). El “analisis econdmico realista del Derecho” pretende que la eficacia sea
“‘real”. Se trata de un trabajo colaborativo incluyente entre las dos teorias del Derecho en
un orden transdisciplinar impulsado por el realismo juridico tomista. El “analisis
economico del Derecho” (AED) tiene sus primeros indicios en los afios 60s, donde la
expresion “law and economics” se hizo popular, trayendo consigo la introduccion del
analisis costo—beneficio que se puede dar en la dinamica de la toma de decisiones

legales (Bejarano, 1990). El “Analisis econdmico realista del Derecho” (en adelante



AERD), en cambio, es de vieja data, pues parte del principio tomista: “la ley no es
propiamente el Derecho, el Derecho es propiamente la cosa (“lex nos est ipsum ius, sed
ius est ipsa res”). Desde esta perspectiva, no nos contentamos solamente con medir la
“‘eficiencia” y la “eficacia” de la norma (mero derecho normativo = ius ad rem).
Pretendemos también que exista justiciabilidad, la cual consiste realmente en dar lo que
se le debe al consumidor (derecho en la “cosa” = lus in re, es decir, la “cosa justa”). De
esa manera, superamos la estrechez de ver las relaciones entre el comerciante y el
consumidor en términos del calculo racional, entre la busqueda del mayor beneficio al
menor costo, sacrificando los derechos de la parte mas débil de esta relacion juridica
(Cardenas, 2006).

Doménech (2014) afirma que el analisis econdmico del derecho consiste en
estudiar la normativa juridica aplicando los métodos proporcionados por las ciencias
economicas bajo el entendido de la economia como ciencia cuyo objeto de estudio es la
conducta humana resultante de la influencia de la escasez de ella, reconociendo asi el

componente social de ella y no viéndola como una ciencia exacta.

Por tanto, el AED permite predecir las conductas de un grupo social a través del
analisis de estas como respuesta a determinada situacién partiendo del concepto de que
el hombre actua buscando lo que le favorece y evitando lo que le sea perjudicial, lo cual
es equiparable a maximizar beneficios y minimizar costos o riesgos. Asi, desde el analisis
y observacién con el uso de preceptos econémicos, se puede predecir (0 al menos
presumir) cémo los individuos actuaran en determinadas situaciones bajo ciertos

estimulos.

Asimismo, lo que busca el AED es el entendimiento de las instituciones juridicas
no solamente desde un enfoque legal, se hace necesario también considerar los efectos
de otras ciencias sobre la sociedad y su dinamica, por ello este concepto ha gozado de
aceptacion por su abordaje interdisciplinario de unos fendmenos sociales como también

del analisis econdmico al desarrollo del sistema juridico (Rodriguez C. , 2018).



Si bien a simple vista el estudio de conductas humanas social bajo principios
econdomicos puede resultar ilogico y carente de contexto, es asi como se le halla razén
a esta practica, analizandola desde el entendido de que el derecho tiende a incidir en las
decisiones y comportamientos humanos y como todas estas decisiones tomadas en
forma de preceptos juridicos dictados por el aparato judicial se adoptan en condiciones

de escasez (Doménech, 2014).

Lo anterior hace referencia directamente a que la teoria econdmica puede ser
usada para anticipar la reaccién de la sociedad ante las regulaciones establecidas por el
legislador, observando su relacion costo — beneficio en el ambito social y al final que tan
efectivo y eficaz es un cuerpo normativo en cuanto a su fin ultimo como elemento

regulador de las relaciones dadas en el territorio en que se ha aplicado.

Sobre lo anterior se puede analizar la relacion entre ciudadano (usuario) — Estado
(legislador), donde las entidades gubernamentales por medio de una legislacién, una
serie de acciones y actividades o por medio de la oferta de servicios y/o bienes pretenden
satisfacer las necesidades de tal forma que se garantice una atencién integral a la

comunidad, la cual se evalua y regula en términos de efectividad y eficacia (Palma, 2018).

Efectivamente, el derecho como un “sistema de regulacion de conductas” guarda
una amplia relacion con la economia en cuanto a que los principios de una, son de ayuda
al momento de tasar la efectividad de la otra. El ultimas, el AED pretende racionalizar y
sistematizar la toma de decisiones por el sistema juridico con el fin de pronosticar (o
intentar pronosticar) cuales de estas tendran resultados mas efectivos y estaran mas
cerca de cumplir su fin, que en términos econémicos puede expresarse como “maximizar
ganancias”, es decir se busca una aproximacion entre los conceptos de eficiencia,
eficacia y equidad estableciendo limites precisos desde un enfoque sancionatorio, asi

como un enfoque de incentivos para impulsar la economia y el desarrollo (Alarcon, 2011).

De la misma forma en que el derecho se beneficia de la economia por medio del

AED, la economia toma provecho de la jurisprudencia, convirtiéndose casi en una



relacién simbidtica. En palabras de Bullard, el AED “une la capacidad de prediccién de
los economistas con la capacidad de crear incentivos de conducta del derecho”; donde
se evidencia que la economia nutre al derecho con preceptos para hacer andlisis y asi
mejorar exponencialmente la efectividad de sus normas mediante la especulacién de los

resultados finales de estas (Bullard, 2018).

Al mismo tiempo, el derecho proporciona a la economia las herramientas para la
creacion de normas como incentivos de conducta de la sociedad. En este punto el AED
se considera como una herramienta que, si bien procede de la relacion estrecha de la
economia con el derecho, examina diferentes prerrogativas y concepciones no
vinculadas juridicamente, sino que busca el consenso entre el saber econdmico y legal,
asi como el de otras ciencias o concepciones para una mejor evaluacién y valoracion

que condicionan las actuaciones en sociedad (Gutierrez, 2013).

En otras palabras, el derecho no puede ser visto como un simple conjunto de
reglas que debe ser estudiado de manera aislada, que es justo el modus operandi del
AED, este analiza la norma en conjunto con su consecuencia social, en la practica de
esta, siendo imposible analizar su eficiencia en las letras, sino teniendo presente la
repercusion social que esta traera (Bullard, 2018), analizadndola ya sea desde el un
enfoque positivo, donde se observa como la sociedad actua frente a la problematica a
mitigar con la expedicidon de la norma, o desde el enfoque normativo que analiza lo que

deberia hacerse para contrarrestar esta misma. (Doménech, 2014).

Ya que el AED busca encontrar la solucién mas eficiente, para hablar de este es
necesario tener en claro el concepto de eficiencia. Pareto (1945) sefalaba que una
situacion se considera como eficiente cuando una persona mejora sin agravar la
situacion y sin afectacién a ninguna otra. Es asi como la eficiencia implica la existencia
de un cambio positivo a raiz de la implementacion de una normativa, sin que este vaya
en detrimento de otros derechos o de algun sector de la sociedad, que en palabras

simples podria resumirse en hacer el mayor bien sin ningun mal.



Teniendo en cuenta esto, si la implementacién es totalmente eficaz y con la
implementacion de la normativa se logra subsanar una situacion en su totalidad posible,
se habla de que se ha llegado a un 6ptimo. Sin embargo, la idea del optimo implica
necesariamente que al llegar a una situacion donde no se pueda mejorar, es inevitable
que otro empeore. Bajo esa idea se ha alcanzado un estado de eficiencia tal que no se
puede mejorar sin ir en detrimento de las condiciones normales del otro (Bullard, 2018).

Asi, se manifiesta el concepto de eficiencia cuando la solucién se encarga del
problema y mantiene el statu quo de la sociedad sin menoscabar a otros; sin embargo,
es importante llevar este concepto mas alla y analizarlo conjuntamente con el de la idea
optima, que, segun el optimo de Pareto, implica la desventaja de uno o varios de los
individuos objeto de dicha decisién, pero al mismo tiempo la exponencial mejora de la

situacion en general.

Lo que es lo mismo, de facto ninguno puede mejorar su situacion sin directamente
reducir la de otro beneficiario; se ha alcanzado un estado donde la decisidén posee tanta
eficacia que se vuelve imposible pensar en un escenario distinto que contenga
soluciones que sean capaces de suplir mas necesidades del colectivo que la que en un
principio se plantea y se aplica. Tender al 6ptimo de Pareto plantea el surgimiento de

una idea de eficiencia absoluta (Bullard, 2018).

Ahora bien, el AED hace uso de elementos de la microeconomia y de la teoria del
consumidor para determinar la eficiencia de un cuerpo normativo en cuestiones de costo
— beneficio, viendo las normas legales como un costo y la sancién que esta trae
observada desde la 6ptica del beneficio que trae en cuanto a cumplir su papel regulador.
Tal es el caso del ejemplo de las multas de transito por no detenerse en luz roja: entre
mas alta sea la multa, menos infractores habra y mas personas evitaran el riesgo para
no pagarla, configurandose asi un fendbmeno que ocurre en el mercado que a mayor

precio de un producto sera menor la cantidad demandada de este (Bullard, 2018).

Siguiendo el ejemplo anterior, también es posible analizarlo bajo la Iégica del AED

trayendo a colacion las leyes de la probabilidad y como estas influyen en la mayor o



menor efectividad de la norma, traduciéndose esto a que entre mas o menos probable
sea que un agente de control (LIamese agente de transito o camara de “fotomultas” en
nuestro pais) capte un infractor, mayor o menor sera la cantidad de personas que violen
la normativa; factores variables vistos a la luz de las ciencias econdmicas que en ultimas

permiten ver la eficacia de la normativa legislativa.

Aunque en otro sentido y mas inmerso en la relacion de derecho como cuerpo
normativo y AED, el hablar de eficiencia ha sido fuertemente criticado como fin unico de
este método. Muchos sostienen que la eficiencia como fin unico de las normas juridicas
se limita a ver en abstracto los efectos reales de esta misma, enfocandose en el alcance
de una llamada eficacia y dejando de lado el bienestar social como ultimo fin de la

normativa, alcanzando este por medio de la reparticion de la riqueza (Doménech, 2014).

También se ha hablado de como el AED pierde eficacia al estar de frente con el
hecho de que los seres humanos por la capacidad de consentir y tener libre albedrio no
siempre van a actuar de manera racional y sus reacciones son impredecibles y hasta
ilégicas. Ante esto se ha respondido que, si bien el postulado es cierto, basta con tenerlo
presente al momento de analizarlos y crear cambios en los postulados tedricos del
método para incluirlas, proponiendo la utilizacién de métodos empiricos y sofisticacion

matematica (Doménech, 2014).

Asi mismo, autores han considerado que no todas las areas del derecho son
susceptibles de un analisis econémico, al entrar a regular contenido mas social que debe
ser observado desde otra oOptica. Gaspar (2004) ha sostenido que el AED es ideal
respecto a las normas que convergen en el derecho econdmico o en ramas del derecho
publico y administrativo, pero que pierde efectividad en otras tantas que en primer plano
no poseen una dimension econdmica y tienden mas a lo social, mencionando como
ejemplo al derecho de familia o a la esfera de los derechos fundamentales o

constitucionales.

Derecho del Consumidor en Colombia



Ahora bien, las relaciones de consumo estan inmersas a lo largo de la vida, desde
el nacimiento, existe la necesidad de recibir bienes y servicios, los cuales son provistos
por un productor y posteriormente por un distribuidor, asi se constituye la figura del
consumidor, considerado como el destinatario final de esa relacion comercial — juridica.
En este apartado se analiza como el consumidor se configura entonces como el actor
directo en la relacion comercial — juridica y quien establece la dinamica de los bienes y
servicios en términos de eficiencia.

En primera instancia, vale aclarar dicho concepto, Berkemeyer (1991) plantea
acerca de la definicidon del consumidor como aquel sujeto que adquiere cualquier tipo de
producto o servicio. Luego, este concepto se desarrollé6 de manera mucho mas amplia
bajo la incorporacion del término usuario como actor principal dentro del sistema juridico
de proteccion que solo se referia al uso de la palabra consumidor para hacer referencia
a este grupo de personas o empresas.

Seguidamente, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia emitida por el Mg.
Pedro Octavio Munar, precisa la relacién de consumo como aquella que “constituye una
particular categoria que surge entre quienes se dedican profesionalmente a elaborar o
proveer bienes o prestar servicios con quien los adquiere con el fin de consumirlos”
(Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil, 2009). De esta manera se
configuran los principales actores que interactuan en este ambito, en donde se destacan
en primera instancia el consumidor, como principal sujeto de la relacién, seguido por
otros tales como el productor, el proveedor o toda aquella persona o empresa que
intervenga dentro de la cadena de consumo y/o comercializacion.

Por tanto, explica Villalba sobre la relaciéon de consumo:

La relacion de consumo no debe entenderse solo como un vinculo contractual,

porque cobija relaciones de tipo extracontractual, ya que no es el acto de contratar

lo central en esta relacion, sino el acto de consumir. Debe advertirse que la
relacion de consumo no es de naturaleza exclusivamente contractual, para la
doctrina argentina la relacion de consumo cobija vinculos juridicos
extracontractuales. La relacion de consumo es mas amplia que la nocion de

contrato, que solo incluye al consumidor individual, mientras la primera cobija al



consumidor o usuario individual o colectivamente considerados (Villalba , 2009,

pag. 51).

De igual manera, Cortés refiere sobre la proteccion al consumidor, citando a
Alberti, que debe existir libertad de los lineamientos del Derecho Mercantil, asi como
también del marco regulatorio obsoleto del Derecho Civil en referencia al contrato que
existe entre partes (usuario o consumidor vs. Proveedor o entidad que vende u ofrece un
bien o servicio) lo que realmente se debe buscar es la proteccidn de quien se vea
afectado por algun tipo de condicidn o situacion que ponga en desventaja o se desarrolle
de manera desequilibrada, sin ningun tipo de consentimiento, mas alla de lo establecido
por alguna rama del derecho (Cortés, 2021).

Otro aspecto importante a tener en cuenta es que en este tipo de relaciones
comerciales existe un principio de legitima confianza, el cual se fundamenta en la buena
fe como principio de derecho, el cual se establece entre un consumidor y alguien que
surte algo a consumir, configurdndose con la confianza depositada por parte de un
consumidor sobre un bien o servicio adquirido, situacion que se da en medio de dicha
relacion juridico-econdémica bajo la figura de un contrato entre partes (Angarita, Romero,
Vieda , & Castafieda, 2016).

Ahora bien, existe entonces una relacién juridico — econdmica que desde la éptica
del AED vy el enfoque individualista, permite analizar dicha relaciéon desde las acciones
humanas individuales, es decir, desde el entendimiento del consumidor de un producto
o bien, su valor o precio y lo que implica la soberania del consumidor como agente
economico dinamico.

Por otra parte, la Ley 1480 de 2011, Estatuto de Proteccion al Consumidor,
consagra el concepto de Consumidor en el articulo 5°, estableciendo que consumidor es:

Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o

utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la

satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial
cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica (Congreso de

Colombia - Ley 1480 de 2011 - Art. 5, 2011).

A su vez, establece este Estatuto, una accidn especial que se denomina accion

de proteccion al consumidor, por medio de ella se toman acciones sobre los asuntos



administrativos que se encuentren estrechamente relacionados con la trasgresién de los
derechos del consumidor, con ello se dan funciones de tipo jurisdiccional a la
Superintendencia de Industria y Comercio, amparados bajo el articulo 116 de la
Constitucion del 1991 donde se atribuyen este tipo de funciones a determinadas
autoridades administrativas (Duque, 2018).

Asimismo, en el Derecho del consumidor existen una serie de situaciones que
deben tenerse en cuenta en el momento de determinar su naturaleza juridica, de entrada,
no puede ser encasillado a un determinado concepto, en tal sentido puede afirmarse que
puede desarrollarse y evolucionar tanto en el derecho publico como en el derecho
privado, con el fin de poder establecer lineamientos y garantias de calidad en servicios y
bienes ofertados a un publico, enfocado a la proteccion efectiva del consumidor final.

En efecto, el derecho del consumidor podria ser tomado como una rama del
derecho en el sentido que se sustenta a partir de un trabajo multidisciplinar de otras
ramas del derecho, su real naturaleza lo cataloga como una ramificacién importante y le
asigna un marco regulatorio determinado. Por lo anterior afirma Rivero que el derecho
del consumidor es un area del conocimiento juridico al procesar y obtener informacion
por medio del establecimiento de diferencias que le son propias. Esta valiosa informacion
se procesa y se analiza en un nuevo sector del conocimiento (Rivero , 1997).

Sin embargo, Acciari y Tolosa afirman que este tipo de analisis se realizan en
escenarios perfectos en donde el mercado no tiene ninguna falencia y la dinamica
permite el analisis de todas las variables; afirman los autores que, segun el AED, este
tipo de estudios se deben realizar en condiciones reales en donde la dinamica del
mercado es inconstante, abordado desde una gama variada de aspectos particulares.
De igual manera debe tenerse en cuenta la competencia imperfecta que puede existir
entre empresas o proveedores, la inequidad de precios, la racionalidad de los
consumidores, asi como la fijacién de las condiciones del mercado, por tanto, se deben
abordar estos elementos desde la teoria econdmica tradicional de tal manera que
permitan una mejor comprension (Acciarri & Tolosa, 2009).

Ahora, la Corte Constitucional de Colombia se ha manifestado por medio de la
Sentencia C-1141 del 2000, definiendo:



El caracter poliédrico de los derechos del consumidor, los cuales no se agotan en
la legitima pretensién a obtener en el mercado, productores y distribuidores,
bienes y servicios que logren reunir los requisitos minimos de calidad y de aptitud
para lograr satisfacer sus necesidades. De igual manera sefiala que el derecho
del consumidor en efecto incluye pretensiones, situaciones e intereses de orden
sustancial, algunas otras de orden procesal y por ultimo, las de orden participativo
(Corte Constitucional - Sentencia C-1141 del 2000, 2000).

En este punto, es importante examinar la normatividad en este tema,
puntualmente la legislacion colombiana no tuvo aportes sobre la proteccion del
consumidor antes del afio de 1981, solo mediante la expedicion de la Ley 73 de ese afo
Ley General de Consumo - Por la cual el Estado interviene en la distribucidn de bienes y
servicios para la defensa del consumidor, y se conceden unas facultades extraordinarias
se logra avanzar en materia de la proteccidén del consumidor, sobre lo anterior se refiere:

Reviste al Presidente de la Republica de algunas potestades extraordinarias que

permiten establecer un marco regulatorio enfocado en el control de la distribucion

de bienes y servicios, asi como de instaurar sanciones frente a su incumplimiento.

De igual forma esta ley establece la regulacion para las organizaciones para la

defensa del consumidor, asi como la fijacion de precios de manera publica, entre

otras (Congreso de Colombia - Ley 73 de 1981, 1981)

Seguidamente, se expide el Decreto 3466 de 1982, el cual contiene normatividad
relativa a la calidad, asi como también sobre la idoneidad, marcas, publicidad y los
precios de bienes y servicios, responsabilidad de cada productor, asi como acciones para
la devolucion de dinero, garantias de calidad, idoneidad, asistencia técnica y servicio
postventa, entre otros. Sin embargo, el concepto de garantia fue mucho mas desarrollado
hasta el afo 2011 con el nuevo Estatuto del Consumidor donde aborda el concepto
desde un enfoque europeo teniendo en cuenta la satisfaccion del consumidor (Molina,
2020).

De igual manera, mediante el articulo 787 de la Constitucién Politica de 1991, se
logra consagrar la vision del consumidor, de tal forma que logra plasmarse como derecho

colectivo y se indica que el Estado debe brindar la respectiva proteccion a este derecho,



por medio del establecimiento de un principio de responsabilidad en cabeza del productor
del bien o servicio que afecten la salud, seguridad o integridad.

Seguido a ello, se expide el Decreto 2269 de 1993, por medio del cual la
Presidencia de la Republica logra organizar el Sistema Nacional de Normalizacion,
Certificacion y Metrologia y la Ley 100 de 1993, que a su vez introdujo normas sobre
libertad de escogencia por parte del consumidor, asi como también la que estableci6
parametros para la medicion de satisfaccién por parte del consumidor. También se
destacan algunas leyes tales como la Ley 142 de 1994 por la cual se establecid el
régimen de los servicios publicos domiciliarios; de igual forma se encuentra la ley 256 de
1996 por medio de la cual se dictan normas sobre la competencia desleal, en donde se
garantiza la libre y leal competencia econémica.

Por otro lado, por medio del Decreto 990 de 1998 se expiden medidas para los
usuarios del servicios de telefonia movil celular, a su vez, con la ley 1328 de 2009

De igual manera con la entrada en vigor del Decreto 990 de 1998 sobre el servicio
de telefonia mévil y la Ley 446 de 1998, se complementaron las normas de proteccion al
consumidor en areas especificas. Por otro lado, con la Ley 1328 de 2009 se establecen
disposiciones en materia financiera, sobre algunos temas relacionados con seguros y
mercados de valores, entre otras. En este sentido, existen una serie de documentos,
leyes, decretos y normativa que brindan herramientas juridicas a los consumidores, de
tal forma que orienten su accionar ante situaciones donde se vulneren sus derechos,

entre ellos se encuentran:

Constitucion Politica de Colombia

De acuerdo con Lezana (2017) una Constitucion es un documento fundante que
promueve la organizacion de una comunidad humana, de tal forma que sus integrantes
puedan vivir bajo la tranquilidad que puede ofrecer un marco juridico que garantice el
ejercicio pleno de los derechos y a su vez, organice la estructura del Gobierno bajo
principios de autonomia y control reciproco. En efecto, la Constitucion Politica de 1991
consagra acciones para la proteccion al Consumidor en el pais, el articulo 334 establece

lo siguiente:



Articulo 334. La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este
intervendra, por mandato de la ley en la explotacion de los recursos naturales, en
el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los
bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con
el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad
fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de
un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como
instrumento para alcanzar de manera progresiva los objetivos del Estado Social
de Derecho. En cualquier caso, el gasto publico sera prioritario. (Constitucion
Politica de Colombia, 1991).

Del mismo modo, esta norma establece en su articulo 78, la proteccion del
consumidor en materia de calidad de bienes y servicios, como también la de dar
informacion relacionada al producto, este articulo afirma:

Articulo 78. La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y

prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al

publico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y en la

comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el

adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores y

usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este

derecho las organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos

democraticos internos (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Ley 1480 de 2011 — Estatuto del Consumidor

Por medio de este estatuto lo que se busca es la proteccion y promocion de los
derechos del consumidor a nivel nacional, como también las garantias minimas sobre
productos y servicios, en diferentes sectores de la economia, como por ejemplo en temas

de comercio electronico, mercado que ha incrementado sus ventas y por tanto sus



consumidores. Sobre el tema Otalora afirma que deben existir las condiciones minimas
de seguridad y de proteccién legal para el consumidor en cuanto al comercio electronico,
estableciendo un marco legal y de uniformidad internacional que articule diferentes
instituciones y actores del mercado en un escenario novedoso, pero a la vez complejo
(Otalora, 2021).

Dentro de este estatuto se encuentran algunos temas importantes tales como:
régimen de calidad, efectividad en términos de garantia, responsabilidad por producto o
servicio defectuoso, derecho a la informacion y algunas medidas en contra de la
publicidad enganosa, asi como también desarrolla en materia contractual, la relacion

consumidor — proveedor, entre otros.

Red Nacional de Proteccion al Consumidor

Considerada como una de las principales acciones innovadoras traidas por la ley
1480 de 2011, la cual se crea como un instrumento de gestion, asi como una herramienta
que garantiza los derechos de los consumidores de forma efectiva y eficaz; de igual
manera se considera como un punto de encuentro de autoridades, sociedad civil y
empresarios involucrados con este tema, esta red cuenta con tres objetivos
fundamentales, de acuerdo con la Ley 1480 de 2011, los objetivos son:

e “Defender los derechos e intereses comerciales y econdmicos de los
consumidores colombianos frente a los posibles abusos y engafios de los
proveedores de bienes y servicios” (Superintendencia de Industria y Comercio,
2020).

e “Trabajar por mantener un equilibrio en la relacion que se da entre los
consumidores y los productores o proveedores de bienes y servicios, basandose
fundamentalmente en el respeto y el juego limpio que debe haber entre las dos
partes” (Superintendencia de Industria y Comercio, 2020).

e “Estimular al ciudadano a participar activamente en la defensa de sus derechos
como consumidor, invitandolo a convertirse en veedor permanente del respeto de
tales derechos, e incentivando la creacion de organizaciones ciudadanas que
velen por la proteccion del consumidor” (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2020)



De acuerdo con el articulo 75 del Estatuto del consumidor, esta red se compone
por “los consejos de proteccidon al consumidor de caracter nacional o local, las
autoridades administrativas del orden nacional que tengan asignadas funciones de
proteccion al consumidor, las ligas y asociaciones de consumidores, la Superintendencia
de Industria y Comercio y las alcaldias” (Congreso de Colombia - Ley 1480 de 20121 -
Art. 75, 2011).

De lo anterior se logra entender la estrecha relacion entre la proteccion de los
derechos de los consumidores y el papel de las entidades administrativas, de orden
nacional y local, que en uso de las facultades sancionatorias contempladas en el Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA, donde se
afirma que tienen la potestad de imponer sanciones para garantizar el cumplimiento de
los derechos de los consumidores del pais.

Ademas de lo anteriormente mencionado sobre la evolucidn histérica y normativa
del derecho del consumidor, desde el AED, se han abordado diferentes conceptos sobre
el derecho del consumidor, teniendo en cuenta factores como la incertidumbre en el
mercado que afectan la dinamica comercial de un producto u otro, la expectativa sobre
el impacto de precios sobre el mercado y la fluctuacion del mismo, la confianza que
puede generar un bien o producto que permiten su eleccidén sobre otros, relacion precio
— calidad de un bien, servicio o producto, todo ello enmarcado en una normatividad
precisa que garantice el cumplimiento por parte de un proveedor, de la satisfaccion de
una necesidad (Castellanos & Chaz, 2012).

Otro elemento importante dentro de este analisis es lo relacionado a las garantias
de los productos, bienes o servicios, que se define como:

La obligacion temporal y solidaria que tienen a cargo los productores,

importadores, proveedores de responder al consumidor por la calidad, idoneidad,

buen estado y funcionamiento de los bienes y servicios que producen, proveen o

expenden, de conformidad con las condiciones legalmente exigibles o las

ofrecidas (Superintendencia de Industria y Comercio, 2020).

Lo anterior implica que dentro de la informacion que debe tener el producto a plena

vista del consumidor deben incluirse aspectos de uso, volumen, cantidad, peso,



vencimiento, asi como también debe incluirse informacidn sobre garantias, impuestos al
consumo y el precio, de tal manera que sean claros y concisos para el consumidor. De
igual forma en lo relacionado a ofertas, promociones y descuentos, toda la informacién
debe ser clara y debe contar con la proteccidon por parte de un marco legal establecido,
como también brindar las garantias y condiciones minimas de calidad para estos
productos en situacion de oferta o descuento.

Lo anterior con el fin de definir responsabilidades no solo a titulo personal sino
aquellas ligadas al proceso contractual efectuado entre partes en medio de una relacién
de tipo comercial establecida entre un consumidor y un proveedor ya sea por medio de
un bien o la prestacién de un servicio (Yong, 2009).

Dentro de este marco, la garantia junto con factores como precio, disponibilidad,
calidad, seguridad, cambios, devoluciones, reparaciones han hecho parte dentro del
marco del AED, como componentes no que garantizan la proteccion del derecho del
consumidor, sino que determinan de que forma se va a dar esa proteccién bajo un marco
legal existente e instituciones encargadas de esa proteccion.

Por lo tanto, el AED, sobre la proteccion de derechos del consumidor genera una
discusién que va desde lo econdmico — juridico hasta el comportamiento humano,
analizando las dinamicas que se desarrollan en cuanto al mercado, al consumidor y los
actores que en esta relacion confluyen, del mismo modo, de la relacion de elementos
como la incertidumbre y la competencia, los cuales han incidido en los derechos del
consumidor, determinando cual ha de ser el panorama para su proteccion, cual debe ser

el marco legal existente en el ambito nacional, departamental y territorial — local.

Los alcaldes como garantes del Derecho de los consumidores a nivel local

Colombia por cuenta de su arraigo liberal fundado en la Revolucién Francesa,
constituye su organizacion politica en una division en las tres ramas del poder publico en
las que se encuentran: la rama legislativa, judicial y ejecutiva; esta ultima cuenta con tres
niveles (Nacional, departamental y municipal - local) de acuerdo con lo establecido por

el principio de centralizacion politica y la descentralizacion administrativa de caracter



territorial, puesto que el Estado es el encargado de la funcién publica ya que es el unico
que cuenta con personeria juridica publica. Sin embargo, por cuenta de las
imposibilidades fisicas, existe un desplazamiento fisico por diferentes agentes para que
profesen en su propio hombre y responsabilidad a lo largo del territorio, todo ello para
cumplir con las funciones del Estado (Rodriguez L. , 2015).

Ahora bien, desde la visidn de la innovacion legal y las garantias de derechos del
consumidor, la asignacion de idoneidades de proteccion al consumidor otorgadas a los
alcaldes es un buen ejemplo dentro de la legislacion Colombiana, y es perfectamente
susceptible del AED, interpretado desde la eficiencia normativa, que como resultado no
ha logrado el alcance que el legislador pretendia, pues la aplicacion y cumplimiento se
ha visto opacado por la misma norma al establecer unos limites que hacen que esta se
quede corta frente a la realidad del pais, debido a la falta de incentivos, a la imposibilidad
de imponer mejores sanciones.

En este sentido, en el ambito local son los alcaldes quienes tienen la labor
constitucional de ser jefes de la administracion local y a su vez, ser representantes
legales a nivel territorial. Estos mandatarios se eligen por voto popular por habitantes del
territorio durante un periodo de cuatro afios sin lugar a la reeleccion, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 314 de la Constitucién Politica de Colombia. Asimismo, algunas
de las labores a desarrollar por los alcaldes a nivel territorial se encuentran establecidas
en el orden legal entre ellas la Ley 177 de 1994, Ley 136 de 1994, Ley 617 de 2000 y
también Ley 1551 de 2012, entre otras.

Funciones de los alcaldes frente a la proteccion al consumidor

Los alcaldes cumplen funciones de tipo administrativas, segun lo estipulado por la
Constitucion y la Ley. Para el desarrollo de estas funciones en el marco de la funcion
administrativa, se tienen en cuenta todo un marco legal que los faculta para el ejercicio
de estas funciones, cuyo objetivo final es promover el bienestar colectivo y el aumento
de la calidad de vida.

Segun lo establecido en la normatividad sobre el tema, en primera medida, por

medio del Decreto 3466 de 1982, se asignaron competencias a los alcaldes relacionadas



con calidad, publicidad engafiosa, precio y acciones de incumplimiento de este marco
legal. En segunda instancia, el Decreto 2876 determina competencias a los alcaldes con
el fin de establecer el incumplimiento de la norma en materia de precios. Por otro lado,
con la resolucion 2186 de 1992, asigna funciones sobre vigilancia, control e inspeccion
para la construccidn urbana, asi mismo, con el Decreto 2269 de 1993, establece
competencias a otros niveles del gobierno, a nivel departamental con los gobernadores,
a nivel municipal con los alcaldes y también a funcionarios de policia en materia de pesos
y medida.

Ahora bien, por medio de la Ley 1480 de 2011 — Nuevo Estatuto de Proteccion al
Consumidor, se establecen funciones para los alcaldes para la proteccién al consumidor,
las cuales son ejercidas de manera descentralizada a través de competencias de
vigilancia y control, mismas que fueron asignadas a la Superintendencia de Industria y
Comercio; estas se encuentran consagradas en el articulo 62 de la Ley 1480 de 2011 el
cual afirma:

Articulo 62. Facultades de los alcaldes. Los alcaldes ejerceran en sus respectivas

jurisdicciones las mismas facultades administrativas de control y vigilancia que la

Superintendencia de Industria y Comercio.

En el ambito de su territorio los alcaldes ejerceran también facultades en materia

de metrologia legal.

Para ello podran imponer multas hasta de cien (100) salarios minimos mensuales

legales vigentes, a favor del Tesoro Nacional, previo procedimiento establecido en

el Cdodigo Contencioso Administrativo. Cuando el alcalde considere procedente
imponer una medida distinta, o una multa superior a cien (100) salarios minimos

mensuales legales vigentes, remitira a la Superintendencia de Industria y

Comercio para que decida.

Contra la decisién de los alcaldes procede el recurso de apelaciéon que sera

resuelto por la Superintendencia de Industria y Comercio.

Es obligacién de los alcaldes informar al Ministerio Publico la iniciacion de la

respectiva actuacion (Congreso de Colombia - Ley 1480 de 2011 - Art. 62, 2011).



Del mismo modo, mediante el articulo 75 de esta ley, por el cual se crea la Red

Nacional de Proteccidon al Consumidor, como se mencionaba anteriormente; en virtud de

lo anterior, como miembros de la Red Nacional de Proteccion y de conformidad con el

articulo 64 y 76 del Estatuto, los alcaldes deben:

“Desarrollar actividades de difusidon de los derechos de los consumidores de sus
respectivos municipios” (Congreso de Colombia - Ley 1480 de 2011 - Art. 76,
2011).

“Recibir, conocer o dar traslado a la autoridad competente de las denuncias que,
en materia de proteccion al consumidor, presente la comunidad” (Congreso de
Colombia - Ley 1480 de 2011 - Art. 76, 2011).

“Colaborar con la implementacion de la Red Nacional de Proteccion al
Consumidor propiciando el uso de sus instalaciones y dando apoyo en términos
de logistica” (Congreso de Colombia - Ley 1480 de 2011 - Art. 76, 2011).
“Garantizar el funcionamiento de los Consejos de Proteccidén al Consumidor”.
“Brindar atencion e informacién al publico sobre las funciones asignadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio” (Congreso de Colombia - Ley 1480 de
2011 - Art. 76, 2011)

Vale destacar que por medio de esta normatividad se pretende conformar un

sistema integrado de analisis que permita realizar un intercambio de informacién en

materia de proteccion al consumidor, asi como también realizar tramites como de

solicitudes, denuncias, quejas, contestaciones a exigencias y solicitudes, publicacién de

notificaciones, proveer informacion sobre estado de solicitudes y tramites, entrega de

formatos para solicitudes, entre otras (Sayas, Arrieta, & Latorre , 2018).

Consumidor, sociedad de mercado y “Estado de mercado”

El consumidor es el protagonista en la sociedad de mercado. La otra parte, el

comerciante, experto en el mercado se transforma en el “lobo” del negocio, tal y como lo

pensaba el esclavo de “Asinaria”: el “hombre es un lobo para el otro hombre, mientras

no se le conoce” (Plauto, 1997). El consumidor esta a merced de las imposiciones



economicas sobre el qué, el como, el cuanto, el cuando y el donde en funcion de lo que

puede comprar.

La sociedad de mercado crea su propia organizacion estatal con dos caras y dos
funciones distintas en la dinamica mercantil: una faz de Estado minimo, neoliberal, que
no interviene en la economia en relacion con el sector empresarial, a no ser para
favorecerlo con excepciones tributarias, inyecciones de capital, ayudas financieras, etc.
Y una faz de Estado con intervencion especial para llenar el vacio de la capacidad de
compra de los consumidores. Para ese tipo de sociedad de mercado la “Escuela de
Chicago” (Rosende, 2013) echa las bases de un analisis econdomico del Derecho
reducido a la racionalidad de la mera utilidad econdmica como base de las relaciones
juridicas. El “derecho se realiza a golpe de contrato” decia el jurista italiano Vincenzo
Roppo (Roppo, 2005). Esto trae como consecuencia la pérdida de la identidad total de la
persona para reducirla al mero rol del “consumidor” tan desechable como la efimera
mercancia, creada asi, siguiendo ciegamente el principio motor de esta dinamica

econdmica: la produccion en masa para el consumo en masa.

La Gran Depresion trajo el afinamiento del viejo Estado liberal de Derecho, la cual
consistid no en la regulacion de la actividad econémica del hacer cosas, sino en el
decidido apoyo en las economias familiares en funcion de mantener el circulo de
produccion-consumo. Esto evoluciond hasta el desarrollo de los cinco principales y
permanentes programas sociales: 1) “Supplemental Nitrition Assistance Program”
(SNAP), programa que implica la obtencion de la Tarjeta de Identificacion de Beneficios
Comunes (EBT), la cual le permite al consumidor en potencia comprar alimentos, algunos
articulos y retiros en dinero; 2) Temporary Assistance for Needy Families (TANF) que se
aplica a todo tipo de familias en estado de necesidad, por ejemplo, las tribus de nativos
reconocidas por el Estado federal y los nativos de Alaska obtienen recursos de esa indole
asistencial; 3) Unemployment insurance, es un seguro de desempleo para los
trabajadores que han quedado cesantes por razones ajenas a su voluntad (y sin faltas)
que pueden romper la cadena de consumo. Beneficio administrado federalmente y por

cada Estado de la Union; 4) Medicaid and the Children’s Health Insurance Program



(CHIP), se trata de un seguro médico para nifios que son seleccionados por razones
economicas, que sirve como una ayuda adicional con el fin de liberar la carga econdmica
de ciertas familias y, de esa manera se puedan mantener en la cadena de consumo; 5)
Student Aid Bill of Rigts, el programa de préstamos para acceder a la educacion superior.
Hasta Obama tuvo financiacion de sus estudios, y pudo terminar de pagar en 2004 su
préstamo universitario poco antes de ser elegido Senador. La deuda estudiantil en
Norteamérica es uno de los problemas sociales y econdmicos de mayor relevancia en

los ultimos tres gobiernos.

El estado de necesidad en Estados Unidos tiene como condicion el desempleo en el
sentido de que tus horas potenciales de trabajo no son vendibles por ahora. El salario
minimo no alcanza ni para comprar lo que se compra en Colombia. El Estado asegura el
sistema de mercado manteniendo el sistema laboral, el cual funciona en torno a que el
trabajador le deba al empleador, al Estado, a la banca privada a la vez para poder
completar lo que necesita 0 quiere y que su precario salario no le provee. La cultura del
consumo implica alimentar la mentalidad del “aparentdén” (“flashing”), es decir una
persona que se pueda presentar con valor econdmico “hi valiud man” (que pueda pagar
lo que sea, hasta el anillo de compromiso mas costoso, endeudandose eternamente
mientras tenga capacidad de vender sus horas laborales), “interest how much are you
worth”. El concepto de prosperidad individual es acumular cosas desechables, las cuales
tienen la fragilidad u obsolescencia ya programadas con fines consumistas. Este tipo de
mentalidad pertenece a la cultura del “trabajo” (trabajismo) y no a la cultura del “ocio”. No
se trabaja para tener “ocio”, esas horas que yo no vendo, por estar de ocioso, son horas
en las que no entra ingreso para poder pagar la eterna deuda que tengo con el
empleador, el Estado y la banca (time is money). En la sociedad de mercado hasta las
vacaciones y toda forma de “ocio” son oportunidad de “negocio”. Se trata de una nueva

forma de esclavitud.

El funcionamiento de los Estados Unidos es de la siguiente manera: mercancia-
consumidor-endeudamiento (publico-privado)-mercancia (M-C-E-M). Echemos una

mirada: alrededor del 68% de la poblacion activa, unos 153.9 millones de consumidores,



hacen parte de los siguientes sectores de la economia: banca, seguros, industria
automotriz, industria agricola, industria militar, entretenimiento, transporte, turismo,
comercio e investigacion (con financiamiento del sector militar). Si un consumidor cae en
situacion de necesidad, o no tiene mas que el salario minimo, el Estado lo apoya con los
programas sociales y el sector privado lo apoya con el endeudamiento programado a
corto, mediano o largo plazo. Tal situacion no lleva a considerar al consumidor el “ahorro”
como una posibilidad econémica. Le resulta incluso una actividad insdlita y poco rentable.
No se abren cuentas de ahorro, sino cuentas de endeudamiento (créditos de consumo,
créditos rotativos, tarjetas de crédito, etc.). Todo lo que se adquiere, vendiendo las horas
de trabajo, se gasta en comprar (mercancias que mejoren mi apariencia) y pagar las
deudas. De esa manera la cadena de consumo no terminay, a la vez, se crea, reproduce,
amplia y sostiene la clase media. Por la amplitud de la clase media es que se establece

la prosperidad de las sociedades de mercado en la actualidad.

La vida laboral no para ni termina nunca, pues, el endeudamiento mantiene al
consumidor consumiendo hasta cuando el Estado le dice que puede jubilarse,
prometiéndole el retiro a los 62, 65, 67, 72 afos..., con el ahorro programado que dura
hasta cuando se acabe; las excepciones a esa edad de retiro, que se va alejando

constantemente, son el servicio al pais, especialmente en la actividad militar.

En este tipo de “Estado de mercado” la carrera universitaria mas importante no es
propiamente la de la economia, sino la del Derecho. No porque se busque la proteccion
integral de los derechos de la persona, sino porque la asesoria legal es el resorte que
mantiene al consumidor en la cadena de consumo. Se necesita un abogado casi para
todo tipo de accién individual publica o privada, la cual no es politica, social sino

economica: la proteccion de los derechos del consumidor.

Los gobiernos neoliberales colombianos, durante la vigencia de la Constitucién de 1991,
quisieron implementar algunas de las politicas estadounidenses: flexibilizacién laboral
(dobles jornadas, pago por horas, eliminacion de cargas laborales a las empresas,

outsourcing, administraciéon privada de parafiscales, etc., es decir la privatizacion de la



relacion de trabajo), creacion de un sistema de seguridad social analogo para familias en
situacion de necesidad, con el fin de que no se rompa la cadena de consumo y también
para garantizar poblacion con capacidad de endeudamiento para apoyar al sector
bancario y financiero; aplicacién de las politicas del Consenso de Washington: disciplina
fiscal, incremento de la base tributaria (todos a declarar renta, hasta los que no tienen
nada que declarar), liberacion de las tasas de interés, libre balanceo del tipo de cambio,
liberacién del comercio internacional (con su consecuente apertura econémica de los
Estados, eliminacién de aranceles y contingentes), privatizacién de las empresas
estatales mas rentables, desregulacién econdémica, fortalecimiento de las garantias de

los derechos de propiedad industrial (Berumen, 2009).

El “Estado de mercado” constituye, a su vez, las reglas del mercado interno a través del
Derecho. Sin embargo, el “globalismo” (Beck, 1998) le impone sus propias reglas a los
“Estados de mercado”. Mas, qué sucede cuando el “Estado de mercado” es tan fuerte
que puede extender sus reglas mercantiles mas allda de sus fronteras de manera
transnacional. Ya Stiglitz hacia ver que la OMC tiene como directrices econdmicas, sin
respetar realidades in situ, ritmos y secuencias, para los Estados débiles aquellas que

imponen los Estados fuertes (Stiglitz, 2019).

Analisis econdmico del Derecho con Etica

La Teoria del Derecho del Analisis Econdmico, fundada en Norteamérica (Broekman,
1997), observa la relacion juridica desde la posicion del mercader y busca un equilibrio
economico-juridico desde esa perspectiva, sin ética (o una mera “ética del calculo” como
lo precisa el filésofo chileno Gastdn Soublette (Soublette, 2020)), porque se trata de una
eleccion racional calculada; se ve la ética como una normativa sentimentalista o un
romantico discurso critico sin repercusiones que no va, la justicia no es una dimension
juridica, sino moral. Estamos en el ambiente del “logos débil”’, en la moral de Baltazar
Gracian (Gracian, 2001), en la total ausencia de las “virtudes” como propésitos concretos

operativos de la esencialidad humana (Cardenas Sierra, 2017). Se puede bautizar una



linea de analisis economico del Derecho ética en la perspectiva del realismo juridico
clasico tomista (Cardenas Sierra, 2017). Desde aca se recuperaria, precisamente el
concepto integral de la ética, el cual parte siempre de la “recta razén en el obrar”. Aca la
‘razén” no solamente es “utilitarista”, sino que abarca también todas las dimensiones de

la accion humana, no solamente la del hacer.

El bien, que no es solamente la mercancia, es honesto, deleitable y util y se refiere a los
sujetos que actuan en el mercado en todas sus dimensiones humanas. Objeto del
analisis econdmico realista del Derecho: el consumidor no es solamente el actor del
mercado como si estuviera en relacion de “coordinacion”, como si fueran sujetos en
igualdad de condiciones. Es también el sujeto “subordinado” que requiere proteccién
especial andloga a la del trabajador en el mundo del Derecho laboral. Sdélo que esta
proteccion, en nuestro Estado Social de Derecho, no puede ser analoga a la del “Estado
de mercado” norteamericano, en funcién del mero consumo. Aca, por exigencia de la
Constitucion de 1991, implica necesariamente el que se “viva bien”, con dignidad, con
libertad, no como presa devorable por el mercado.

En la perspectiva ética de una analisis econdmico realista del Derecho el mercado esta
condicionado por el “qué puedo comprar”. De esta manera el Estado interviene y la
familia como institucion juridica recupera su dimensién econdmica que facilita la

integracion en la dinamica de la justicia conmutativa.

En Colombia, el Derecho de mercado se ha ido consolidando gradualmente en una linea
de investigacion propia del Derecho privado como Derecho dependiente del Derecho
Publico tal y como lo sentencia el aforismo atribuido a Francis Bacon: “ius privatum sub
tutela iuris publici latet” (Lopez, 2007). De esa manera, la proteccién de los derechos del
consumidor se convierte en una variante de los Derechos Humanos superando la

estrecha funcion econdmica del neto intercambio de bienes y servicios.

Que a nivel local a los alcaldes se les dé menos herramientas, que a nivel nacional,
puede significar, en primer lugar, el debilitamiento deliberado y consciente de las

estructuras politico-econdmicas locales en funcion del Estado neoliberal. Pero podemos



darle otra semantica desde la Constitucion de 1991, la del Estado Social de Derecho en
términos del analisis econdmico realista del Derecho. De esa manera se da alcance al
principio del “bien comun” en la Constitucion Politica que se encuentra tanto en el articulo
133, en donde los concejos municipales “deberan actuar consultando la justicia y el bien
comun’ y los articulos 333 y 334, en donde la libertad de empresa “local o municipal”,
con todas sus dimensiones mercantiles, tiene sus limites en el bien comun y en la ley
(desarrollo especifico a los actores del mercado del principio de sujecién del articulo 6).
Esta hermenéutica constitucional propuesta presenta un principio de solucion al
problema planteado en este articulo, el cual se enmarca en el concepto de

“descentralizacion territorial” y en el de la “autonomia de las regiones”.

Reglamentar sin que pueda operar la ley, es una velada intervencién en la economia
para asegurar un “dejar hacer” y un “dejar pasar” segun las reglas de la demanda local-
municipal. Hay una aparente reglamentacién juridica, pero sin fuerza vinculante que
asegura el respeto de la misma como minimo social. Lo que impera es la “mano invisible”
en la microeconomia local-municipal. De esa manera se debilita la accion de los actores
del mercado en funcién de la justicia general con la consecuente debilidad del bien
comun como destino de tal justicia. Nuestra propuesta consiste en una ética juridica del
mercado encaminada a dar luces sobre la necesidad de dar herramientas suficientes al
nivel local-municipal para la proteccion de los intereses colectivos haciendo énfasis en la
dinamica de la justicia conmutativa. Sin embargo, esta propuesta impone no solamente
reformas locales, sino reformas institucionales que contribuyan a un cambio de
mentalidad sobre la ética del mercado, la cual tiene sus bases en el principio del “bien

comun” sefialado.

Es la contradiccion entre el Estado social de Derecho de nuestra Constitucion:
intervencionista, por naturaleza, en procura de garantizar el “ius in re” en funcion de la
doble funcién colectiva-distributiva del bien comun; y el establecimiento de un Estado
neoliberal, el de las politicas gubernamentales, basado en normas neoliberales en
funcién de la economia de mercado, el cual da mayor peso a la proteccién de los

intereses del comerciante que a los intereses del consumidor. No se interviene para



favorecer el mercado asegurando “borregos” del consumo en masa, sino se interviene
para la construccién de un bien comun que asegure el desarrollo integral personal (el
consumidor no es ciego, es verdaderamente racional). En cambio, en el Estado
neoliberal darwiniano no hay Derechos-cosas que se posean realmente, sino Derechos-
mercancia fungibles y desechables que esta en constante consumo: “ius ad rem” como
las cosas fisicas que se poseen en calidad de deudor eterno (son cosas que no son

realmente “suyas”).

Hablar de “eficiencia y eficacia” del mercado es caer en la miopia de no ver sino sélo a
los sujetos del mercado y del consumo; y de no ver las otras dimensiones econdémicas
que aseguran la posibilidad de comprar: el para qué comprar (la verdadera necesidad
para el buen vivir) y el tener con qué (los medios de compra). Las respuestas honestas
a estas dos preguntas aseguran la rectitud de los contratos, calidad de la mercancia y
de toda la circularidad productiva en funcidén del bien comun y del desarrollo personal.

Se pretende superar con esta vision constitucional de una ética del mercado la constante
esencial de la sociedad de consumo: no es el ser humano concebido en su integralidad,
en donde el trabajo es un atributo suyo, sino en la sustitucion del trabajo por la existencia
humana, el contenido sustituye al continente: no es el ser humano el que vende su fuerza
de trabajo, sino que él mismo es el que se vende como mercancia (consumidor-deudor-

trabajador esclavizado-consumidor).

En esta sociedad de mercado criticada es necesario que el sujeto sea rotulado con
“etiquetas”, para lo cual esta sociedad requiere sus datos personales. De esa manera,
se le puede vender y comprar en todo lugar y en todo tiempo. No es insdlito escuchar al
consumidor colombiano decir: “por qué me llaman... (de “Jumbo” o del “Exito”, etc.) para
ofrecerme lo que estaba pensando”, “cémo lo adivinaron”; pues, alguien vendié sus datos
o los captura a través de las “cookies” para que no deje de consumir esclavizado como
comprador de cosas que aparentemente necesita. También a partir de los algoritmos,
con el uso continuo de las redes sociales, se crea el “avatar” de ese consumidor que es
mas real que el consumidor de carne y hueso; porque alli tienen no solamente sus datos,

sino también que poseen todos aquellos del posible consumo mas reservados, que no



se revelarian a nadie, y que se refieren a sus gustos y sentimientos mas intimos de
potenciales compras. También escuchan al desprevenido consumidor a través de
inteligencias artificiales (Alexa, Google). El “Gran Hermano” (Orwell, 2013) de la sociedad
de mercado tiene ahora mas recursos que los de 1984 para eliminar toda libertad
personal instrumentalizando la legalidad y aun superando sus fronteras. El mercado ha
convertido al “sujeto” en “objeto” de compraventa. En la sociedad de mercado se le hace
creer al individuo que esta en libertad de elegir qué, como y cuando comprar; la realidad
es que el sujeto se consume asi mismo sin libertad: no hay un “amo” externo que le exige
el trabajar, sino que él mismo es el “amo” que le impone el eterno laborar para pagar las
deudas por cuotas y asi seguir consumiendo y endeudandose nuevamente. Entonces,
no habria libertad “de” (“libertad negativa”) que asegura la libertad “para” (“libertad
positiva”) (Berlin, 2005).

Discusion y Conclusiones

Los gobiernos neoliberales en Colombia han querido convertir el Estado Social de
Derecho en un “Estado de mercado” sin que se tenga las condiciones econdmicas para
que se pueda hablar del “consumidor” en los términos de una sociedad de mercado
desarrollada (las politicas desregulatorias laborales y del mercado, los proteccionismos
de la banca, las reformas del Consenso de Washington, la implementacién de los dias
negros y sin IVA, etc.). Sélo que no se ha identificado cual es la mentalidad colectiva del
“consumidor” colombiano engastada en una dinamica econdmica que esta lejos del

desarrollo industrial de las economias desarrolladas.

Es necesario destacar el rol del Estatuto del Consumidor en materia del AED, por
cuanto la Ley 1480 de 2011, otorgd a los alcaldes, las mismas facultades de tipo
administrativo y de control y vigilancia que la Superintendencia de Industria y Comercio,

con el objetivo de brindar un mayor alcance a la proteccién de los consumidores, sin



embargo, el articulo 62 de esta ley, ademas de asignar las mencionadas facultades,
también puso las condiciones que deben cumplir para la imposicién de multas en el
ambito de su jurisdiccion.

Al limitar los montos de las multas, asi como las facultades, y adicional al
determinar la destinacién del recaudo de las multas al Tesoro Nacional, hace que a la
luz del AED la norma pierda eficiencia y sea de poca aplicabilidad por parte de los
alcaldes, los cuales, ademas de desconocer los cambios normativos en materia de
proteccion a los consumidores, no cuentan con el presupuesto, ni con recursos técnicos,
juridicos y econdmicos que se requieren para ejercer las funciones asignadas en este
ambito.

En este contexto, se cuestiona la eficiencia de dicha norma, que, si bien da mayor
alcance a la proteccion del derecho del consumidor, otorgando facultades de control y
vigilancia a los alcaldes, dichas facultades se encuentran limitadas. Asi mismo, existen
una serie de factores que dificultan su aplicacién, como el desconocimiento de la forma
para hacer efectiva dicha proteccion, la escasez de funcionarios competentes en este
tema, ausencia de recursos, la limitacion poder no poder imponer sanciones
administrativas diferentes a las multas y aun mas cuestionable limitar las multas solo a
100 SMLMYV y destinar esos recursos al Tesoro Nacional.

Evidentemente, a la luz del AED existen una serie de alternativas que podrian
hacer que la implementaciéon de la norma estuviera enmarcada bajo principios de
eficiencia y eficacia; por un lado, de acuerdo con Craswell, cuando se evidencia
ineficiencia en términos contractuales en un escenario donde se involucran unos
compradores y unos proveedores, la mayor carga de responsabilidad debe recaer sobre
el proveedor con todos los costos que ello incurre (Craswell, 1995)

Se debe tener en cuenta que debe existir un control legislativo a lo estipulado por
la Ley 1480 de 2011, este control permite la intervencién de entidades administrativas
con funciones de control y regulacion tales como las superintendencias, lo anterior se
puede ver reflejado en las facultades que el CPACA vy el Decreto 4886 de 2011 le han
otorgado a la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de proteccién de los

consumidores, al identificar situaciones que vulneren y evidencien abusos.



Por otra parte, el AED se encarga de analizar aquellas situaciones que incidan en
la eficiencia econémica que persiguen tanto empresarios como consumidores, por tanto,
deben surgir estrategias que permitan que este principio sea llevado a la practica en los
casos antes mencionados por parte de los alcaldes como lideres de la gestidén publica a
nivel municipal y como garantes de la defensa de los consumidores a nivel local.

Ante el panorama evidenciado en el marco del articulo 62 de la Ley 1480 de 2011,
sobre las facultades de los alcaldes, se debe buscar un cambio normativo que permita la
modificacién de dichas facultades, de tal manera que los alcaldes puedan emprender
acciones que generen cambios reales y a su vez, un régimen sancionatorio con
incidencia en la gestion publica de su municipio.

De igual manera, el actual estatuto del consumidor se fue construyendo desde la
evolucion de las relaciones de consumo y su necesidad de ser reguladas, se hace
necesario que surja una normatividad mas aplicable para caso de los alcaldes, que haga
que estos cuenten con incentivos para garantizar el cumplimiento y proteccion de los
derechos de los consumidores, donde el recaudo por sanciones administrativas en esta
materia, sea con cargo a la entidad territorial y con limites mayores a los actualmente
establecidos.

Este tipo de incentivos, ademas de impulsar el desarrollo dentro de un municipio,
permitiria que los alcaldes busquen nuevas estrategias en pro del consumidor, con el
objetivo de obtener mas recursos para los proyectos de la administracion municipal. Por
tanto, se debe buscar el reconocimiento legal para que los alcaldes recauden la mayor
cantidad de recursos, producto de las multas por vulnerar la proteccién del consumidor
a nivel local, esta accidn incentivaria aun mas a los alcaldes a generar muchas acciones
dentro de su jurisdiccion para velar por el cumplimiento de los derechos de los
consumidores lo que redundaria en una proteccion al consumidor mas integral y de
impacto nacional.

Visto de esta forma, el actual Estatuto del Consumidor ha otorgado mayores
garantias de proteccion, por medio de la creacion de la Red Nacional de Protecciéon y
con la asignacidén de competencias administrativas de vigilancia y control de proteccion
al consumidor a los alcaldes de pais. Esta funcion debe ser ejercida por los alcaldes,

mediante la aplicacién del procedimiento administrativo sancionatorio establecido en el



articulo 47 y siguientes del CPACA, teniendo la facultad de imponer sanciones
administrativas a titulo de multa en el ambito de su jurisdiccion, sin embargo, con una
reforma normativa que amplie esas competencias y que incentive la el cumplimiento de
la funcién sancionatoria se lograria una proteccién mucho mas eficiente de los derechos
de los consumidores.

Aprovechando el recursos tedricos del AED, podemos predecir que, de continuar
el Estatuto del Consumidor con la “ineficiencia” identificada, se puede predecir la
“‘ineficacia” en relacidn con el comportamiento voraz de los comerciantes (“homo homini
lupus") en presencia de esta regla juridica (Bejarano, 1990). De esa manera, frente al
Estatuto del Consumidor, se observa dos analisis econdmicos del Derecho
convergentes, pues que a nivel local a los alcaldes se les da instrumentos juridicos para
garantizar los Derechos del consumidor, sin embargo, tales instrumentos no los protegen
realmente. Cada teoria mantiene un concepto diferente sobre la “proteccion de los
derechos”, mencionadas: para la AED, la relacién entre consumidor y comerciante, es
de coordinacion; y, para AERD, es jerarquica y de subordinacion. Para la primera, la
solucion estriba en establecer el grado de “eficiencia” y “eficacia” de la norma, lo que
implica contentarse con un derecho consagrador sin justiciabilidad, mero “ius ad rem”;
para la segunda, en cambio, mas integral, la proteccion de los derechos del consumidor
les impone, no solo a los alcaldes, sino también al Estado en su totalidad, respuestas
concretas para asegurar el “ius in re”.

El “Analisis econdémico realista del Derecho” (en adelante AERD), en cambio, es
de vieja data, pues parte del principio tomista: “la ley no es propiamente el Derecho, el
Derecho es propiamente la cosa (“lex nos est ipsum ius, sed ius est ipsa res”). Desde
esta perspectiva, no nos contentamos solamente con medir la “eficiencia” y la “eficacia”
de la norma (mero derecho normativo = ius ad rem). Pretendemos también que exista
justiciabilidad, la cual consiste realmente en dar lo que se le debe al consumidor (derecho
en la “cosa”’ = lusin re, es decir, la “cosa justa”). De esa manera, superamos la estrechez
de ver las relaciones entre el comerciante y el consumidor en términos del calculo
racional, entre la busqueda del mayor beneficio al menor costo, sacrificando los derechos

de la parte mas débil de esta relacion juridica.



Desde el analisis econdmico del Derecho, integrando las conclusiones del analisis
economico del Derecho, se impone reforma al Estatuto del Consumidor y la garantia real
de los derechos del consumidor en el nivel local acompafiada de politicas publicas
gubernamentales que incidan en el cambio de mentalidad consumista que conlleva la

“injusticia climatica” (Klein, 2015).
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