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Introduccion

| derecho de consumo como nueva tendencia del derecho ha sur-

gido en respuesta a los multiples escenarios contractuales que el
mundo actual nos presenta, para ello es necesario reconocer sus ante-
cedentes, conceptos e instituciones, desde las diversas posiciones doc-
trinales y jurisprudenciales, estableciendo una descripcion adecuada
frente a nociones tales como el consumidor, consumidor electrénico,
relacion de consumo, derechos y deberes de los consumidores y meca-
nismos de proteccion frente a estos ultimos.

De igual forma, analizar desde la normatividad foranea y nacio-
nal el origen, desarrollo y avances actuales de la proteccion al consu-
midor; esto con el fin de reconocer la relacion e implicaciones con el
comercio electrénico como nuevo escenario econdémico y contractual.

Siendo el comercio electronico a nivel nacional e internacional
objeto de andlisis historico y conceptual, para establecer las perspec-
tivas actuales y la relacion que con ocasion a este nuevo espacio del
derecho comercial desafia las nociones tedricas y normativas del dere-
cho de consumo.

En ese entorno, el 12 de octubre del 2011 se promulgé la Ley
1480 “por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y
se dictan otras disposiciones” (2011). Se trata de una reglamentacion
que en buena parte se pone a tono con las realidades econémicas y las
necesidades de los consumidores. Particularmente incorpora temas no
previstos explicitamente en el estatuto de 1982, como lo es la protec-
cion del consumidor en el contexto del comercio electronico.

17
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La Ley 1480 de 2011 incorpord un capitulo titulado “Protec-
cién al consumidor de comercio electronico”. Se trata de un aspecto
de gran importancia para los empresarios que ofrecen, venden bie-
nes y servicios mediante paginas web y otros medios. Debido al auge
del comercio electrénico y la expansion internacional del mercado,
las obligaciones y garantias tanto de consumidores como de pro-
ductores y proveedores deben ser determinadas y examinadas con
detenimiento. Por ello, el estatuto se convierte en una norma gene-
ral de proteccion al consumidor, la cual consagra los minimos que
debe garantizar el empresario frente a sus clientes, sin perjuicio de las
garantias adicionales que brinden las empresas.

Debido a ello, emerge una normatividad en busqueda de
proteger al consumidor electrénico en el ordenamiento juridico
colombiano, proteccién que por mandato legal le corresponde a la
Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia (sic), quien
desde su reglamentacion ha sido la garante desplegando diversas fun-
ciones y actividades para la proteccion de los derechos de los consu-
midores, y es la autoridad correspondiente para dirimir conflictos de
proteccion de estos, de alli la relevancia de conocer como ha operado
esta entidad gubernativa en pro de la proteccion de este tipo de con-
sumidor, que con el paso del tiempo se ha incrementado en Colombia.

Precisando la forma en que la Superintendencia de Industria y
Comercio (sic) ha operado como autoridad competente, con el fin
de garantizar la proteccion al consumidor electrénico en Colombia
de acuerdo con la normatividad vigente, identificando las principales
fortalezas y debilidades juridicas de la entidad, frente a lo consagrado
en la ley hasta la fecha, y asi exponer los principales desafios que tiene
para la garantia de los derechos de los consumidores electronicos en
el pais.

Lo anterior en el contexto de una nueva realidad comercial en
el mundo, que demanda cambios en materia legislativa y de adminis-
tracion de justicia, para lograr que sean efectivos a la hora de mitigar
la asimetria que existe entre consumidor y productor o comerciante;
para asi alcanzar un grado moderado de equilibrio donde se garanti-
cen y respeten plenamente los derechos de los primeros.



INTRODUCCION

Por ende, la presente obra tiene por objeto describir los ante-
cedentes y perspectivas del derecho de consumo en relacion con el
comercio electronico, como fenomeno global de transacciones e
inversiones y la proteccion de los consumidores que en dicho escena-
rio se ven inmiscuidos, determinando las figuras centrales, sus carac-
teristicas e implicaciones juridicas en Colombia.

Realizando un analisis de las disposiciones normativas, doc-
trinales, pronunciamientos jurisprudenciales, casos de derecho
comparado, que abarcan tanto al comercio electrénico como a los
mecanismos de proteccion que se han implementado en garantia de
los derechos del consumidor. A su vez, se tiene por objeto describir el
estado y panorama de cada uno de los mecanismos de proteccion al
consumidor electrénico en Colombia.

Partiendo del analisis normativo vigente dispuesta en la Ley
1480 de 2011, capitulo v1, en donde el entramado legal consagra ins-
tituciones objeto del presente andlisis, tales como: deberes de los pro-
veedores en el comercio electronico, reversion del pago, proteccion de
los nifos, nifas y adolescentes en comercio electronico, responsabili-
dad de los portales de contacto y las medidas cautelares.

De igual forma, el andlisis a los mecanismos procesales (accion
ordinaria de responsabilidad por producto defectuoso y la accion ordi-
naria de proteccion al consumidor) con que cuentan la ciudania en gene-
ral para materializar sus derechos como consumidores.

19






1.* parte.
El derecho al consumo en relacion
con el comercio electronico,
antecedentes y perspectiva actual






Derecho del consumo y normatividad
de la proteccion al consumidor

Los niveles de competitividad crecen continuamente en los entor-
nos empresariales, y mds atn con las tendencias de globalizacion
econdmica que se experimentan en los ultimos afios. Por este motivo,
las empresas se han abocado a tener que apostar por el comercio
electronico como medio para ofrecer un mejor servicio a sus clientes
y fortalecer sus relaciones con ellos.

La economia digital permite, a través de las nuevas tecnologias,
ofrecer servicios personalizados para mejorar las experiencias de sus
clientes, al mismo tiempo que encuentran nuevas formas de ingresos.
La tendencia busca cortar la diferencia entre producto y servicio, inte-
grando e impulsando las distintas plataformas de servicios.

Internet cuenta con las caracteristicas suficientes para ser un
espacio comercial excepcional, ya que es a la vez una exposicion uni-
versal, un centro comercial y un catalogo de venta por corresponden-
cia. Permite la optimizacién de intermediacion y distribucion, operar
todos los dias y a cualquier hora, superar de las barreras nacionales
y aumentar la rapidez de las transacciones (Cardenas, 2009, p. 81).

Bajo esta realidad surge un nuevo tipo de usuario y de consu-
midor de bienes y servicios, que encuentran en el ciberespacio y los
medios electronicos herramientas ttiles para suplir necesidades y reali-
zar negocios, sin embargo, en el uso y expansion de estas nuevas moda-
lidades han surgidos amenazas y riesgos para con estos nuevos sujetos.
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Con la entrada en vigencia de la Ley 1480 del 2011, el Estatuto
de Proteccion al Consumidor en Colombia, que actualiza y trans-
forma la normatividad que hasta la fecha venia siendo regulada por
el Decreto Ley 3466 de 1982, que por obvias razones historicas no
habia contemplado ninguna norma de proteccion a lo que de ahora
en adelante se denominara consumidor electrénico, se instauran una
serie de normas que garantizan la proteccion a los consumidores del
comercio electrénico.

La nueva regulacion sigue de cerca la “recomendacion del Con-
sejo de la OCDE relativa a los lineamientos para la proteccion al con-
sumidor en el contexto del comercio electronico”, aprobada el 9 de
diciembre de 1999.

Esta norma busca fomentar un escenario sensato de garantia de
minimos al consumidor y de rechazo a cualquier conducta comercial
fraudulenta, engafosa o desleal con este. Con el fin de mitigar la asi-
metria que existe entre consumidor y productor o proveedor, y alcan-
zar un grado moderado de equilibrio donde se garanticen y respeten
plenamente los derechos de los primeros.

Es pues, un menester del Estado garantizar la proteccion al
consumidor en el comercio electronico. Como lo describe Cardenas
(2009):

El comercio electrénico es elegido por un gran niamero de con-
sumidores en el mundo por las grandes posibilidades que este
ofrece a nivel de precios, calidad y servicio, de igual forma los
productores hacen uso de este para obtener una mejor posibi-
lidad de ofrecer sus productos con un ahorro en los costos de
distribucion, permitiéndoles entregar un bien mds barato, pero
esta nueva forma de comercio llamada comercio electrénico
trae nuevos riesgos para los consumidores debido a la falta de
informacion sobre las caracteristicas de los diferentes produc-
tos, un contrato directo entre comprador y vendedor y una au-
toridad reguladora, es por esta razon que las normas de protec-
cion del consumidor deben ser reformuladas teniendo en cuenta
aspectos como la informacion dada al consumidor en materia
de etiquetas de los productos, el control de calidad y reglamen-
tar las clausulas que puedan perjudicar al consumidor. (p. 238)
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Es por ello que la presente obra tiene su sustento en lograr iden-
tificar la realidad que en este momento evidencia el consumidor en
el entorno electronico en Colombia; de igual manera presentar un
horizonte de los principales desafios que el Estado colombiano y la
Superintendencia de Industria y Comercio tienen para que exista una
real y material proteccion al consumidor electrénico en Colombia.

Antecedentes del derecho comercial y
evolucion al derecho de consumo

Los romanos manejaban unos preceptos relacionados con normas de
derecho comin que generalmente no respondian a las necesidades del
trafico mercantil. Esta situacion no significaba que el comercio fuera
un concepto ajeno en Roma, sino que ese ambito, en su ordenamiento
juridico, cominmente solo se relacionaba con el derecho asignado a
propietarios y agricultores, quienes ejercian el comercio a través de
sus esclavos o dependientes. De esta forma, resultaba una escasa inci-
dencia de los usos mercantiles en el derecho de los romanos. Estando
bajo esa realidad, el fenémeno econémico del comercio continuaba
expandiéndose a la sombra de una ausente normatividad que lo re-
gulara. Con la caida del imperio romano y la bifurcacion de Europa,
la fragmentacion de tierras y la llegada del feudalismo, la actividad
econoémica se vio aislada de cooperacion entre feudos y decayd la
interaccion entre altitudes y reinos.

El trafico mercantil tuvo la necesidad de crear sus propias
normas debido a la ausencia y el abandono que el derecho de esa
época les ofrecia. Estas normas, esencialmente consuetudinarias, esta-
ban despojadas de todo formalismo y surgieron en la Edad Media
en ese comercio que florecia en las ciudades maritimas, junto con
la aparicion de instituciones que constituirian los primeros pasos en
el desarrollo mercantil de la época. No obstante, a mediados de la
Edad Media con el surgimiento de los burgos, que luego se conver-
tirian en ciudades, aparecia una nueva clase social que irrumpia con
el orden establecido: “el comerciante”, y la agrupacion de estos en
gremios y corporaciones, requiriéndose un derecho especial, que sera

25
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el producto de un derecho “de, por y para los comerciantes”, una
normatividad netamente consuetudinaria y administrada por sujetos
pertenecientes a estas agrupaciones.

En este momento de la historia, Vega (2001) indica lo siguiente:

El comerciante se erigio, desde entonces, como aquel que ejerce
una profesion comercial; es esta el elemento predominante, al
lado -claro esta- del espiritu lucrativo. La idea de profesion por
lo demads, pone énfasis en su cardcter de permanente, lo cual
rifie del acto aislado, ocasional y a veces meramente especula-
tivo. (p. 521)

Sin embargo, con el trasegar del tiempo y el advenimiento de las
revoluciones liberales para el siglo xviir en Francia, como resultado
de su revolucion, se da por terminada la era del derecho subjetivo
comercial para iniciar la era objetiva, que partira del principio de
libertad para consagrar que la actividad comercial seria calificada no
por quien la ejercia sino por lo que se consideraba por el legislador
COMoO comerclo.

Con ello, se expandi6 en el mundo civilizado la necesidad de
legislar sobre el derecho comercial, hasta en la incipiente Latinoa-
mérica independizada, que desde sus albores vio la necesidad de la
division entre derecho comun y derecho comercial. Mientras tanto,
los reinos e imperios europeos se expandian por latitudes insospecha-
das del globo, convulsionados por los cambios politicos y sociales,
que iniciarian mediados del siglo xvi11 hasta finales de siglo xx a una
transformacién econdmica, “la Revolucién Industrial”.

Los efectos de la Revolucion Industrial fueron diversos, sin
embargo, da paso a una transformacion del derecho comercial en
cuanto surgen las sociedades anénimas y las corporaciones transna-
cionales, puesto que se comienza a mercantilizar el quehacer coti-
diano, se absorbe completamente en ese afan consumista producido
por los comerciantes. Es asi como aparece la empresa, la unidad de
produccién que unifica el derecho patrimonial a la luz de las exigen-
cias del mercado y las transacciones. Nace un capitalismo moderno
y se comienza a hablar de un derecho de la empresa en donde el
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derecho comercial queda a la sombra de un nuevo principio funda-
mental: la libertad de empresa.

Con la llegada de las guerras mundiales y de la creacion de alian-
zas y comunidades internacionales, con la facilidad de interconexion
que el siglo x1x y xx dejaron como legado, dio paso a que de nuevo
se transformara el derecho comercial. Ahora se habla de un amplio
y rico derecho del mercado integrado por el derecho estatutario de
los comerciantes. Aparece un nuevo protagonista en el mercado: el
consumidor. Esta figura habia nacido desde la Revolucion Industrial,
pero solo se abordaba con timidez, y con el posterior acento del mer-
cado se reclama la presencia de este personaje.

Existia la ausencia de normatividad, no en cuanto a regular el
comercio pues ya cada nacion habia erigido o estaba erigiendo legis-
laciones particulares en materia comercial, sino en materia de derecho
del consumo, una nocién que estaba aun lejana de materializarse,
pues como bien expone Bercovitz (2002):

Los consumidores en este tipo de sociedad aparecen como las
victimas de un conjunto de abusos, dafios, contra los cuales las
reglas de Derecho comtn constituian una proteccion ilusoria...

La necesidad de que el consumidor sea protegido es consecuen-
cia del reconocimiento de que existe una gran masa de personas
-la inmensa mayoria- que al realizar las operaciones normales
de la vida cotidiana no estan en condiciones de conseguir por
si solas unas calidades y unos precios adecuados. Todo ello ha
originado la aparicién de una normativa especifica de protec-
cién de los consumidores. (p.189)

Es por ello que, desde la segunda mitad del siglo xx y con el
surgimiento de modelos de estado en el mundo, se ha requerido una
normatividad especifica para el entorno que el comercio ha produ-
cido. El consumo no se podra dejar a merced de las fuerzas econémi-
cas, por el contrario, el Estado serd el llamado a intervenir y a expedir
lo pertinente para regular las nuevas realidades que enfrentan la otra
cara del comercio de los consumidores.

27
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Para entender el fendmeno del derecho del consumo y de los
sujetos que nacen en este escenario, debemos hacer una breve resefia
a la nocioén del contrato, pues es este el instrumento de las transac-
ciones modernas en materia comercial y por supuesto en materia de
consumo.

El contrato

Como antecedentes de la nocién del contrato podemos devolvernos a
la época romana, en la cual el contractus se constituia como una obli-
gacion que daba lugar a un vinculum iuris. No se le daba al contrato
el significado técnico que actualmente tiene, sino que era una obliga-
tio que surgia de distintos actos rituales, solemnidades de las cuales
también nacian conjuntamente deberes para las partes.

Con la caida del imperio romano de occidente y el fortaleci-
miento de la Iglesia catélica en la Edad Media, la nocién del contrato
variara para ajustarse a los lineamientos y dogmas que imperaban en
la época. Este aspecto se hace evidente en la idea de que el consenso
no respondia a una explicacion del contrato, lo cual abria paso al
dogma del acuerdo de voluntades. Los pensadores de la época enten-
dian que la funcion del contrato era relevante, puesto que en materia
economica permitia la circulacion de la riqueza, por tanto, debia bus-
carse un resultado justo que solo se daba si el contrato se realizaba
por personas capaces de decidir cuando, con quién y como contratar,
ya que las personas gozaban de su libertad de autodeterminacion,
de soberania plena y libres de toda coaccion externa. La nocion de
contrato, entonces, se fundaba en la determinacion que hacian las
partes de los términos en los cuales ellas mismas se obligaban al cum-
plimiento de su palabra.

Cabe recordar que, para la época, la nocion de derechos fun-
damentales o constitucionales se esfumaba bajo la idea del dogma
religioso y del absolutismo monarquico. Por ello, el contrato seria
la maxima expresion de la libertad en materia juridica. No obstante,
dicha libertad fue fabricada como un argumento de la autonomia de
la voluntad en donde el individuo tiene el poder de autorregularse,
de crear relaciones juridicas con el sometimiento de su conducta a su
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propia decision. En otras palabras, de gobernarse a si mismo dentro
de su esfera de intereses. La intervencion del Estado debia ser minima
para obtener de los individuos mayor progreso y felicidad, puesto que
el contrato en si era una herramienta de la justicia, era esa manifesta-
cion en conjunto de la voluntad, igualdad y libertad.

Con el advenimiento de transformaciones politicas y sociales
que el mundo europeo vivia, la nocion de contrato se mantenia inco-
lume para el Estado liberal del siglo x1x. La decision libre y soberana
de los individuos era la mejor herramienta para ingresar en la red de
intercambios que establecia el mercado. Por tanto, esa decision, esa
voluntad plasmada en un contrato, era un acuerdo que presumian y
se presumia justo, lo cual ayudaba a los agentes econémicos a obtener
el maximo provecho de sus recursos. Aquella presuncion se constituia
porque se entendia que nadie seria capaz de afectarse a si mismo, de
causarse un dafo con la celebracion de un contrato, por eso lo que era
contractual era lo justo, el consentimiento primaba, aunque no hubiera
proporcién o equilibrio objetivo en las prestaciones convenidas.

Con el estallido de revoluciones liberales en Europa y América,
de los movimientos independentistas en Latinoamérica, llega con pos-
terioridad la Revolucion Industrial y el contrato seria el instrumento
para maximizar toda la actividad productora y de vinculacion laboral.
La sociedad de masas se presenta para modificar las relaciones interper-
sonales a relaciones de cambio para derribar el concepto de contrato
en busqueda de una mayor presencia en el mercado. Tanto empresas
como comerciantes se vieron obligados a crear estrategias y estructurar
acciones para conseguir una alta posicion en el trafico mercantil, y esto
solo lo vieron cerca si estandarizaban los procesos de comercializacion
de los bienes que se producian en masa en las fabricas.

Es por ello que el contrato sufrié un cambio. Tanto la doctrina
como la praxis, tanto en redacciéon como en interpretacion, permi-
tiendo que se realice un contrato en donde esté ausente esa nociéon
de justicia, de conmutatividad, pues este debia ser el instrumento de
potencializar las relaciones econémicas, no de obstruirlas. Por ello, lo
importante era masificar el consumo y disminuir el tiempo invertido
en la negociacion para la venta de un producto. En palabras de Vega
(2001):
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Los productos requieren ser colocados prontamente en el mer-
cado, sin trabas, sin ataduras, sin necesidad de negociar de
modo diverso bienes similares: el contrato de los Codigos debe
ser reemplazado por el contrato prerredactado por las empre-
sas, por sus previsiones, por sus cldusulas de aplicacion general
a todos sus acuerdos, aun a costa de la preciada libertad con-
tractual de una de las partes (la an6nima, la masificada, la que
solo vale en las estadisticas, en los niimeros). La contratacion
se ha masificado. (p. 532)

Es decir, aqui la negociacion bastara con aceptar las condiciones
del otro contratante, que en este momento de la historia es el produc-
tor, el proveedor, el fabricante. Viene a primar lo impersonal, el ano-
nimato, donde el comprador o el consumidor se desdibujan frente a
esta realidad, quedando desprotegidos. Debe ahora entenderse que el
contrato no es una obra comun, sino que cambia su paradigma como
causa y efecto de la voluntad de las partes, a convertirse en una herra-
mienta “fria” de consecucion de objetivos econdémicos que permitiran
exoneraciones de responsabilidad e incumplimientos arbitrarios.

La tesis concebida de la contratacion entra en crisis puesto que
se derrumba su fundamento de la decision libre de las partes, para
dar paso a la adhesién a un estatuto que previamente la empresa
ha elaborado. Sin embargo, esto no fue la destruccion del concepto
juridico del contrato, sino solo una evolucion, ya que se vio obligado
a responder a la realidad apremiante que exigia la industria, aunque
la masificacion de las relaciones haya dado pie a la afectacion de la
libertad e igualdad anteriormente protegidas.

En esa adecuacion del contrato a la realidad, surge la problema-
tica connatural de que cada vez mas se celebrarian dichos acuerdos
con sujetos desconocidos, en latitudes desconocidas, solo se requeria
la celebracion del contrato pues el objetivo era tinicamente la expan-
sion de la operacion mercantil. Desde el punto de vista de Soto (1999):

En el derecho contractual tradicional, las relaciones juridicas
nacen de un consentimiento libre y auténomo entre dos o mas
partes perfectamente identificadas (oferentes y aceptantes), y
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donde existe la colaboracién de ellas en el disefio o configura-
cion del contrato. En las nuevas relaciones juridicas masifica-
das, los sujetos no estdn claramente identificados, son anoni-
mos y no existe la participacion de una parte en la elaboracion
del esquema o disefio del contrato, no pudiendo negociar su
contenido y encontrandose su libertad contractual, por ende,
limitada o anulada. Limitada en el caso de los contratos con-
certados en base a clausulas generales de contratacion; anulada
en los contratos por adhesion. Esta parte contratante esta colo-
cada ante la disyuntiva de “lo tomas, lo dejas”. (p. 29)

Estas fuertes transformaciones generarian una “dificultad” que
entrelazaria el déficit normativo, el desfase de las practicas comer-
ciales y el abuso de la empresa. Esta dificultad tuvo lugar en Estados
Unidos en la década de 1930, con el “crack bursatil”, los abusos del
sector privado, la falta de previsibilidad en las operaciones financie-
ras, el exceso del consumo sin regulacion entre otras causas, llevaron
a lo que se conoce como la “gran depresién”, en donde el circuito eco-
némico se estancd, donde no existia liquides y por ende la habitual
celebracion de contratos entre particulares iba a verse involucrada en
una cesacion e incumplimientos masivos.

Frente a esta crisis fue menester la intervencion del Estado, la
cual debi6 tener como proposito amenguar el desequilibrio econémico
reflejado en el contenido de los contratos, dado que la desigualdad no
provenia de una decision enteramente libre de los adherentes. Es asi
que politicas como el New Deal, exigieron que el mundo comercial
tendria que repensar la forma en que los contratos tenian que cele-
brarse, puesto que ahora el Estado entraria a poner directrices con
reglas para la empresa y la competencia.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, habiéndose
creado nuevas posturas sobre la interpretacion de los contratos como
la Teoria de la Imprevision, el abuso del derecho, entre otros, los
modelos estatales de concebir el derecho se transformaron, dejando
atras la figura de la rigidez de la ley o el culto a esta, para darle paso
a modelos constitucionales de derecho y a expandir los poderes del
Estado en cuanto a las facultades de intervencion, pues la maxima
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durante la segunda mitad del siglo xx seria tratar de materializar una
garantia de la dignidad humana, la libertad y la justicia.

Para la década de los afios 70, de nuevo el mundo gir6 en favor
de las fuerzas productoras y entidades privadas, la era de las corpora-
ciones surgiria, estableciendo cada vez mas la dependencia del Estado
a favor de las denominadas “multinacionales” o “corporaciones mul-
tinivel”, no sin antes reestablecer las vastas facultades contractuales
que ahora sobrepasaran los limites geograficos y que a la actualidad
han imperado.

Al lado del intervencionismo, este siglo por concluir vio nacer
las llamadas formas modernas de la contratacion (Alterini, 1980).
Dichas modalidades contribuyeron a estructurar nuevas maneras
de contratar ajenas al concepto de la autonomia de la voluntad que
imperaba antes, especialmente con la aparicion del caracter masivo en
la contratacién por medio de los fenémenos de la adhesion, las clau-
sulas generales de contratacion, las relaciones contractuales de hecho,
las ventas fuera del establecimiento comercial, los contratos para la
venta internacional de mercaderias y los contratos a distancia. Final-
mente, el consumidor, destinatario de todas estas formas de contratar
que hoy llamaremos posmodernas, aparece como uno de los protago-
nistas mds importantes de la sociedad postindustrial y reclama para
si un nuevo contrato: el de consumo.

El contrato y el derecho de consumo

En la actualidad, el derecho comercial no se puede concebir lejano
a lo que la ciencia juridica ha denominado “derecho de consumo”,
que no es otra sino una arista del derecho contractual. Pues como lo
expone Gutiérrez (2001):

Legislativa, jurisprudencial y doctrinalmente esta reconocida la
contratacién de consumo, no como un tipo contractual, sino
como una modalidad de contratacién con caracteres propios.
Afade que se trata de transacciones que se realizan en el mer-
cado, que por sus caracteristicas no pueden ser dejadas sim-
plemente bajo la esfera de las normas contractuales comunes,
es decir, de normas del Codigo Civil o Codigo de Comercio,
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cuando menos no en el estado en que se encuentran; por ello se
ha incorporado normas especiales que reclaman su aplicacion
en esta forma de contratacion. (pp. 179-180)

Debido a ello, la necesidad de contar con normas especiales que
en el escenario anteriormente descrito en donde la economia cada vez
se expande a la no intromision del Estado, debe erigir herramientas
que permitan la salvaguarda de unos derechos que surgen de esas
relaciones contractuales y que superan el texto de las convenciones.
Diez (1993) sefiala que:

A partir de la aparicién de los estatutos de consumidores, hay
dos regulaciones sobre derechos de contratos: un derecho de
contratos general o un derecho de contratos comun, que regula
los esquemas tradicionales, y el derecho de los contratos de los
destinatarios finales. Por ello, una reconstrucciéon de la cate-
goria tradicional del contrato habra de concluir, en esta nueva
etapa, en un supra concepto que englobe expresiones diversas
con algunos rasgos comunes (el ser todos contratos) en torno a
una nueva doctrina general del contrato. (pp. 15-16)

Sin embargo, el interrogante es como establecer la linea de apli-
cacion de normas comerciales, de empresa y de consumo. En un prin-
cipio la solucion se establece:

Lo que interesa es que en su estructura participe un consumidor
y que su contraparte sea un proveedor, asi como la circunstan-
cia de que, con la operacién (especialmente en el caso de pro-
ductos) se cierre el ciclo de circulacién econémica de un bien;
que el consumidor sea el destinatario final de cosas o servicios.
Precisamente la regulacion de las obligaciones de informacién
de los proveedores y el régimen legal de la publicidad apunta a
ello. (Vega, 2001, p. 631)

Lo anterior es evidencia de que existe una insuficiencia y falta

de claridad para la aplicacion de normas en cuanto a contratos y dere-
cho del consumo, por ello desde el derecho comercial se consolida el
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asidero para resolver el interrogante planteado: “La primacia del acto
de consumo sobre el acto de comercio”. La proteccion de los desti-
natarios finales se centra en ese “consumidor” como el protagonista
del mercado actual. Los ambitos juridicos deben rodear esta figura y
concederle espacio en sus diferentes ordenamientos, para asistir efi-
cazmente este fenémeno.

Si quisiéramos ir mas alla del terreno contractual, seria necesario
que la nocién que sirva de llave maestra sea la del acto de consumo.
Y es que, tal como se explico, en el derecho del consumidor el usuario
esta protegido desde que es un consumidor en potencia, por medio de
las normas que regulan la publicidad, la libre competencia, el crédito
de consumo, las regulaciones sanitarias, etc., y, por otro lado, en razén
que ante un dafio cierto en nada interesa que el crédito a la reparacion
sea exigido a cualquier proveedor de la cadena producciéon-consumo,
independientemente de que el consumidor haya tenido relaciéon con-
tractual con €él. En la contratacion postmoderna, inclusive, ni siquiera
es necesario el contacto fisico, gracias al consumo por medio de maqui-
nas dispensadoras o a las transacciones por medio de internet.

La prevalencia del acto de consumo, no obstante, debe ser enten-
dida en términos adecuados. Ella debe ser entendida como el reclamo
de las normas especiales de este Derecho principal y no excepcio-
nal ni complementario, como es el Derecho del consumo, para ser
aplicadas a todo contrato o acto en el cual lo gravitante y el interés
directamente protegido sea el del destinatario final de bienes. Fuera
de ese campo, que nadie dudaria en considerar como el mas extenso
o el de mayores proporciones en la actualidad, las transacciones entre
empresas o entre consumidores quedara librada a la aplicacion de las
normas del Derecho comin.

Derecho de consumo

El derecho no es ajeno a lo que sobreviene en la realidad, este debe
integrarse, inmiscuirse en toda relacion social. Es el reflejo de los pro-
blemas de un pueblo, es una forma de sentir y valorar. Por esta razon,
el derecho no es solo normas, sino que debe verse como la forma en
que una comunidad busca solucionar los conflictos que se le presen-
tan, son ese reflejo de las necesidades de una sociedad.
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Es precisamente en este punto, donde se pretende evitar a través
del ordenamiento juridico la imposicion de términos desproporciona-
dos por parte de uno de los intervinientes, en la relacion contractual,
contra el otro. La idea es proteger a quien se vea afectado por condicio-
nes desventajosas y desequilibradas que no han sido realmente consen-
tidas. Es menester dotar de seguridad juridica a todos los agentes que
actuan en el mercado, tanto a los proveedores como a los consumidores.

Es indispensable la estructura de un marco normativo que
regule las clausulas generales de la contratacion. Esto para que los
proveedores no queden librados al arbitrio del juez y para que los
consumidores cuenten con una garantia que le asegure proteccion
frente a algun abuso.

Antes de que se perfilase con los rasgos que actualmente posee
en el derecho la figura del consumidor, el adherente a las clausulas
generales de contrataciéon no era otro que el comprador, el locata-
rio, el destinatario de la publicidad, el titular de un interés difuso,
el damnificado por la cosa, lo cual, como bien ha dicho Alterini
(1996, p. 89), es bastante distinto de considerar los derechos espe-
cificos del consumidor, que son el fruto de la fase mas madura del
proceso evolutivo del consumerism. Sin embargo, la tutela dispen-
sada (inclusive antes de la aparicion de la contratacion estandarizada)
al comprador, por medios tradicionalmente acogidos dentro de los
codigos civiles (y fuera de los codigos por leyes sobre alimentos y
medicinas que protegian preventivamente la salud de la poblacién y
normas de derecho industrial que protegian los signos distintivos de
las empresas, respectivamente, —pero con ello, de modo indirecto a
los compradores—), constituyen un interesante antecedente en mate-
ria de legislacion a favor de los consumidores.

La invasion del derecho comercial y el de las empresas en todos
los ambitos de la vida, constituye una necesidad de proteger al consu-
midor en sus relaciones contractuales. Por este motivo, Alberti (1997)
expone que:

La proteccion de los consumidores debia liberarse de los mar-

genes estrechos que le ofrecian prevalencia del Derecho mer-
cantil y la carencia innovativa que mostraba el derecho civil.
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La tutela, si bien tenia algun nivel de respuesta por parte de
las normas que controlaban el uso de las cldusulas generales
de contratacion, debia construirse sobre la base de los intere-
ses especificos del consumidor que no debian ser protegidos
unicamente dentro de la tradicional relacién individual com-
prador-vendedor, arrendador-arrendatario, en la que el conflic-
to recaia tan solo sobre un interés privado; al contrario, en la
tutela de los consumidores se hacia presente un interés de la
colectividad, publico, que el Estado debia proteger. (pp. 29-30)

Definicion de consumidor

El consumidor es, antes que una simple categoria econémica
y juridica, una realidad con la cual se cuenta desde que existe
el mercado como circuito de intercambio de bienes y servicios
y, por ende, asi como en su momento el derecho mercantil se
edifico en atencion de los intereses de los comerciantes, en esta
nueva rama del saber juridico también exhibe algunos presu-
puestos ideoldgicos fundamentales que se sustentan en la per-
sona de los consumidores. (Vega, 2001, pp. 578-579)

Existe una concepcion amplia y una restringida de la nocion de
consumidor:

- Segtin la primera acepcion, consumidor serd toda persona que
contrata con el fin de consumir, es decir, de utilizar un bien o
servicio. En este caso se considerard como consumidor no so-
lamente el que compra un vehiculo para su uso personal, sino
que lo adquiere para su uso profesional. Segun esta concepcion,
en los dos casos hay consumo, y solo estaria excluida la situa-
cién en que se compra para revender y no para consumir.

- Para la acepcion restringida, consumidor es el que contrata
con el fin de consumir para satisfacer necesidades personales y
familiares: serdn entonces excluidos los que contratan con un
fin profesional, bien sea para las necesidades de su profesion o
de su empresa. El Consejo de Europa ha definido al consumi-
dor como “un particular, que, para sus necesidades personales,
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resulta parte en un contrato relativo al suministro de bienes y
servicios”. (Velilla, 2013, p. 220)

Segun Egusquiza (2006):

La definicion europea de consumidor es mucho mds estricta y
excluye conscientemente a las personas juridicas como sujeto
protegido en la normativa sobre consumo. Es mas, se niega ese
cardcter de consumidor a las personas fisicas que adquieran
bienes y servicios para utilizarlos dentro de su actividad pro-
fesional. De forma reiterada, las directivas comunitarias que
abordan la problemadtica de la contratacién con consumidores
atribuyen esa condicion de consumidor a “cualquier persona
fisica que actia con un propdsito ajeno a su actividad econdémi-
ca, negocio o profesion” (caso, por ejemplo, Directiva 2000/31
CE, de 8 junio, sobre comercio electronico, art. 2e; Directiva
93/13 CE, 3 de abril, sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados por consumidores, art. 2¢), o Directiva 9717/CE, 20
de mayo, relativa a la proteccion de los consumidores. (p. 78)

Una nocién genérica de consumidor fue la recogida por los ini-
ciales instrumentos derivados de la Comunidad Econémica Europea
que se ocuparon de los derechos del consumidor, asi como por el
presidente John E Kennedy en su mensaje dirigido al Congreso de
los Estados Unidos de América el 15 de marzo de 1962, sobre pro-
teccion de los intereses del consumidor, cuando refiriéndose al ciuda-
dano consumidor dijo: “(...) todos somos consumidores (...). Interés
de todo ciudadano de tener una adecuada calidad de vida y, por ende,
de conseguir dentro del mercado los bienes y servicios que necesita en
las mejores condiciones posibles”.

En el ambito colombiano la nocién de consumidor esta dividida
en dos momentos: la norma anterior y la norma actual vigente. Para
el anterior régimen de proteccion al consumidor se contemplaba, con-
forme al art. 10 ¢) del Decreto 3466 de 2 de diciembre de 1982, que
el consumidor era: “toda persona, natural o juridica, que contrate la
adquisicion, utilizacion o disfrute de un bien o la prestacion de un ser-
vicio determinado, para la satisfaccion de una o mds necesidades”. De
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la interpretacion de este concepto resultaba que, todo sujeto, inclusive
las sociedades y los profesionales que adquieran un bien o servicio,
tendrian la posible oportunidad de ser protegidos, asi el destino de
los bienes y servicios solo sirvan para la ejecucion de su actividad
negocial o profesional.

Ahora, en el caso de la norma actual vigente, la Ley 1480 del
2011, en su articulo 5, numeral 3, establece que el consumidor com-
parte la misma posicioén conceptual del usuario (ya que este ultimo se
entiende incluido en el primero) y lo define como:

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 pro-
pia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté li-
gada intrinsecamente a su actividad econémica. (Ley 1480,2011)

Entonces para la norma anterior toda persona era un consumidor.

Esto afectaba el ambito de aplicacion de la norma y por este
motivo la Superintendencia de Industria y Comercio delimitd
esta definicion para concebir finalmente que consumidor es la
persona natural o juridica que adquiere un bien o servicio para
la satisfaccion de una necesidad personal, familiar o doméstica,
como destinatario final. (Villalba, 2012a, p. 37)

En el caso exclusivo de las personas juridicas la Superintenden-
cia de Industria y Comercio se vio en la necesidad de aclarar que esta
podia llegar a ser considerada como “consumidor” si realiza actos
que no estuvieran “intrinsecamente” relacionados con su actividad
profesional, aun cuando actuara dentro de su objeto social.

La necesidad que dicta la norma, acerca de que el adquirente
actie como destinatario final de los productos, se refiere a que el con-
sumidor va a adquirir los productos para si y no los introduce en
el circuito de intercambio de bienes, es decir, que permanecen en su
ambito personal o domestico sin que vuelvan al mercado. Por ello, no
pueden calificarse como consumidores a quienes adquieren los bie-
nes o servicios con el fin de volverlos a integrar en otros procesos de



DERECHO DEL CONSUMO Y NORMATIVIDAD DE LA PROTECCION AL CONSUMIDOR

produccion o prestacion de servicios. Bajo este aspecto, el acto de con-
sumo es el que realiza el consumidor, quien consume como destinata-
rio final para si o para su circulo doméstico, al arrebatar los bienes de
un posible nuevo ingreso al mercado.

La definicion legal de consumidor es el aspecto que mds pro-
blemas ha suscitado para la regulacion de la materia a nivel
global, y en Colombia aun cuando no ha sido un aspecto pro-
blematico quedan ain fisuras sobre su delimitaciéon. A esto se
suma que existen varios regimenes especiales de proteccion al
consumidor ya regulados en Colombia, en materia de servicios
publicos domiciliarios, en materia de servicios financieros, en
materia de telecomunicaciones, en materia de alimentos. En es-
tas normas existen definiciones de consumidor que varian y por

regla general son mas amplias que la contemplada en la nueva
ley. (Villalba, 2012b, p. 39)

El consumidor en materia de comercio electronico

El nimero inigualable de posibilidades que ofrece el comercio electro-
nico, en cuanto a precios, productos, calidad y servicio, es elegido por
una gran poblacion de consumidores en el mundo. Asi mismo, no solo
los consumidores se ven enormemente beneficiados por el uso de este
medio, también para los productores su uso ha hecho que estos ob-
tengan una mejor posibilidad tanto para ofrecer sus productos como
para un ahorro en los costos de distribucion, permitiéndoles entregar
un bien mas barato.

Sin embargo, esta nueva forma de comercio llamada comercio
electronico, en palabras de Cardenas (2009, p. 238), trae nuevos ries-
gos para los consumidores debido a la falta de informacion sobre las
caracteristicas de los diferentes productos, un contrato directo entre
comprador y vendedor y una autoridad reguladora, es por esta razén
que las normas de proteccion del consumidor deben ser reformuladas
teniendo en cuenta aspectos como la informacion dada al consumidor
en materia de etiquetas de los productos, el control de calidad y regla-
mentar las clausulas que puedan perjudicar al consumidor.

39



PROTECCION AL CONSUMIDOR ELECTRONICO EN COLOMBIA

40

Para Pena (2013), “las ventas online no corresponden per se
a un mercado de distorsiones que afectan al consumidor. Luego, a
partir de esta suposicion, no puede predicarse necesariamente que el
consumidor es siempre y sin excepciones la parte débil de la relacion
de consumo” (p. 443). El mito de las “distorsiones mercado-consu-
midor” que pone al consumidor en una situacion de desventaja sin
considerar excepciones, lleva a pensar equivocadamente que siempre
que se esta realizando una compra por transferencia de datos y no
en el establecimiento de comercio, el consumidor es necesariamente
mas débil que cuando esta en el mundo terrenal y que, por lo tanto, la
legislacion y su aplicacion debe ser mds severa en contra del oferente.
Esto implica que generalmente se parta de la mala fe y culpabilidad
del oferente, lo cual es un error inadmisible en cualquier Estado Social
de Derecho (Sotomayor, 2008, p. 202).

La naturaleza del bien o servicio que se ofrece, los costos relati-
vos de las ventas online frente a las offline, las condiciones de entrada,
las preferencias del consumidor y el poder que pueden desplegar
industrias offline, son factores que pueden afectar el desempeno de la
actividad por via electronica y que hacen del comercio electronico un
método de venta a distancia que no es mas asimétrico frente al con-
sumidor, que otros métodos (Pefia, 2013, p. 443). Es por ello, que se
analizaran los antecedentes del comercio electronico y los medios de
proteccion al consumidor a nivel internacional y nacional.

Definicion de consumidor electronico

El concepto por precisar ha sido tema controversial en la doctrina y la
legislacion, pues pareciese que definirlo no interesara, sino unicamen-
te delimitar las distintas practicas que atentan contra sus derechos,
una nocion de consumidor que genera una suposicion y presuncion
de creer ya haberla definido, que quien lee la normatividad en Colom-
bia o internacional asi lo evidencia, ya que sin entrar en detalle omite
un concepto que precise esta figura.

Partiendo de la definicion legal establecida en la Ley 1480 del
2011, articulo 5, numeral 3:
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Toda persona natural o juridica que, como destinatario final,
adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquie-
ra que sea su naturaleza para la satisfacciéon de una necesidad
propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no
esté ligada intrinsecamente a su actividad econdmica.

A lo anterior, se debe afiadir que siempre y cuando dicha rela-
cién de consumo anteriormente descrita se genere en un entorno vir-
tual, digital, electrénico, en donde el grado de presencialidad y de
territorialidad estd ausente, materializando escenarios denominados
tipos de comercio electronico, B2B, B2C, C2¢, C2B (capitulo 11), no
obstante, no es quien adquiera un productor electrénico o su deriva-
dos; sino quien inmerso en plataformas y a través de herramientas
que hoy en dia la tecnologia y las telecomunicaciones materializa la
relacion de consumo a través del internet, la mensajeria instantanea,
mensaje de datos y comunidades virtuales.

Usando dispositivos moviles (celulares y tablets), computado-
res, consolas de videojuegos, redes sociales, entre otras, eliminando la
presencialidad entre proveedores, comerciantes y consumidores. Lo
anterior basado en lo que el mismo estatuto al consumidor (articulo
49) define como comercio electronico: “realizacion de actos, negocios
u operaciones mercantiles concertados a través del intercambio de
mensajes de datos telematicamente cursados entre proveedores y los
consumidores para la comercializacion de productos y servicios”.

Es en este escenario en donde esta figura emerge, no como un
consumidor distinto al definido legalmente, sino como una variaciéon
que estd inmersa en dindmicas y fendmenos de interconexién y comu-
nicacién atipicos, pero no lejanos a la realidad que hoy el mundo
presencia.

Sus caracteristicas son variables, debido a que hoy en dia el
ciberespacio y la facilidad de intercomunicacion permiten que perso-
nas sin importar ninguna especie de clasificaciéon como quiera que se
le denomine, esté ajena a poder navegar, comunicar, ofrecer, adquirir
0 prestar un servicio, entre otras.
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El consumidor para la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia

En la sentencia del 3 de mayo del 2005, con el magistrado ponente
César Julio Valencia Copete, la Corte decide el recurso de casacion
formulado por la sociedad Servicio Aéreo del Vaupés — Selva Limi-
tada, contra la sentencia del 29 de marzo del 2001, dictada por la
Sala Civil Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Vi-
llavicencio, en el proceso ordinario promovido por aquella frente a
la Fabrica Estatal de Aviacion de Kiev — AVIANT. Bajo este aspecto la
Corte Suprema de Justicia se pronunci6 sobre el tema, y entr6 a con-
siderar lo atinente a la configuracion de una relacién de consumo. No
obstante, precisé primero la nocion de consumidor segun el estatuto
del consumidor colombiano y la delimitacion de dicho concepto, ya
que se presentaba una imprecision en la definicién legal.

Es asi como se examinan los conceptos de consumidor segin
las leyes de Argentina, Brasil, la Directiva 93/13 de la Unién Europea,
el codigo del consumo italiano y la ley espafola para la defensa de
los consumidores y usuarios. Como fruto de examen en el derecho
comparado, la Corte encontrd que se pueden identificar dos criterios
basicos para la calificacién de consumidor:

- La posicion de destinatario o consumidor final del bien o
servicio.

- Laadquisicion o utilizacion de bienes o servicios con una fina-
lidad ubicada por fuera del ambito profesional o empresarial.

Esto se observa cuando la Corte expone que:

Uno de los aspectos complejos de esta temdtica ha sido, preci-
samente, el de establecer una definicién de “consumidor”, ma-
teria en la que se han adoptado diversas nociones”; también
precisa que es fundamental fijar con exactitud este concepto,
pues él también permitird demarcar claramente el dmbito de
accion de los preceptos llamados a tutelar los respectivos inte-
reses. (Corte Suprema de Justicia, 2005, p. 25)
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De esta forma, tomando como fundamento la doctrina y las
legislaciones extranjeras, la Corte examiné la falta de uniformidad
del concepto para poder decantar los aspectos comunes a esas defini-
ciones y estimar por ultimo que:

Con estrictez, siempre serad forzoso indagar en torno a la finali-
dad concreta que el sujeto -persona natural o juridica- persigue
con la adquisicion, utilizacion o disfrute de un determinado
bien o servicio, para reputarlo consumidor solo en aquellos
eventos en que, contextualmente, aspire a la satisfaccion de
una necesidad propia, privada, familiar, doméstica o empre-
sarial -en tanto no esté ligada intrinsecamente a su actividad
econdOmica propiamente dicha, aunque pueda estar vinculada,
de algin modo, a su objeto social-, que es lo que constituye
el rasgo caracteristico de una verdadera relacién de consumo.
Este punto de vista, cabe resaltar, es el que puede identificarse
en numerosos ordenamientos juridicos que, como adelante se
examinard, catalogan tnicamente como consumidor a quien
sea destinatario final del bien o servicio, o, por otro lado, exi-
gen que la adquisicion o utilizacion esté ubicada por fuera de
la esfera de actividad profesional o empresarial de quien se dice
consumidor. Adicionalmente, no estd de mds anotar que una
postura similar es la adoptada por la Superintendencia de In-
dustria y Comercio cuando, dentro de su competencia, ha con-
ceptuado sobre el alcance del término que se viene estudiando.
(conceptos 96027242 de 2 de septiembre de 1996, 96060904
de 28 de noviembre de 1996, 97023655 de 15 de julio de 1997,
99067274 de 4 de febrero de 2000, 02108233 de 17 de enero
de 2003 y 03025237 de 9 de mayo de 2003; cf. Compendio de
doctrina sobre proteccion del consumidor 1992-1999, Minis-
terio de Desarrollo Econémico, Superintendencia de Industria
y Comercio, 2000, pp. 152-160, y www.sic.gov.co). (Corte Su-
prema de Justicia, 2005, pp. 26-27)

Del concepto anterior podemos destacar que se incluye tanto
a las personas naturales como juridicas, bajo la condicion de que
adquiera, disfrute o utilice, lo cual determina que no son sinéni-
mos consumidor y comprador o adquirente, y que serd consumidor
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también quien disfrute o utilice el bien sin necesidad de que exista
una relacion contractual con el proveedor o productor. Entonces, la
definicion se refiere al adquirente de productos y de servicios (incluida
en la nocion de producto). En cuanto al concepto de usuario, quedara
comprendido como consumidor, de forma que no hay posibilidad de
interpretar una doble conceptualizacion en el derecho colombiano,
puesto que en materia de prestacion de servicios se suele usar de
manera mas frecuente la palabra usuario.

Adicionalmente, la Corte considerd que la calidad de destina-
tario final y la adquisicion de bienes o servicios con la finalidad de
darles un uso privado, o familiar son fundamentales en la nocién de
consumidor. Sobre este ultimo aspecto, notese que la Corte estipula
que la finalidad debe encontrarse por fuera del ambito profesional o
empresarial, lo que restringe la posibilidad de configuracion de una
relacion de consumo por parte de un profesional.

Consider6 también la Corte, que:

La amplitud y vaguedad del concepto legal de consumidor no
puede llevar a un entendimiento indiscriminado, pues con ello
perderia toda razon la existencia de un régimen especial, como
tampoco puede concebirse la asimilacion de dicha definicion
con otras, como las de “productor” y “proveedor o expende-
dor”. (Corte Suprema de Justicia, 2005, p. 28)

De igual manera, concordante con las posiciones jurispruden-
ciales sobre el cardcter profesional como uno de los fundamentos del
régimen de responsabilidad de productores y expendedores, en la
Ley 1480 de 2011 las definiciones de productor y de expendedor se
estructuraron sobre el criterio de habitualidad en las actividades que
estos desarrollan.

En el derecho de proteccion al consumidor en Colombia, su
ambito de aplicacion esta definido por la existencia de sujetos califi-
cados. En efecto, es el factor subjetivo el que determina la aplicacion
de las normas generales de proteccion al consumidor en una situacion
concreta, pues se requiere que se trate de un consumidor o usuario
como sujeto de los derechos que reconoce esta normativa y de un pro-
ductor o un expendedor como responsables (Caycedo, 2013, p. 214).
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Relacion de consumo

Figura 1. Relacién de consumo

Relacion de
consumo

Productor

Consumidor
Proveedor o
expendedor

Fuente: elaboracion propia (2017).

Para hablar de relacion de consumo es esencial hacer un rapido
barrido normativo de los conceptos de productor y proveedor o
expendedor. En ese caso, la ley colombiana remarca una distincion
entre ambos conceptos, entendiéndolos como dos personas que ocu-
pan posiciones diferentes en la cadena de valor como, se explic6 ante-
riormente. No obstante, aun se mantiene la dualidad de conceptos
que se contemplaban en la anterior norma, a pesar del cambio de
redaccion y en la inclusién como proveedor o expendedor a la per-
sona que actie sin animo de lucro. Dichas minimas modificaciones
son posibles observarlas en la siguiente tabla comparativa:

Tabla 1. Transicion conceptual

Decreto 3466 de 1982 | Ley 1480 de 2011

Productor

Art. 1, literal a) Art. 5n.°9

Toda persona natural o juridica, que elabore,
procese, transforme o utilice uno o més bie-
nes, con el propésito de obtener uno o mas
productos o servicios destinados al consumo
publico. Los importadores se reputan produc-
tores respecto de los bienes que introduzcan al
mercado nacional.

Quien de manera habitual, directa o indirec-
tamente, disefie, produzca, fabrique, ensam-
ble o importe productos. También se reputa
productor, quien disefie, produzca, fabrique,
ensamble, o importe productos sujetos a
reglamento técnico o medida sanitaria o
fitosanitaria.
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Decreto 3466 de 1982

Ley 1480 de 2011

Proveedor o expendedor

Art. 1 literal b)

Toda persona, natural o juridica, que distri-
buya u ofrezca al publico en general, 0 a una
parte del él, a cambio de un precio, uno o mas

Art. Sn.° 11

Quien de manera habitual, directa o indi-
rectamente, ofrezca, suministre, distribuya o
comercialice productos con o sin dnimo de

bienes o servicios producidos por ella misma | lucro.
o por terceros, destinados a la satisfaccion de

una o mds necesidades de ese ptblico.

Nota: comparativo entre el Decreto 3466 de 1982 y la Ley 1480 del 2011.
Fuente: elaboracion propia.

En lo tocante a la relacion de consumo como tal, para Caycedo
(2013) esta:

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; y es
precisamente el consumidor, quien, por encontrarse en condicio-
nes de vulnerabilidad econémica y de desequilibrio, es destina-
tario de una especial proteccion normativa; por supuesto que la
profesionalidad del productor, que lo hace experto en las mate-
rias técnicas y cientificas en torno de las cuales realiza su labor,
su sOlida capacidad econdmica, su vocacion para contratar masi-
vamente, las modalidades de contratacion a las que acude, entre
muchas otras peculiaridades, lo sittian en un plano de innegable
ventaja negocial que reclama la intervencion de legisladores y
jueces con miras a restablecer el equilibrio perdido. (pp. 202-203)

En pocas palabras, cuando se habla de relacion de consumo
se refiere a la relacion que surge entre el productor o proveedor (o
expendedor) y el consumidor. Sin embargo, dicha relacion goza de
una natural desventaja que demanda proteccion especial a la posi-
cion vulnerable del consumidor. Por ello, en las normas juridicas de
proteccion al consumidor y su aplicacion, debe revelarse un conte-
nido que resguarde los principios juridicos de igualdad, autonomia de
la voluntad y el individualismo que fundamentaban la tradicion del
derecho civil, para dotar del mismo caracter a las normas positivas de
proteccion al consumidor.

46



DERECHO DEL CONSUMO Y NORMATIVIDAD DE LA PROTECCION AL CONSUMIDOR

Igualmente se determina que la ley debe aplicarse a todas las
relaciones de consumo y a la responsabilidad de productores
y proveedores en todos los sectores de la economia donde no
exista norma especial. Esto quiere decir que la norma especial
de proteccion al consumidor primard y suplementariamente se
aplicara la ley general de proteccion al consumidor. (Villalba,
20124, p. 36)

En palabras de Vega (2001), “este paso representd un enorme
salto de calidad en el desarrollo de un nuevo derecho que invadia la
ciencia juridica y la legislacion a través de aquello que se ha conve-
nido en llamar «estatutos de los consumidores»” (p. 563).

Debilidad del consumidor

Antes de entrar al tema de los estatutos de consumidores, es primor-
dial analizar el motivo por el cual surge el interés en su estructura-
cion. La debilidad del consumidor se traduce en su desventaja en el
mercado frente a los proveedores o expendedores y productores. En
otras palabras, podria decirse que el consumidor es un David enfren-
tandose a un Goliat en una esfera llamada “mercado”. El caracter de
profesional de los operadores comerciales los dota de un poder y con-
trol, que demarca lineas de actuacion para el consumidor novato que
solo puede actuar dentro de ellas, sin opcion de empoderamiento y sin
opcion de elegir. En palabras de Martinez de Aguirre, el consumidor:

Es un amateur en el mercado, no tiene conocimientos ni ex-
periencia, ni tiempo o dedicacién necesarios para adquirir
productos y para desarrollar el papel que le es propio; no hay
consumidores profesionales, es un aficionado frente al provee-
dor profesional. Desde esa perspectiva, concluye el autor que
el consumidor se encuentra en una situacion de inferioridad
tipica o estructural. Es esa situacion y las caracteristicas del
trafico en masa los factores que dan lugar a una normativa es-
pecifica en orden a tutelar directamente al consumidor. (Citado
por Vega, 2001, pp. 636-637)
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El control de los operadores profesionales y la defensa de los
consumidores, se constituye como:

Uno de los objetivos fundamentales del Estado actual, si se
quiere sinceramente conseguir una sociedad menos injusta, me-
nos subyugante, en donde los abismos de desigualdad que la in-
vaden comiencen a hallar frenos y remedios con una legislacion
efectiva y vigorosa. (Historia de las leyes, tomo 1v, legislatura
de 1981, pp. 228-251, citado por la Corte Suprema de Justicia,
2005)

Si la realidad fuera el reflejo del equilibrio perfecto que se desea
conseguir en el intercambio de bienes y servicios, el consumidor ten-
dria el poder de elegir y no aceptar las condiciones de compra que
se le ofrecen por no considerarlas satisfactorias, y encaminarse en la
busqueda de otra alternativa que si cobije sus deseos. Si funcionara de
esta forma, el consumidor tendria en sus manos el poder del premio
o del castigo, el premiar a los proveedores (o expendedores) y pro-
ductores con mayor demanda, o castigarlos con menor demanda y
hacerlos a un lado. Sin embargo, pese a que se habla en la actualidad
de una soberania del consumidor, esto no es verdad, puesto que:

El consumidor de nuestro mercado todavia sigue siendo débil
en informacion, en educacion, débil en el acceso a ciertos bie-
nes, en la determinacion o influencia de los clausulados que le
son impuestos, débil en los reclamos individuales cuando los
bienes que adquiere no cuentan con las propiedades y bonda-
des que se le ha ofrecido, débil en organizarse para defender
colectivamente sus intereses, débil para acceder a la justicia
comun, etc. Por tanto, no podemos desconocer que la debili-
dad del consumidor tiende a ser casi estructural en un mercado
como el nuestro, tiende a ser un rasgo comun y no accidental
como alguna vez lo pensamos. Pese a esta debilidad, la protec-
cién de los derechos del consumidor no es necesariamente una
propuesta legal en contra los actos del proveedor, sino que estd
orientada, en realidad, a garantizar que los bienes y servicios
que adquiera el consumidor sean idéneos para su consumo fi-

nal por este. (Vega, 2001, pp. 569-570)
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En efecto, frente a una incipiente incapacidad del mercado de
solventar por si mismo los inconvenientes surgidos en relacion con
los consumidores, se ha visto obligado el Estado a intervenir con
la adopcion de medidas de cardcter juridico. Dichas medidas estan
encaminadas a facilitar el funcionamiento eficiente y transparente del
mercado, para asi servir de mecanismos correctivos de las imperfec-
ciones del mercado. Es asi como esta actuacion legislativa se mani-
fiesta en un conjunto de normas que garanticen, al menos, un minimo
acercamiento a lo que se conoce como “un sistema de competencia
perfecta”, que proteja adecuada y eficazmente los intereses de los con-
sumidores a través del funcionamiento eficiente del propio mercado,
aquello se estructur6é como los “estatutos de consumidores”.

Estatutos de consumidores

Hay un vasto clamor ciudadano, de muchos afios atrés, pidien-
do al Estado una legislacion fuerte que proteja a los consumi-
dores de la indolente y creciente sed de riquezas de los duefios
de bienes y servicios. (...) Es evidente que el Estado no debe
estar ausente en la regulacion de los precios del mercado, en su
control y especialmente, en la defensa del consumidor, que es el
extremo mas débil de la relacion, aunque sea el mds numeroso.
(...) No hay duda, como se ha anotado, que la sociedad actual
bésicamente se divide entre expendedores y proveedores, por un
lado y, por el otro, los consumidores que constituyen la inmensa
mayoria de la Nacion. (Corte Suprema de Justicia, 2005, p. 28)

Diez (1993) considera que los “estatutos de consumidores” son
conjuntos normativos destinados a la proteccion de los ciudadanos, en
cuanto adquirentes o aspirantes a la adquisicion y al disfrute de los
bienes y de los servicios. Entonces, la ley protege ademas del consumi-
dor actual, al potencial, y esto lo deduce al analizar que las normas de
proteccion no obran a partir del acto de consumo, sino que los derechos
que se tutelan y los deberes que se exige a los proveedores en el mercado
capturan al consumidor y a sus expectativas desde un momento previo
a la adquisicion; por ello existen normativas que obligan a brindar una
informacion veraz en pro de obtener un consumo racional o informado.
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En Colombia, el régimen de proteccion al consumidor inicié
con la Ley 73 de 1981, por la cual el Estado intervino en la distri-
bucion de bienes y servicios para la defensa del consumidor, y se
concedieron unas facultades extraordinarias. A partir de dichas facul-
tades extraordinarias, se legislo el decreto 3466 de 1982, conocido en
Colombia como el “estatuto del consumidor”, en el cual se dictaron
normas relativas a la idoneidad, la calidad, las garantias, las marcas,
las leyendas, las propagandas y la fijacion publica de precios de bie-
nes y servicios, la responsabilidad de sus productores, expendedores y
proveedores, entre otras disposiciones.

Sobre el surgimiento del Estatuto, Villalba (2012a) expone que:

Colombia fue pionera en regular el sistema de proteccion al
consumidor en el ambito latinoamericano. No obstante, tam-
bién agrega que el decreto 3466 de 1982 no pensoé en el consu-
midor contratante, ya que se inspir6 en el combate a la especu-
lacion e hizo un especial énfasis en el control de precios, por lo
cual parecia mds una norma de policia administrativa que un
estatuto de proteccion contractual a los consumidores. (p. 34)

A pesar de ello, la norma permanecié vigente en Colombia
durante 30 afos, sin embargo, en ese lapso se plantearon ante el legis-
lativo innumerables proyectos de reforma.

El sector financiero y la expedicion de normas en sectores regu-
lados como los servicios publicos domiciliarios (Ley 142 de 1994)
contribuyeron en el cambio del oscuro panorama que se estaba pre-
sentando. Ademas de eso, también se sumaron las sentencias de la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, que destacaron
la importancia de los derechos de los consumidores y la necesidad de
su proteccion especial, desarrollando algunas nociones del derecho
del consumo de la tltima década.

Pero no fue sino hasta el afio 2008 cuando por vez primera se
vio la esperanza de cambio en un nuevo proyecto de ley que fue pre-
sentado al Congreso de la Republica, el cual estuvo a un debate de ser
aprobado, pero terminé archivado. Sin embargo, se persistio en esta
iniciativa y al ser presentado nuevamente, el proyecto surtié todo su
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tramite ante el Congreso para terminar siendo aprobado y finalmente
sancionado por el presidente de la Republica el dia 12 de octubre del
2011. De esta forma, a partir de abril del 2012 en Colombia entré
en vigencia la nueva ley de proteccion al consumidor: Ley 1480 del
2011, la cual condensa, de manera mas completa y uniforme, nume-
rosos avances en la materia, y también una parte filosofica, ausente
en la norma anterior, referida a los principios, alcance de la ley y un
decalogo de derechos y deberes de los consumidores.

Figura 2. Avance legislativo

Decreto 3466 Ley 1480
Ley 73 de 1981 de 1982 de 2011
“Ley genera,l, de “Estatuto del Actual “Estatuto del
consumo consumidor” consumidor”

Fuente: elaboracion propia (2017).

Formas de proteger al consumidor

El articulo 1 de la Ley 1480 del 2011 especifica los principios genera-
les de los que se ha inspirado para “proteger, promover y garantizar la
efectividad y el libre ejercicio de los derechos de los consumidores, asi
como amparar el respeto a su dignidad y a sus intereses economicos”.
En este aspecto se evidencia que la proteccion que se realiza al con-
sumidor no es solamente en sus intereses estrictamente economicos,
sino que este mismo también merece un trato digno, que implique que
las conductas de que sea objeto respeten su condicion de persona y no
vulneren sus expectativas razonables.

Continuando con el mismo articulo, la ley enumera los aspectos
y formas en torno de los cuales va a girar la proteccion al consumidor,
estos son:

1. La proteccién de los consumidores frente a los riesgos para
su salud y seguridad.

2. El acceso de los consumidores a una informacion adecuada,

de acuerdo con los términos de esta ley, que les permita hacer
elecciones bien fundadas.
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3. La educacion del consumidor.

4.Lalibertad de constituir organizaciones de consumidores y la
oportunidad para esas organizaciones de hacer oir sus opinio-
nes en los procesos de adopcion de decisiones que las afecten.
5. La proteccion especial a los nifios, nifias y adolescentes, en

su calidad de consumidores, de acuerdo con lo establecido en
el Codigo de la Infancia y la Adolescencia. (Ley 1480, 2011)

En efecto, el circulo de proteccion de la ley se puede sintetizar
en los ambitos que se grafican a continuacion:

Figura 3. Ambitos de protecciéon

Riesgos para

b el Informacion
seguridad adkendh
o Nifios, nifias y
Organizaciones adolescentes
de consumidores como
consumidores

Educacion del
consumidor

Fuente: elaboracion propia (2017).

Asi mismo, respecto al primero de los numerales del articulo 1
anteriormente citado, surgen dos formas de proteger la seguridad y la
salud: la garantia y el producto defectuoso en orden respectivo. En el
articulo 5, numeral 5, se define la garantia como:

Obligacién temporal, solidaria a cargo del productor y el
proveedor, de responder por el buen estado del producto y la
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conformidad de este con las condiciones de idoneidad, calidad
y seguridad legalmente exigibles o las ofrecidas. La garantia
legal no tendrd contraprestacion adicional al precio del pro-
ducto. (Ley 1480, 2011) (negrita es énfasis del autor)

Esta definicion legal no estaba presente en la norma anterior, y
aparece en el ordenamiento para romper el principio de relatividad de
los actos juridicos, ya que ahora vienen a responder contractualmente
productor o proveedor. Villalba (2012a, p. 40) explica este articulo y
precisa que “la garantia se aplica a bienes y servicios, lo que incluye
toda clase de servicios, incluidos los que presten quienes ejerzan pro-
fesiones liberales como los médicos y los abogados”, pero en este
aspecto especifica que solamente se aplica el estatuto cuando se evi-
dencie una relaciéon de consumo y en los casos en que se adquiere
una obligacion de resultado, ya que “la norma frente al caso de las
obligaciones de medios que adquieren estos profesionales es clara en
establecer que la garantia esta dada por las condiciones de calidad en
la prestacion de servicios mds que por el resultado”.

Por otro lado, en lo ateniente al producto defectuoso, la norma
en el articulo 5 numeral 17, lo define como “aquel bien mueble o
inmueble que debido a un error el disefio, fabricacion, construccion,
embalaje o informacién, no ofrezca la razonable seguridad a la que
toda persona tiene derecho” (Ley 1480, 2011). Se evidencia que la
nocion de producto defectuoso estd intrinsecamente relacionada con
la seguridad, marcando asi la diferencia con el producto no idéneo,
cuyo concepto se refiere a aquel que no satisface las necesidades para
la cuales ha sido comercializado (articulo 5, numeral 6). Son por tanto
independientes los asuntos de falta de idoneidad y falta de seguridad.

En ese orden de ideas, en caso de la falta de idoneidad, calidad
y seguridad operard la garantia del bien, mientras que las reglas de
responsabilidad civil por productos defectuosos solamente se aplican
en caso de dafios sufridos en la salud o integridad del consumidor o a
los bienes de este (Villalba, 2012b, p. 41).

Toda esta diferenciacion conceptual muestra un gran avance
legislativo, ya que no existia tanto en el estatuto anterior como en la
jurisprudencia colombiana, los cuales confundian los dos conceptos.
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Derechos y deberes del consumidor

El articulo 3 de la Ley 1480 del 2011 consagra por primera vez un
catalogo de los derechos y deberes de los consumidores y usuarios,
agrupados y sintetizados en la siguiente tabla:

Tabla 2. Derechos y deberes de los consumidores

Derechos Deberes
1. Derecho a recibir productos de calidad. - Informarse respecto de la calidad de los
) ) ] productos, asi como de las instrucciones que
2. Derecho a la seguridad e indemnidad. suministre el productor o proveedor en rela-
3 Derech ibir inf . cién con su adecuado uso o consumo, conser-
. Derecho a recibir informacion. vacién e instalacion.
4. Derecho a recibir proteccion contra la
publicidad engafiosa. - Obrar de buena fe frente a los producto—
res y proveedores y frente a las autoridades
5. Derecho a la reclamacién. publicas.
6. Proteccion contractual. - Cumplir con las normas sobre reciclaje y dis-
) posicion de desechos de bienes consumidos.
7. Derecho de eleccion.
8. Derecho a la participacién.
9. Derecho de representacion.
10. Derecho a informar.
11. Derecho a la educacién.
12. Derecho a la igualdad.

Nota: descripcion de derechos y debes de los consumidores, adaptado de la Ley 1480 del 2011.
Fuente: elaboracion propia.

¢A qué se refieren cada uno de los derechos del articulo 3?

- Derecho a recibir productos de calidad: se refiere a que el
producto debe recibirlo el consumidor o usuario de confor-
midad con las condiciones que establece la garantia legal, las
que se ofrezcan y las habituales del mercado.

- Derecho ala seguridad e indemnidad: derecho a que los pro-
ductos no causen dafio en condiciones normales de uso y a
la proteccion contra las consecuencias nocivas para la salud,
la vida o la integridad de los consumidores.
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El derecho a la salud es esencial de la persona, se muestra en
toda su extension dentro del derecho del consumo, dado que en
el mercado los consumidores adquieren todo tipo de productos,
o bien contratan servicios, sin tener por qué quedar expuestos
a un detrimento de su bienestar. Por esa razén, cuando consu-
men bienes o algun proveedor les presta servicios, la salud debe
estar suficientemente resguardada. Los proveedores estan en la
obligacion de no ofrecer productos riesgosos para la salud vy,
en cualquier caso, deben informar respecto de las potenciales
consecuencias que se deriven de la ingestion de determinados
bienes. (Vega, 2001, p. 582)

- Derecho a recibir informacion: obtener informaciéon comple-
ta, veraz, transparente, oportuna, verificable, comprensible,
precisa e idonea respecto de los productos que se ofrezcan o
se pongan en circulacion, asi como sobre los riesgos que pue-
dan derivarse de su consumo o utilizacion, los mecanismos
de proteccion de sus derechos y las formas de ejercerlos.

Es importante resaltar que debe partirse de la idea de que el
consumidor poco sabe del producto, y que este no es un po-
liglota, por tanto, dicha informacion debe darse en el idioma
adecuado, puesto que la ausencia de esto compromete su
salud y seguridad.

- Derecho a recibir proteccion contra la publicidad engafosa.

- Derecho a la reclamacion: reclamar directamente ante el
productor, proveedor o prestador y obtener reparacién in-
tegral, oportuna y adecuada de todos los dafos sufridos, asi
como tener acceso a las autoridades judiciales o administra-
tivas para el mismo propoésito, en los términos de la presente
ley. Las reclamaciones podran efectuarse personalmente o
mediante representante o apoderado.

- Proteccion contractual: ser protegido de las clausulas abusivas
en los contratos de adhesion, en los términos de la presente ley.
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Derecho de eleccion: elegir libremente los bienes y servicios
que requieran los consumidores. El consumidor tiene derecho
a acceder a una variedad de productos y servicios, valorati-
vamente competitivos, que les permitan libremente elegir los
que deseen. En este punto, Vega (2001) explica que la econo-
mia de mercado y la competencia reducen el poder econémi-
coy, a la postre, el poder social y el poder politico generados,
dado que la competencia descentraliza y cuestiona el poder,
pero no lo elimina. Entonces, la competencia tendria su ul-
timo fundamento en la libertad de la persona (que sustenta
la libertad econémica y la politica) y, por ello, la ley debe
garantizar la autonomia privada, con el fin de que los merca-
dos se encaucen mediante la competencia. El derecho de los
consumidores a una variedad de productos y servicios “solo
es actuable si se encuentra asegurada la libre concurrencia de
proveedores en condiciones de competencia. La libre com-
petencia tutela a los usuarios, a los propios empresarios y al
sistema econ6mico en su conjunto” (Vega, 2001, p. 592).

Derecho a la participacion: el consumidor tiene derecho a
organizarse y asociarse para proteger sus derechos e inte-
reses, elegir a sus representantes, participar y ser oidos por
quienes cumplan funciones publicas en el estudio de las deci-
siones legales y administrativas que les conciernen, asi como
a obtener respuesta a sus peticiones.

Derecho de representacion: los consumidores tienen derecho
a hacerse representar, para la solucion de las reclamaciones
sobre consumo de bienes y servicios, y las contravenciones a
la presente ley, por sus organizaciones, o los voceros autori-
zados por ellas.

Derecho a informar: los consumidores, sus organizaciones y
las autoridades publicas tendran acceso a los medios masi-
vos de comunicacion, para informar, divulgar y educar sobre
el ejercicio de los derechos de los consumidores.
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- Derecho a la educacion: los ciudadanos tienen derecho a
recibir educacion sobre los derechos de los consumidores,
formas de hacer efectivos sus derechos y demas materias re-
lacionadas.

- Derecho a la igualdad: se refiere al trato equitativo y de ma-
nera no discriminatoria que los consumidores deben recibir.

Proteccion al consumidor (derecho comparado
y nacional)

Proteccion al consumidor en el derecho comparado

Es necesario una breve revision a los antecedentes en los entornos
legales foraneos que han sido pertinentes para entender el fendmeno
de la proteccion al consumidor.

El asentamiento del derecho comercial en la Edad Media fue
el encargado de construir las primeras bases para el desarrollo del
derecho de consumo, puesto que, por medio de esta rama, se regula-
ron las relaciones entre los comerciantes, adoptando por ello como
punto de referencia esta categoria de sujetos, y constituyéndose como
un estatuto subjetivo ordenado, frente a la actividad profesional del
negociante, omitiendo al sujeto adquirentes. Sin embargo, como lo
menciona Camacho (2013):

El verdadero reconocimiento de la categoria del consumidor
es mucho mads reciente, fruto de las economias capitalistas en
las que el objetivo dirigido a aumentar las ventas y con ello la
produccion y en tltimas el enriquecimiento, no se acompasa
con la debida consideracion de los intereses de los consumido-
res. (p. 37)

La sociedad vio ultrajados sus propios intereses y empezo a
organizar asociaciones para la proteccion de estos. Un hecho impor-
tante que afecto la historia del derecho del consumidor fue el discurso
pronunciado por el presidente de los Estados Unidos de la época, John
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F. Kennedy, el 15 de marzo de 1962 en el cual surgi6 la célebre frase:
“Por definicion, el término consumidores, nos incluye a todos” y tam-
bién se refirio a que los consumidores constituian “el grupo econémico
mas amplio que afecta y es afectado por casi cada decision econo-
mica publica o privada. No obstante, es el unico grupo importante
cuyas opiniones a menudo no son escuchadas”, y formulaba al propio
tiempo, los siguientes derechos basicos: derecho a la seguridad, a ser
informado, a elegir y ser escuchado (Consumers International, 2017).

Entre las décadas del sesenta y setenta, el movimiento surgido
de proteccion a los consumidores se amplié de tal forma que cruzo
fronteras hasta llegar a Europa continental, en cuyo lugar se empeza-
ron a formar las primeras asociaciones de consumidores. La existen-
cia del derecho del consumo, para Camacho (2013), se fund6 sobre
una triple constatacion:

(a) que los consumidores estin naturalmente en posicién de
debilidad frente a los profesionales, (b) que la ley tiene por fun-
cién proteger al débil contra el fuerte, y finalmente (c) la creen-
cia de que el derecho civil cldsico es impotente para asegurar la
proteccion de los consumidores. (pp. 38-39)

La proteccion como tal de los consumidores, surgié como una
necesidad de ellos por establecer un equilibrio ante la desventaja de la
que estaban provistos en el mercado. El derecho al consumidor viene
a reconocer a la persona como sujeto activo del mercado, que necesita
proteccion del Estado.

Niveles de proteccion

Teniendo en cuenta que las relaciones de consumo entre consu-
midores y empresarios pueden desarrollarse en diversos ambitos terri-
toriales, es posible distinguir en el mercado globalizado tres niveles de
relaciones que el consumidor entabla con el productor: un primer nivel
local, otro comunitario y otro internacional. Segiin Camacho (2013):

- Nivel internacional: son aquellas relaciones de consumo cele-
bradas por parte de los consumidores de dos maneras: a) en su
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mercado, con empresarios cuya sede o establecimiento princi-
pal se sitda en un territorio distinto; b) en un mercado extrafio
a su mercado natural.

Es un dmbito de mayor controversia respecto a la proteccion
del consumidor, donde ni siquiera se han logrado acuerdos in-
ternacionales para el uso de las tecnologias informaticas y el
consumidor estd expuesto a la disciplina que le resulta impues-
ta por el profesional.

- Nivel comunitario: son el el complejo de normas juridicas
que regulan las relaciones de las comunidades de Estados con
otros sujetos de derecho, entre los que se encuentran no solo
los Estados y las organizaciones internacionales, sino también
los 6rganos, organismos e instituciones comunitarias y los par-
ticulares, sean estos personas fisicas o juridicas, publicas y pri-
vadas, capaces de ser sujetos de derechos y obligaciones en los
Estados miembros. (p. 42)

Encontramos aqui al a) derecho comunitario europeo; b) el dere-
cho comunitario andino, previsto por y para la Comunidad Andina
de Naciones; c) derecho comunitario del Mercosur y sobre derecho
comunitario centroamericano. La importancia de la existencia de estas
fuentes se enfoca en que se constituyen en un proceso de integracion
que ademas de exigir atender a la debilidad del consumidor, también
obliga a tratar otros problemas de politica juridica y econémica.

El tratamiento juridico a nivel comunitario puede enunciarse de
la siguiente forma:

1. La Resolucion n.° 126 de 1994, en la que se expresaba la in-
tencion de expedir un reglamento comin para la defensa del
consumidor, el cual pretendié ser dictado como “Protocolo
de Defensa del Consumidor del Mercosur” en diciembre de
1997, pero al que se opuso la Reptiblica Federativa de Brasil,
denunciando que aquel no se atenia a la atencién oportuna-
mente acordada de armonizar a partir de la legislacion mads
exigente y de los estandares internacionales sobre la materia.
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. La Resolucion 42/98 del Grupo Mercado Comun, modifico

la metodologia de trabajo del Comité Técnico n.° 7 «Defen-
sa del Consumidor», sefialando que este se habria de abo-
car “(...) a temas especificos o puntuales, donde haya reales
necesidades de aproximacion de las leyes, sin pretension de
elaborar un tratado tnico”.

. La “Declaracién Presidencial de Derechos Fundamentales

de los Consumidores del Mercosur” el 15 de diciembre del
2000, se ratificé la voluntad politica de avanzar en el pro-
ceso de armonizacion “... a fin de mejorar las condiciones
de vida de los consumidores de la region”, pero a partir del
respeto a un conjunto de “derechos fundamentales”.

. La decision 539 del 11 de marzo del 2003, de la Comunidad

Andina de Naciones por medio de la cual fue instituida la
Mesa Andina de Trabajo sobre la promocion y proteccion de
los derechos del consumidor.

. La Mesa Andina de Proteccion al Consumidor, en una reu-

nién sostenida el 30 de mayo del 2011 se aprobé por con-
senso su propio reglamento que contribuira, segun se cree, a
realizar un trabajo coordinado, 4gil y eficiente en defensa de
los derechos de usuarios y consumidores, dentro del proceso
de integracion regional.

Nivel interno: se refiere a las relaciones de consumo que son
reguladas por el derecho de cada pais. En este ambito se dis-
tinguen dos subniveles juridicos: el constitucional y el legal.

a) Proteccion constitucional: es la consagracion de los dere-
chos de los consumidores en la Constitucion Politica de
cada pais.

b) Proteccion legal: los ordenamientos juridicos actuales con-
sagran de alguna forma una ley general de proteccion a los
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consumidores y usuarios. La regulacion puede verse desde
dos puntos de vista, el primero es sectorial, el cual responde
a la falta de conciencia sobre la existencia de una especiali-
dad del derecho representada por el derecho del consumo,
y engloba todas las situaciones juridicas que se pueden pre-
sentar como consecuencia de la relacion entre el consumi-
dor y el productor, por lo que las normas que se expiden,
responden mas que todo a una necesidad inmediata de solu-
cion a las problematicas que diariamente se van planteando.

El segundo, se refiere al fenémeno de la coexistencia de
una norma general con legislacion protectora sectorial,
cuya estructura se relaciona con la existencia de una ley
general de proteccion a los consumidores y usuarios, y
por varias leyes especificas que protegen al consumidor
en cada ambito concreto.

Figura 4. Niveles de proteccion

Nivel internacional

Consumidores celebran relaciones de Consumidores celebran contratos en un
consumo en su mercado, con empresarios mercado extrafio a su mercado natural.
cuya sede se sitda en un territorio distintos.

Nivel comunitario

Relaciones de las comunidades de Estados con otros sujetos de derecho: estados,
orgaizaciones internacionales, 6rganos, organismos e instituciones comunitarias
y los particulares, personas fisicas o juridicas, publicas y privadas.

Nivel interno

Relaciones de consumo reguladas Proteccion constitucional y legal.
por el derecho de cada pais.

Fuente: elaboracion propia adaptado de Camacho (2013).
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Normatividad interna

En la siguiente tabla se condensara una breve comparacion de los or-
denamientos internos de paises del continente europeo y de América.

Tabla 3. Derecho comparado de la normatividad interna

Derecho comparado - Europa

Alemania | Fue uno de los primeros paises en consagrar la proteccion de los consumidores con
la ley fundamental para la Republica Federal, también denominada Constitucién
de Bonn promulgada el 22 de mayo de 1949, fue objeto de una reforma por medio
de la cual se cambié el contenido del articulo 74 el cual regulaba las materias de
legislacion concurrente entre la Federacion y los Estados, estableciendo que tienen
competencia para dictar leyes sobre “medidas de proteccion en el comercio de pro-
ductos alimenticios y otros articulos de consumo, objetos de necesidad, productos
forrajeros, semillas y plantas agricolas y forestales, proteccion de las plantas contra
enfermedades y dafios, asi como proteccion de los animales” (Reptblica Federal
Alemana, 1949, art. 74 numeral 20).

Espafia El articulo 51 de la Constitucion Politica espafiola de 1978, contempla la idea de la
proteccion de los consumidores como un criterio rector de las relaciones sociales que
correspondan con los denominados contratos de consumo (Senado de Espaiia, 1978).

Existe una norma con pretension unificadora (RD Leg. 1/2007, del 16 de noviem-
bre) en la que se absorbe el contenido del texto refundido de la Ley General de la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (Ley 26/1984, del 19 de julio), junto con
aquellas normas de transposicion de las directivas comunitarias dictadas en materia
de proteccion de los consumidores y usuarios que inciden en los aspectos regulados
en la Ley General, regularizando, aclarando y armonizando los textos legales que
tengan que ser refundidos, excluye en cambio aquellas normas que regulan dmbitos
sectoriales especificos.

Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios, fue modificada por la
Ley 7/1998, sobre condiciones generales de la contratacion, donde hace especial
referencia a clausulas abusivas incorporadas a contratos que pueden ser individua-
les y no solo a las que figuren en las condiciones generales de contratacion.

Italia En el libro v del Cédigo Civil italiano, se introdujo una disposicion sobre la obliga-
cién por parte de todas las empresas que se encuentran en condiciéon de monopolio
legal, de contratar con cualquiera que lo requiera observando la paridad de trata-
miento, pues se agregaba que tal principio se imponia en defensa del consumidor
como necesario temperamento de la supresion de la competencia.

En Italia, con la Ley n.° 52 del 6 de febrero de 1996, en actuacién de la Directiva
Comunitaria, se afiadi6 el Capitulo x1v-bis al Cédigo Civil bajo el titulo de Dei con-
tratti del consumatore, que no desconoce los alcances de los articulos 1341 y 1342
del Codice Civile (el primero inspird nuestro articulo 1398) sobre cldusulas genera-
les de contratacion. El nuevo régimen hace referencia a las cldusulas presuntamente
vejatorias y a las consideradas ineficaces por vejatorias, independientemente de que
se encuentren dentro de un condicionado procedan de un contrato singular, es decir,
mas alld de si son o no clausulas generales o especiales.

Posteriormente todo se unifico en el Codice del Consumo (Decreto Legislativo n.° 206
del 6 de septiembre del 2005), por medio del cual se recogen en un tnico texto todas
las normas dispersas relativas a los consumidores. Sus disposiciones orgdnicamente
introducidas se refieren a un acto econémico, precisamente el consumo, en torno al
cual se vinculan las relaciones juridicas instauradas por los individuos, en su condicién
de consumidores y empresarios o instauradas por sus respectivas asociaciones.
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Portugal | Constitucion de Portugal de 1976, en el articulo 81 sefiala como actividad priorita-
ria del Estado la de “proteger al consumidor, especialmente mediante el apoyo de la
creacion de cooperativas y de asociaciones de consumo”.

Con la Lei sobre o regime aplicdvel d defesa dos consumidores 1,22 de agosto de
1981 (Republica portuguesa, 1976).

Francia El Cédigo del Consumo francés es resultado de una decision de politica legislativa
que en su momento considerd la dificultad que implicaba someter al parlamento un
texto de mds de trescientos articulos, tomando por ello una decision menos ambi-
ciosa consistente en la compilacion de los textos existentes. Esta compilacion fue
adoptada por medio de la Ley 949 del 26 de julio de 1993.

La Loi n.° 95-96 du 1. février 1995 concernant les clauses abusives et la présenta-
tion des contrats et régissant diverses activités d’ordre économique et commercial,
vigente en Francia desde 1995, con la cual se introducen modificaciones al Code de
la Consommation al que se anexa una lista de cldusulas abusivas que no tienen que
ser, necesariamente, condiciones generales.

Colombia | Constitucion Politica de Colombia - 1991, cuyo articulo 78 se encuentra dedicado a
consagrar la proteccion del consumidor que se dard a nivel legal, mencionando den-
tro de los aspectos que seran objeto de regulacion, el control de calidad de bienes y
servicios, la informacion suministrada al ptblico, como también la responsabilidad
de quienes en la produccién o comercializacion atenten contra la salud, seguridad
y adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios (Constitucién Politica de
Colombia, 1991).

También expide la Ley 1480 del 2011, “por medio de la cual expide el Estatuto del
Consumidor y otras disposiciones”.

Argentina | Constitucion Politica de Argentina - 1853, reformada un afio después de la san-
cién de la Ley de Defensa del Consumidor 24.240 de 1993, introduciendo esta
Constitucion de 1994 el reconocimiento de nuevos derechos y garantias, entre ellos
la declaraciéon de los derechos de los consumidores en su articulo (Casa Rosada
Presidencia, 1994).

o

Brasil Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, adoptado por medio de la Ley n.
8.078 del 11 de septiembre de 1990 en Brasil (Senado Federal, 1990).

Ecuador |La Constitucion Politica de Ecuador, reformada en un primer momento en 1998,
al contemplar los derechos de los consumidores en su articulo 92 y luego en
el afo 2008, dedicando cuatro articulos a esta materia (Republica de Ecuador,
1998).

Bolivia La Constitucion Politica de Bolivia, aprobada mediante referendo el 25 de enero
del 2009, dedica una seccion especial de la primera parte a los derechos de las
usuarias y usuarios, y de las consumidoras y consumidores (Republica de Bolivia,
2009).

México La Ley Federal de Proteccion al Consumidor (México, 1. 31.602 del 19 de diciem-
bre de 1975).

Canada | Loi sur la protection du consommateur (Quebec, 1. 45 del 14 de julio de 1971).

Nota: andlisis comparado sobre el derecho del consumidor, adaptado de Camacho (2013) y
Vega (2001).
Fuente: elaboracién propia.
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Las normas que a lo largo de los ultimos afios se han puesto
en vigor, en nuestro medio, han tenido como propdsito crear un mer-
cado que se adorne por un correcto funcionamiento del espiritu com-
petitivo, en el que todos los concurrentes gocen del acceso y se vean
protegidos de actuaciones desleales, censurandose las practicas mono-
policas, restrictivas o limitativas de la competencia, de modo que la
actividad de proveedores y consumidores se sustente unicamente
en la comparacion de precios, calidades, condiciones de comercia-
lizacion, valor agregado, conocimientos especiales, etc. (Vega, 2001,
p. 590).

Es precisamente la seguridad que requieren todos los agentes
actuantes en el mercado, es decir, tanto los proveedores como los
adherentes (consumidores mayoritariamente), lo que determina que
sea indispensable contar con un marco de regulacion normativa de las
clausulas generales de la contratacién. En tanto que los primeros no
quedaran librados al arbitrio del juez, los segundos contaran con un
techo de garantia que les asegure no ser victimas de abusos.

Proteccion al consumidor en el derecho colombiano

En la normatividad colombiana existe una dualidad entre un derecho
publico y privado de proteccion al consumidor. Esta circunstancia,
segin Caycedo (2013, p. 166), mds que prescribir una division meto-
dologica para su estudio, se constituye en una caracteristica que defi-
ne el sistema legal de proteccion al consumidor, en el que se articulan
instrumentos del derecho publico y privado, a mas de la condicion
principal de derecho colectivo, para establecer una proteccion inte-
gral que corresponda al mandato constitucional.

Normatividad en el ordenamiento juridico colombiano

Es primordial analizar el tratamiento juridico que ha tenido la pro-
teccion del consumidor desde la Constitucion Politica de 1986, para
observar su evolucion en el ordenamiento colombiano:
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Tabla 4. Normatividad de la proteccion al consumidor en Colombia

Constitucion Politica de No contenia una disposicion que de manera expresa hubiera
Colombia de 1886 consagrado como principio ni como regla constitucional, la
proteccion al consumidor con un perfil propio que la diferen-
ciara del mandato bésico de intervencién estatal en la econo-
mia, ni del sistema juridico civil ordinario.

Ley 155 de 1959 Su objeto principal fue regular las pricticas comerciales restric-
tivas, se contiene el mandato de ley, previsto en el articulo 32
constitucional, para la intervencion estatal en la produccion,
utilizacion y consumo de bienes y servicios, mediante la fijacion
de normas sobre pesas y medidas, calidad, empaque y clasifi-
cacién de los productos, materias primas y articulos o mercan-
cias, “con miras a defender el interés de los consumidores y de
los productores de materias primas”.

Ley 73 de 1981 Se revisti6 al presidente de la Republica de facultades extraor-
dinarias para dictar normas puntuales al control de la distri-
bucién o venta de bienes y servicios y al establecimiento de
las sanciones y procedimientos, sefialando en nueve numerales
las materias que comprendian esas facultades, destacindose
la de establecer la responsabilidad de los productores por la
idoneidad y calidad de los bienes y servicios que ofrecen en el
mercado.

Decreto 1441 de 1982 Fue expedido el 24 de mayo, “por medio del cual se regulaba
la organizacion, el reconocimiento y el régimen de control y
vigilancia de las ligas y asociaciones de consumidores. Quedaba
claro, mediante este decreto, la forma como debian ser consti-
tuidas las ligas y asociaciones de consumidores, su funciona-
miento, representacion, atribuciones, etc., buscando asi una
proteccion adecuada para quienes tienen a su cargo la repre-
sentacion de los consumidores”.

Decreto Ley 3466 de 1982 | Fue expedido en ejercicio de las facultades extraordinarias del
presidente de la Republica, por el cual se crea el Estatuto de
Proteccion al Consumidor y se dictan normas relativas a la ido-
neidad, la calidad, las garantias, las marcas, las leyendas, las
propagandas y la fijacion publica de precios de bienes y ser-
vicios, la responsabilidad de sus productores, expendedores y
proveedores, y se dictan otras disposiciones.

Decreto 3467 de 1982 Mediante el cual se dictan algunas normas relativas a las ligas
y asociaciones de consumidores, en especial de aquellas que se
podian constituir en el orden distrital, como también se modi-
fico el articulo 16 del Decreto 1441 de 1982.

Decreto 3468 de 1982 Por medio del cual se crea y organiza el Consejo Nacional de
Proteccion al Consumidor como organismo asesor del Gobierno
Nacional, en todas las materias relacionadas con la accién
administrativa de proteccion y defensa de los consumidores.

Ley 9 de 1979 Por la cual se dictan medidas sanitarias, entre las que se inclu-
yen las disposiciones a las que deben sujetarse los alimentos,
aditivos, bebidas, drogas, medicamentos, cosméticos y articulos
de uso doméstico, con base en las cuales se han expedido las
reglamentaciones técnicas y de control de ese tipo de produc-
tos, incluyendo instrumentos tan relevantes en la proteccion de
los consumidores como el registro sanitario, o los reglamentos
técnicos de juguetes.
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Constitucion Politica de
Colombia de 1991

Se incorpor6 una disposicion particular y expresa sobre la
responsabilidad de productores y expendedores, frente a con-
sumidores y usuarios y sobre los derechos de estos, con una
configuracion juridica propia.

Articulo 78

En el titulo 11 “de los derechos, las garantias y los deberes”,
capitulo 3 “de los derechos colectivos y del ambiente”, se
contiene el articulo 78 constitucional cuyo texto dice: “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 comercializacién. Serdn respon-
sables de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la
comercializacién de bienes y servicios, atenten contra la salud,
la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumido-
res y usuarios. El Estado garantizara la participacion ele 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 procedi-
mientos democraticos internos”.

Articulo 1y 2

El alcance, interpretacion, efectos y desarrollos del articulo 78
constitucional estdn determinados por el caricter de Estado
Social de Derecho de nuestra organizaciéon politica, el respeto
de la dignidad humana como fundamento de la Republica y el
cometido constitucional esencial de las autoridades en la pro-
teccion a todas las personas en su vida, honra y bienes.

Articulo 13

Se ordena al Estado promover las condiciones para que la igual-
dad sea real y efectiva y otorgar especial proteccion a quienes se
encuentran en circunstancia de debilidad manifiesta, como es el
caso de los consumidores en el mercado.

Articulo 88

En concordancia con el articulo 89, dispone que la ley regule
las acciones populares para la proteccion de los derechos
e intereses colectivos y las acciones de grupo, por los dafios
ocasionados a un numero plural de personas, ambas propias
del dmbito de la proteccion de los consumidores y usuarios;
y se autoriza expresamente a la ley para establecer casos de
responsabilidad objetiva, cuando se trate de dafios inferidos a
los derechos colectivos, entre los cuales estdn los consagrados
en el articulo 78, derechos de consumidores y usuarios, como
se plasmo expresamente en el articulo 4 de la Ley 472 de 1998.

Articulo 333

Establece las condiciones que habilitan a la ley para delimitar los
alcances de las libertades econémica y de iniciativa privada; con-
diciones referidas a los criterios del bien comiin, el interés social
y las obligaciones que implica para la empresa la funcién social
que le atribuye la Constitucion, criterios en los que estd imbuido
el contenido consagrado en el articulo 78 constitucional.

También consagra la libre competencia como un derecho de
todos, que lleva aparejado el derecho de los consumidores a
seleccionar y comprar libremente los bienes y servicios ofre-
cidos; ambos, presupuestos para que la economia de mercado
funcione en forma eficiente.

Articulo 334

Conserva en cabeza del Estado la direccion general de la econo-
mia y dispone que por mandato de la ley este intervendrd, entre
otros aspectos, “en la produccion, distribucion, utilizacién y con-
sumo de los bienes, y en los servicios puiblicos y privados” para el
logro de los objetivos genéricos de la intervencion en la economia.




DERECHO DEL CONSUMO Y NORMATIVIDAD DE LA PROTECCION AL CONSUMIDOR

Articulo 365 Declara que los servicios ptiblicos son inherentes a la finalidad
social del Estado y que es deber de este, asegurar la presta-
cion eficiente de los mismos a todos los habitantes del territorio
nacional, para lo cual mantendra la regulacion, el control y la
vigilancia de dichos servicios; mandato relativo a la generalidad
de los servicios publicos, plenamente congruente y complemen-
tario del consagrado en el articulo 78 constitucional.

Articulo 369 Se reserva al dmbito de la ley la determinacion de los deberes
y derechos de los usuarios de los servicios puiblicos domicilia-
rios y el régimen de su proteccion, asi como las formas de la
participacion de los usuarios en la gestién y fiscalizacion de
las empresas estatales que prestan esos servicios. Articulo res-
pecto del cual, ademds del obvio acoplamiento con el articulo
78 constitucional, se destaca que incorpora explicitamente la
acepcion “proteccion de usuarios” con la carga de sentido y
significado tuitivo que ello implica.

Articulo 277 Dispone que es funcién del Ministerio Publico defender los
intereses colectivos, entre ellos los de los consumidores, con-
forme lo prevé el articulo 78 constitucional.

Resolucion 3066 del 2011 | Por medio de la cual se establece el Régimen integral de pro-
teccion de los derechos de los usuarios de los servicios de
comunicaciones.

Ley 1480 del 2011 Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se
dictan otras disposiciones.

Nota: descripcion normativa colombiana sobre el derecho del consumidor, adaptado de Cay-
cedo (2013) y de la Constitucion Politica de Colombia (1991).

Fuente: elaboracion propia.

Es evidente que la Constitucion Politica no excluye a ningun
sector de la economia, ni a algun tipo de bien o servicio de los crite-
rios constitucionales de proteccion al consumidor contenidos en el
articulo 78 de la carta. Por ello, el desarrollo de las distintas norma-
tivas especiales o sectoriales de proteccion al consumidor debe suje-
tarse, obviamente, a los sefialados principios de proteccion legal a los
consumidores.

La Ley 1480 ha sido el resultado de un arduo trabajo legislativo
que ha venido perfeccionandose lentamente desde muchos afos atras.
Su promulgacién constituye un gran avance para que el derecho del
consumo continde su desarrollo en nuestro pais, y ademds se logre
una verdadera proteccion de los consumidores, la cual solo se podra
alcanzar con unas buenas herramientas procesales. Para evidenciar el
camino normativo que ha seguido esta proteccion del consumidor. A
continuacion, se muestra de manera especifica cada uno de los avan-
ces hasta la ley actual:
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Figura 5. Trayecto normativo relativo a la proteccion del consumidor

Ley 155 de 1959 Ley 73 de 1981

Pracf‘lcas corperaales restrictivas Ley 9 de 1979 Facultades
con miras a defender . L L
. , . Medidas sanitarias extraordinarias al
el interés de los consumidores .
presidente de la
y de los productores Reptibli
de materias primas” cpublica

L
Decreto 3467 de 1982
Decreto 1441 del 24 Decreto 3466 del 2 Asociaciones de
de mayo de 1982 de diciembre de 1982 consumidores en el
Asociaciones Estatuto orden distrital
de consumidores del consumidor Modifica articulo 16 del
Decreto 1441 de 1982
N
Constitucién Resolucion 3066 de 2011
Decreto 3468 de 1982 Politica de 1991 Régimen integral de
Consejo Nacional de Titulo 11, capitulo 3, protecci6n de los
Proteccion al articulo 78 sobre control derechos de los usuarios
Consumidor de calidad y derecho de los servicios de
a la informacion comunicaciones
N

Ley 1480 de 2011
Estatuto del consumidor

Fuente: elaboracién propia adaptado de la normativa colombiana.

Jurisprudencia colombiana
Jurisprudencia constitucional posterior a 1991

En el contexto de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 se ha
desarrollado una poca pero significativa jurisprudencia constitucio-
nal sobre la responsabilidad de productores y expendedores frente a
consumidores y usuarios, y sobre los derechos de estos. A continua-
cion, se enuncian las mas relevantes posiciones jurisprudenciales de
constitucionalidad y de tutela.
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Figura 6. Jurisprudencia constitucional posterior a 1991

Sentencia Sentencia Sentencia Sentencia
C-1141 C-973 C-1071 T-466
de 2000 de 2002 de 2002 de 2003

N}

Sentencia Sentencia Sentencia Sentencia
T-1018 C-749 C-592 C-909
de 2005 de 2009 de 2012 de 2012

Fuente: elaboracién propia adaptado de la normativa colombiana.

Cada uno de los pronunciamientos de la Corte se estudian, de

manera muy breve, a continuacion:

Tabla 5. Marco jurisprudencial constitucional

C-1141

30-08-00

Dr.
Eduardo
Cifuentes
Muiioz

Declarar exequibles las normas demandadas, bajo
condicion de entenderlas y aplicarlas en plena confor-
midad con la disposicién constitucional del articulo
78, para lo cual realizé un previo pronunciamiento
expreso y extenso sobre el sentido y alcance del dicho
articulo 78 constitucional examinando: (i) la relacién
consumidor-productor en la Constitucion Politica; (ii)
las garantias de calidad e idoneidad de los productos y
servicios, también en la 6ptica de la Constitucion; (iii)
la responsabilidad del productor por los dafios cau-
sados (proteccion de la salud y la seguridad de con-
sumidores y usuarios) en la norma constitucional, y
sentado lo anterior, procedi6 a concluir con el analisis
en concreto respecto a la garantia de calidad y a la
responsabilidad del productor en las normas legales
demandadas (Sentencia C-1141, 2000).

C-973

13-11-02

Dr. Alvaro
Tafur
Galvis

El problema juridico se centr6 en establecer, si al limi-
tar las causales que productores y expendedores pue-
den involucrar para exonerarse de responsabilidad,
el legislador desconoci6 el derecho de defensa a que
alude el principio constitucional del debido proceso;
asi como en verificar si con el aparte acusado se vul-
neran, o no, los principios de imparcialidad e igualdad
que deben orientar la funcién administrativa. La sen-
tencia declaro exequible el texto acusado por estar en
concordancia con el régimen especial de responsabili-
dad de mercado consagrado en la Constitucion, salvo
la expresion que permitia la exclusion de responsabi-
lidad del productor por el hecho de un tercero ligado
a él, “mediante relacion de trabajo o contractual de
cualquier clase”, la cual fue declarada inexequible
(Sentencia C-973, 2002).
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C-1071

03-12-02

Dr.
Eduardo
Monteale-
gre Lynett

Se consideré la exequibilidad del articulo 145 de la
Ley 446 de 1998, en el cual, con base en la autoriza-
cién contenida en el articulo 116 de la Constitucion
Politica, se atribuyeron facultades jurisdiccionales
a la Superintendencia de Industria y Comercio para
conocer y decidir sobre unos determinados asuntos
de proteccion al consumidor. Al respecto, concluy6
que (i) no se atribuia una competencia general, sino
que se delimitaban adecuadamente los asuntos para
los cuales se atribufan facultades jurisdiccionales a la
Superintendencia de Industria y Comercio en materia
de proteccion al consumidor, cumpliendo la condicion
de excepcionalidad exigida y (ii) que, en cuanto la
estructura y funcionamiento de esa superintendencia,
fuera ajustada para asegurar que no podrd el mismo
funcionario o despacho ejercer funciones jurisdiccio-
nales respecto de casos de proteccion al consumidor,
en los cuales ya se hubiera pronunciado con anteriori-
dad, se preservarian las condiciones de independencia
e imparcialidad (Sentencia C-1071, 2002).

T- 466

05-06-03

Dr. Alfredo
Beltran
Sierra

Se demandé tutela frente a la decisién de la Sala Civil
Laboral del Tribunal Superior de Popayan, del 8 de
octubre del 2002, que en accion popular ordend: ins-
talar una mdquina de inspeccion electrénica, en la
embotelladora litro de la planta de embotellado de
Panamco Cali, para obtener el aseguramiento total
de la calidad y con ello evitar el dafio contingente, o
hacer cesar el peligro, amenaza y vulneracién de los
derechos e intereses colectivos de los consumidores.

Se habia adquirido por un menor una botella de
Coca-Cola de un litro, en la que detectd la presencia
de un cuerpo extrafio en su interior. Se instaurd accion
popular, solicitando la proteccion de los derechos a
la seguridad y salubridad publicas, a la seguridad y
prevision de desastres previsibles técnicamente, el
goce de un medio ambiente sano y los derechos de
los consumidores y usuarios a una garantia minima
presunta. El Tribunal realiz6 un estudio ponderado y
serio, del cual se dedujo la estructuracién de un dafio
contingente para los consumidores, por la puesta en
venta de un producto que result6 rechazado para el
consumo humano por parte del INVIMA, a pesar de
que en el mismo concepto se expresd que “microbio-
logicamente” era “satisfactorio”. La Corte centré el
problema constitucional en establecer si se vulner6 el
derecho fundamental al debido proceso, al tramitar y
decidir como accién popular la situacion descrita, o
si esta debia ser tramitada y resuelta bajo las reglas
legales, para exigir la garantia de las condiciones de
calidad de los bienes de consumo.
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T-1018 06-10-05 | Dra. Clara | Se pronuncid respecto a una violacion del derecho fun-
Inés Vargas | damental al debido proceso y vias de hecho. En este
Herndndez | caso, una consumidora inicié ante un juez de Mede-
llin accién judicial para obtener la efectividad de la
garantia de un automdvil, invocando la aplicacién de
las normas de proteccién al consumidor y sefialando
como el procedimiento a seguir, el articulo 29 del
Decreto Ley 3466 de 1982, situacion bajo la cual el
Juzgado rechazé la demanda por ineptitud, aduciendo
falta de los requisitos formales y habérsele dado el tra-
mite de un proceso diferente al que corresponde, ya
que considerd que el trdmite que debia seguirse era el
del proceso ordinario, puesto que la demanda -en su
entender- estaba encaminada a obtener la resolucion
del contrato, por lo que ademds habia debido agotar
el intento de conciliacion extrajudicial, como requisito
de procedibilidad; cuando en realidad las pretensiones
incoadas correspondian a las propias de la efectividad
de la garantia minima presunta, contemplada en el
Decreto Ley 3466 de 1982, y se debia adelantar bajo
el tramite del proceso verbal sin exigir los requisitos
sefialados por el Juzgado.

Esta sentencia incluye las caracteristicas y definiciones
del derecho de proteccién al consumidor, en cuanto
marca una distancia frente al derecho patrimonial y la
jurisdiccion ordinaria. Pese a la claridad de los hechos,
de las pretensiones y de la normatividad invocada por
la parte actora, el Tribunal pas6 por alto que los men-
cionados vocablos son empleados por el articulo 29
del Decreto 3466 de 1982, para describir las preten-
siones a las que puede acudir un consumidor a través
de un proceso verbal. Aun en el extremo de haber ado-
lecido la demanda de cierta vaguedad, el trabajo del
juez es acogerla sin sacrificar la voluntad de la deman-
dante (...) (Sentencia T-1018, 2005).

C-749 21-10-09 | Dr. Luis Reviso lo relativo a la organizacion y participacion de
Ernesto los consumidores. Consideré la constitucionalidad de
Vargas las disposiciones de la Ley 1086 de 2006, que auto-
Silva rizan a las facultades de Derecho a suscribir conve-

nios para que sus estudiantes realicen la prictica de
judicatura con organizaciones de consumidores, pero
solo con aquellas que estén constituidas como ligas
o0 asociaciones de consumidores, pertenezcan a una
organizacion nacional y tengan existencia activa de
al menos cinco anios. La demandante sefial6 que esas
disposiciones configuran una discriminacion que vul-
nera los derechos constitucionales de igualdad y de
asociacion.
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C-749 21-10-09 | Dr. Luis La Corte concluyd que la expresion liga de consumi-

Ernesto dores, en la forma en que la define el Decreto 1320
Vargas de 1982: esta definicién, a su vez, comprende todas
Silva las formas asociativas de consumidores y usuarios,

quienes en los términos del legislador corresponderin
a las ligas de consumidores. Por lo tanto, no puede
sostenerse vilidamente que la acepcién utilizada por
la Ley 1086/06 ocasione una discriminacion, puesto
que todas las organizaciones destinadas a la defensa de
los derechos colectivos de consumidores y usuarios, al
margen de su denominaciéon como persona juridica, se
inscriben dentro del concepto citado vy, por tanto, hacen
parte de los sujetos de derecho habilitados por el legis-
lador para suscribir acuerdos destinados al ejercicio de
las practicas de judicatura (Sentencia C-749, 2009).

C-592 25-07-12 | Dr. Jorge Consider6 exequible el articulo 30 de la Ley 1480 de
Ivian 2011 en cuanto prevé que los medios de comunica-
Palacio cién sean solidariamente responsables respecto del
cumplimiento de las condiciones objetivas anunciadas
en la publicidad, en caso de culpa grave o dolo. La
Corte deslindé los ambitos de anilisis de la libertad de
expresion y de la publicidad comercial, sefialando que,
entre la primera, considerada corno garantia constitu-
cional, y la segunda, existe una diferencia ontoldgica
en virtud de la cual la publicidad comercial no goza
del mismo grado de proteccion juridica y respecto de
ella el Estado puede ejercer un control mds intenso
(Sentencia C-592,2012).

C-909 07-11-12 | Dr. Nilson | Se pronuncié sobre la exequibilidad, entre otros, del
Pinilla literal d) del articulo 2.° de la Ley 1328 de 2009, en
Pinilla cuanto define al consumidor financiero como todo
cliente, usuario o cliente potencial, sin que se hubie-
ran desarrollado en la ley los criterios restrictivos -de
necesidad y conveniencia- que, en concepto de los
demandantes, impone la Constitucion para delimitar
el concepto del consumidor. La Corte declar6 exequi-
ble la definicion legal de consumidor financiero consi-
derando, entre otros, los siguientes dos elementos que
destacarnos para efectos de este escrito: (i) la reitera-
cién en la jurisprudencia constitucional de la regla de
aplicacion de los principios del articulo 78 de la carta
a todos los sectores de la economia, y (ii) la forma
como la Corte encuentra en las profundas desigualda-
des inmanentes al mercado fundamento para la confi-
guracion del concepto de consumidor, en el respectivo
mercado (Sentencia C-909, 2012).

Nota: analisis jurisprudencial, adaptado de las sentencias de la Corte Constitucional
Colombiana.

Fuente: elaboracion propia.
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Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia - casacion civil

En el caso de la Corte Suprema de Justicia, en materia del derecho de
proteccion al consumidor, no se han presentado muchos casos. No
obstante, en los pocos pronunciamientos que ha tenido, se observa
una clara posicion de esta frente al tema. Algunos de esos casos son

los siguientes:

Tabla 6. Jurisprudencia Corte Suprema de Justicia

la Corte conoci6 de la acusacion contra una sentencia, en la que se habia
absuelto al fabricante de un avion de las pretensiones de la empresa de
aviacién que lo arrendo, para que la indemnizara por los dafios causados
por el accidente de avion fabricado por la propiedad de la primera. La
demandante presentd el caso en primera instancia como una accién de
responsabilidad civil extracontractual.

La Corte entrd a revisar el punto, concluyendo que no era procedente la
aplicacion de las disposiciones del Estatuto del Consumidor, puesto que
la demandada no reunia las condiciones para ser considerada una consu-
midora, elaborando la definicién de consumidor que hoy se contiene en la
Ley 1480 de 2011 (Corte Suprema de Justicia, 2005).

La csj conoci6 del fallo proferido dentro de un proceso en el que se pre-
tendia la reparacion de dafios causado por un producto defectuoso, espe-
cificamente por leche descompuesta, que supuestamente, habria causado
pérdida de vision en la consumidora demandante. En primera y segunda
instancia las pretensiones fueron negadas por estimarse que no se probo
la relacion de causalidad entre el sefialado como hecho dafioso (la ingesta
de la leche) y el dafio (la enfermedad visual contraida con consumo), que
permitiera derivar la responsabilidad prevista en el articulo 2341 del
Codigo Civil.

En esta sentencia la Corte dice que, en materia de responsabilidad de pro-
ductores y proveedores por los dafios causados con productos defectuosos,
el sistema juridico colombiano antepone a los principios individualistas
-que fundamentan las reglas ordinarias es responsabilidad- criterios que
estdn resueltamente orientados a proteger al consumidor. En este orden de
ideas, previa una revision de los sistemas juridicos norteamericano y de la
Unién Europea en la materia, e indicando que en nuestro ordenamiento
ella debe ser considerada en el contexto del articulo 78 de la Constitucion
y de la doctrina desarrollada en la Sentencia C-1141 del 2000, procede
la Corte a establecer los elementos estructurales de “esa especie de res-
ponsabilidad”, en funcién de (1) los sujetos involucrados, (2) el cardcter
de defectuoso del producto, (3) la obligacion de seguridad a cargo de
productores y proveedores-obligacion que considera de resultado, (4) el
nexo causal -en el que ubica el fundamento de la responsabilidad-, (5)
las causales de exoneracion -hechos extrafios que desvirtten el nexo cau-
sal- y los medios defensa, y (6) el régimen probatorio (Corte Suprema de
Justicia, 2009).
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Las sentencias de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Jus-
ticia del 2 febrero del 2001 y del 4 de noviembre del 2009 resultan rele-
vantes en la perspectiva de la proteccion contractual de los consumidores,
puesto que con anterioridad a la Ley 1480 de 2011, no existia en nuestra
normatividad una regulacién general y expresa sobre cldusulas abusivas
en las relaciones de consumo (Corte Suprema de Justicia, 2009).

Bajo aspectos constitucionales, se contextualizé la proteccion contra cldu-
sulas abusivas como un imperativo constitucional de no abusar, y de com-
portarse con buena fe en las relaciones contractuales, y principalmente
en las relaciones que mantienen los productores y comercializadores con
usuarios y consumidores, invocando para ello el segundo inciso del ar-
ticulo 95 constitucional, relativo al deber de las personas de no abusar de
sus derechos, asi como el articulo 333 cuarto inciso, que impone al Estado
evitar el abuso de la posicion dominante y el articulo 78 (Corte Suprema
de Justicia, 2001).

Nota: andlisis jurisprudencial, adaptado de las sentencias de la Corte Suprema de Justicia
Colombiana.

Fuente: elaboracién propia.

Conclusiones parciales

Respecto el derecho del consumo y normatividad de la
proteccion al consumidor

Es necesario concluir que el derecho del consumidor no apunta a crear
a un sujeto privilegiado en el mercado, que goza de cuanta proteccion
se le ocurra al legislador. No es esa la intencion de los “estatutos”.
Simple y llanamente se debe tomar conciencia que no siempre es con-
fiable que las unicas medidas sean dejadas en manos de un modelo de
competencia perfecta, que no existe ni ha existido, salvo en ejercicios
de gabinete. Y, por otro lado, también es conveniente apuntalar a que
el consumidor no baje la guardia y crea que el Estado es su redentor,
renunciando a conocer sus derechos y exigir respeto irrestricto. El
éxito del derecho del consumo depende, en gran medida, de un siste-
ma en el que los cimientos han sido confiados al propio consumidor,
como consumidor responsable, y para llegar a esa deseable posicion,
serd indispensable, de parte del Estado, las empresas, los medios de
comunicacién masiva y la predisposicion de los consumidores, contri-
buir a su educacién (Vega, 2001, p. 638).
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Respecto de la proteccion al consumidor en el derecho
comparado y a nivel local

En los anteriores titulos se ha podido observar como desde el nivel
internacional y comunitario, con el paso del tiempo ha venido coor-
dinandose y unificindose en algunos lugares, no obstante, otros no
han logrado alcanzar ese nivel de armonizacion. En cuanto al nivel
interno, especificamente en el ordenamiento juridico colombiano, la
nueva Ley 1480 del 2011 es un ejemplo de la evolucion del derecho
del consumo, ya que la integracion que realiza de las normas frag-
mentarias que regulaban ese ambito, supone mayor conciencia sobre
su existencia y facilita consideradamente su aplicacion.
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Comercio electronico a nivel
internacional y local

Antecedentes del comercio electrénico y su
evolucion en el comercio internacional

Origen y desarrollo del comercio electronico

Con el auge de los medios electronicos e informdticos como apoyo a
la actividad empresarial y personal, se han abierto nuevas posibilida-
des sociales, econémicas y de desarrollo legislativo. Con el avance del
internet, es decir, de redes de telecomunicaciones, servidores y com-
putadores, nos encontramos ante el comercio y la contrataciéon ade-
lantados por via electronica, entre los sujetos que en ellos intervienen
(Medina, 2013).

En resumidas cuentas, el origen del comercio electronico se aso-
cia al surgimiento de dos fenémenos especificos: el Electronic Data
Interchange (IDE) y el internet. Antes de ello debemos adentrarnos
en un breve recorrido en los antecedentes que dieron paso a nuestro

actual entorno global de comercio electronico, como lo indican Tru-
jillo y Becerra (2010):

El origen del internet se remonta a los afios setenta en una serie
de memorandos escritos por J.C.R. Licklider del Massachuse-
tts Institute of tecnology (MIT), en agosto de 1962, en los cuales
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Licklider expone sobre su concepto de Galactic Network (red
galdctica). Licklider tenia la concepcion de una red interconec-
tada en todo el planeta por medio de la cual se pudiera acceder
desde cualquier lugar a datos y programas. Este concepto era
muy parecido a la Internet de la actualidad. (pp. 38-39)

La Guerra Fria estaba en curso y la Unién Soviética en su afan
de competencia y la lucha por la carrera espacial desarrolla tecnolo-
gia hasta ahora no vista en el mundo. Por esta razon, el pentagono
decidio crear la Agencia DARPA (Defense Advance Research Projects
Agency); para 1969 esta agencia crea la red ARPANET, que se conec-
taba con cuatro centros de investigaciones universitarios en Estados
Unidos, dedicados a investigaciones militares. ARPANET hizo su pri-
mera interconexion internacional en 1973 con Inglaterra y Noruega.
Una nueva era ha surgido, como lo denomina Brizzio (2001):

Todo el sistema fue puesto en jaque por la informatica, que
introdujo en la realidad temadtica otro soporte distinto del pa-
pel; que -continuando la evolucién impulsada en 1868 por el
invento de la maquina de escribir- también dejé de lado la ma-
nuscripcioén; y que cambid asimismo los criterios atinentes a la
firma como modo idéneo para individualizar a quien admite
como suyo el texto del instrumento. (p. 86)

No obstante, internet habia estado limitado para el uso militar
y el de académicos e investigadores durante la década de los ochenta,
debido principalmente a su complejo uso técnico. Entonces, con la
aparicion del navegador World Wide Web, conocido como www, en
1989 por el britanico Tim Berners Lee en los laboratorios CERN en
Ginebra (Suiza), la popularidad del internet empez6 a tomar auge
(Trujillo y Becerra, 2010, p. 40).

La red mundial World Wide Web (www, o red mundial web)
es una inmensa coleccion de paginas de hipertexto en internet. Ya no
constituye solamente como en su origen, una herramienta para cienti-
ficos, pues actualmente se trata de un medio para revisar y curiosear,
de navegar (surfing) en internet, que esta a disposicion de lo que en la
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jerga habitual se denomina: gente comun. Esta expansion de internet
ha planteado, asi mismo, un fenémeno inédito. Como autopista de la
informacion es, en los hechos, la maquina copiadora y transmisora de
datos mas grande del mundo, y la mayor de las bases de datos conce-
bible (Brizzio, 2001, p. 103).

Es preciso referirse a la red internet como un medio de transmi-
sion de mensajes electronicos. La Corte Suprema de Justicia de los Esta-
dos Unidos de América se ha ocupado de caracterizar a internet como:

Una red internacional de computadoras interconectadas, que
permite comunicarse entre si a decenas de millones de perso-
nas, asi como acceder a una inmensa cantidad de informacion
de todo el mundo. Lo considera un tnico y totalmente nuevo
medio de comunicacion humana mundial. (Brizzio, 2001, p. 97)

Otra institucion que se ha desarrollado paralelamente a la con-
solidacion de internet, son los correos personales o e-mails, como lo
explica Brizzio (2001):

El e-mail le permite a un individuo enviar un mensaje electréni-
co -generalmente semejante a una nota o carta- a otro individuo
0 a un grupo de destinatarios. El mensaje generalmente es alma-
cenado electrénicamente, a veces esperando que el destinatario
revise su buzon y a veces haciéndole conocer su recibo mediante
algun tipo de sugerencia. Cada uno tiene su propia direccion,
en forma similar a un nimero de teléfono. Ademads de enviar un
mensaje que puede ser leido mas tarde, dos o mas individuos
que quieren comunicarse inmediatamente pueden entrar en un
chat room (cuarto de charla) para vincularse en un didlogo en
tiempo real, en otras palabras, tipeando mensajes a otro que
aparecen casi inmediatamente en la pantalla de la computado-
ra. No es exagerado concluir que el contenido en internet es tan
diverso como el pensamiento humano. (p. 103)

Sin embargo, la creacion de navegadores graficos para la bus-

queda de documentos en HTML y, sobre todo, la aparicion del Netscape
Navigator en 1994, marcé el impulso definitivo para la expansion del
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internet en el mundo. Lo que se consagra en 1995 con el debut de
Internet Explorer, que se comercializa con el sistema operativo Win-
dows de Microsoft, convirtiéndose asi en el navegador mas utilizado
por los usuarios en el mundo entero (Trujillo y Becerra, 2010, p. 41).

Con el surgimiento de internet no se presentaron inmediata-
mente las primeras transacciones comerciales de origen electrénico.
No obstante, tradicionalmente el comercio electronico habia sido
realizado a través de redes privadas reguladas por codigos o acuer-
dos de dicha naturaleza. A partir del afio 1973 la empresa Society of
Worldwide Interbank Financial Telecommunication (SwiFT), inicié y
cre6 la primera red de procesamiento de datos y comunicacién finan-
ciera, la cual integré a 239 bancos de 15 paises en Bruselas (Bélgica).
Esta red hizo que la empresa se convirtiera en una de las pioneras en
la realizacion de transacciones electronicas financieras por sistema
cerrado EDI. Aunque inicialmente el uso de la red se limité al envio de
documentos comerciales, hacia 1977 habia ya realizado las primeras
emisiones de mensajes de datos.

El acceso de los clientes a los servicios financieros modificé su
forma de realizarse con la creacion de los cajeros automaticos, las
tarjetas de crédito y débito y las operaciones financieras via telefo-
nica, que se presentaron en los afios ochenta. Pero es hasta inicios de
la década de los noventa que tiene su auge el comercio electronico, ya
que distintos sectores empresariales empiezan a transformar la forma
de realizar sus operaciones negociales integrando ahora el uso de
medios electronicos. Las empresas se expanden vy, con ello, aparecen
los portales web ofreciendo servicios online.

Como bien lo expone Pefia (2013, p. 467), el comercio electro-
nico ha convertido al consumidor local, por obra y gracia de la tecno-
logia, en un consumidor global. Las actividades en linea disminuyen
las barreras de entrada y permiten construir estrategias de merca-
deo y publicidad en multiples territorios. La erosion de las fronteras
nacionales debilita la vision propia de las reglas nacionales como fun-
damento de la proteccion de los ciudadanos y contribuye a la desapa-
ricién o mengua de nociones como las normas de orden publico o las
reglas imperativas.
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El derecho del consumo ya experimentaba retos y cambios
desde la década de los ochenta, como consecuencia de la creciente
masificacion del comercio que acrecienta la asimetria en la informa-
cion y desvanece a la vez al consentimiento de las partes como funda-
mento de este y como requisito. No obstante, atn no se vislumbraba
la fortaleza con la que las tecnologias de la informacion iban a modi-
ficar la forma de hacer negocios.

La apariciéon de nuevos modelos de negocios y de la primera
ola de empresas denominadas “puntocom” constituy6 un reto para la
regulacion juridica en general, asi como para el derecho del consumo
en particular, cuyas categorias tradicionales parecian no ser suficien-
tes frente a la avasalladora tendencia de digitalizacion y virtualiza-
cion de las actividades comerciales, entre otras.

La oferta de bienes y servicios mediante canales digitales ha cre-
cido en el entorno internacional de manera exponencial en la dltima
década. Asi mismo, los productos y bienes digitales han aumentado en
su variedad y disponibilidad. En la era de la globalizacion, los cana-
les digitales incluyen el comercio electronico tradicional, es decir, los
negocios mediante redes digitales, asi como el uso de redes sociales.

La percepcion omnipresente de los riesgos del comercio electré-
nico es parte de la cultura popular, mas en las generaciones que no
son “nativas” de internet. Pero lo cierto es que tal sentimiento de des-
confianza parece justificarse en un ambiente de inseguridad informa-
tica, donde aparecen de manera constante fendmenos como la fuga de
informacion, la suplantacion de identidad y la publicidad engafosa,
entre otras (Pefia, 2013, p. 465).

En extenso se ha considerado al comercio electrénico como una
realidad que ha transmutado la forma de hacer negocios en el mundo,
mediante un control remoto, un computador personal o un telé-
fono celular, entre distintas formas tecnoldgicas que siempre estaran
saliendo al mercado. El auge de la sociedad de la informacion abre
el espectro para que las empresas pequenas tengan la posibilidad de
competir con grandes multinacionales, a través de un mundo virtual
en el que la superinfraestructura fisica y tamano del recurso humano
ya no es determinante en la competencia econémica.
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Boom del comercio electronico

El comercio electrénico tiene su boom solamente hasta finales de
los afios noventa, sobre todo en internet. En el transcurso del afo
de 1997, hubo un desarrollo considerable del mercado del comercio
electronico en Estados Unidos. Un caso emblematico de evolucion lo
genero el sitio web Amazon.com, el cual logr6 una reduccion en los
libros mas solicitados del mercado aboliendo gastos de inventario. A
este gran éxito tuvieron que seguirle los pasos obligatoriamente las
demas companias dedicadas a esta actividad comercial. Sin embargo,
la popularidad del comercio electrénico no se desarrollé tnicamente
en el mercado de los libros, sino que avanzo al sector financiero y, en
ese ambito, un gran numero de bancos empezaron a abolir barreras
y a permitir que ciertas transacciones elementales se realizaran desde
sus sitios de internet sin la necesidad de salir de casa, a lo que se le
denomino internet banking.

Para el afio de 1995, en el sector financiero fueron lanzados
los primeros sitios web en Estados Unidos. Unos afios mas tarde, en
el 2002 casi la mitad de los bancos estadounidenses ya ofrecian sus
servicios a través de sus paginas de internet. “Para el 2007, el 77 %
de los bancos en Estados Unidos ofrecian operaciones y transacciones
bancarias a través del internet -controlando asi el 96,8 % de los dep6-
sitos bancarios de origen comercial-” (Becerra, 2012, p. 39).

La evolucion del comercio electronico fue posible gracias a la
intervencion de internet como medio idoneo para su materializacion.
En su desarrollo, involucraba a todo tipo de actores econémicos, desde
grandes manufactureras hasta compradores de pequefia escala y con-
sumidores. Frente a este avance, las companias se vieron obligadas a
reinventarse paulatinamente, un dmbito de especial cambio fue el de
los inventarios, puesto que estos ya no se encontraban en las bode-
gas de establecimientos comerciales, sino que se podian visualizar y
escoger a miles de kilobmetros de distancia. El comercio electronico
elimind las barreras para entrar a ciertos mercados, y se expandi6 de
tal forma que, incluso, llegd a crear un nuevo mercado.
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Tabla 7. Evolucién del comercio electrénico

Comercio electrénico tradicional Comercio electrénico
Transacciones empresa a empresa tinica- Transacciones entre empresas y consumidores.
mente (B2B).

Transacciones empresa a empresa (B2B).
Clubes cerrados, enfocados a ciertas

industrias. Transacciones usuario a usuario (C2C).
Redes con un sistema cerrado. Mercado abierto, socios ilimitados.
Socios conocidos y con relaciones de con- | Redes abiertas.

flanza existentes.
Socios conocidos y desconocidos.
La seguridad forma parte del disefio de
la red. Identificacién y seguridad son necesarias.

Nota: analisis sobre comercio electrénico.

Fuente: adaptado de Dike (1999, p. 2); citado por Becerra (2012, p. 40).

Hablar de comercio electronico, hace obligatorio pronunciarse
sobre unas de sus principales instituciones que lo han promovido y lo
desarrollan: “El intercambio de datos electronicos”.

Electronic Data Interchange (DI)

EDI es un acrénimo popular para referir a los contratos electronicos y
permite: superar barreras idiomaticas, usos y costumbres de diferente
alcance y contenido dentro del comercio internacional, estandarizar
protocolos para obtener una base comun en la informacion, reducir el
manejo de documentos sobre soporte papel y la disminucion de costos
de almacenamiento, menos cantidad de errores en el ingreso de datos
al eliminar la necesidad de repetir la entrada para compararlos, men-
gua de gastos administrativos y de procedimiento, restriccion de inven-
tarios y eliminacion drastica de intermediario (Brizzio, 2001, p. 69).

Asi mismo, Plazas (2012) define al Electronic Data Interchange
(EDI) como:

El intercambio de datos en formato normalizado entre los
sistemas informaticos de quienes participan en determinadas
transacciones comerciales; es un conjunto coherente de datos,
estructurados conforme a normas, para la transmision de men-
sajes por medios electronicos, preparados en un formato capaz
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de ser leido por el ordenador y de ser procesado automatica-

mente y sin ambigiiedad. (p. 8)

Por otro lado, la Ley Modelo de cNubDMI/UNCITRAL de 1996
sobre comercio electronico, define en su articulo 2 al EDI como “la

transmision electronica de informacion de una computadora a otra,

estando estructurada la informacién conforme a alguna norma téc-

nica convenida al efecto” (Comisioén de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, 1996, p. 4)

En sintesis, la técnica EDI no es otra cosa que la comunicacion
de computadora a computadora con intercambio de infor-
macién en formatos predeterminados. Constituye un subtipo
en la tecnologia de las comunicaciones electrénicas e incluye:
videotextos, compras telefonicas, entornos offline (ventas por
catdlogo a través de cD-ROM), e-mail, facsimil, télex y sistemas
de imagenes Opticas, que se trasladan del documento papel a
impulsos electronicos transmisibles a velocidad digital, envio
online de contenidos digitales, transferencias electrénicas de
fondos, comercio electrénico de acciones y opciones comer-
ciales, compras gubernamentales, marketing directo y servicios

posventa. (Brizzio, 2001, pp. 69-70)

Respecto al sistema de red utilizado, Remolina Angarita realiza

la comparacion del comercio electronico a través de red cerrada y de

red abierta, entendiendo la primera como “EDI1” y la segunda como

“internet”, como se evidencia en la siguiente tabla:

Tabla 8. Comparacion conceptual EDI/internet

Comercio electronico a través
de red cerrada (EDI)

Comercio electronico a través de red
abierta (internet)

Caracter centralizado.

Caracter descentralizado.

Sistema de seguridad es parte del disefio.

Seguridad por implementar.

Club/socios conocidos.

Ilimitacién de actores.

Sistema cerrado.

Sistema abierto.

Plataforma técnica-juridica preestablecida.

Plataforma técnica-juridica por establecer.

El mercado es un club.

La red es el mercado.

Nota: comparativo de comercio electrénico edi/internet.

Fuente: Remolina, 2006.
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Caracteristicas del Epi

Una caracteristica relevante del Ep1, de acuerdo con Isabel Piaggi
(2001), es que los datos comunicados se estructuran en formatos nor-
malizados, lo que permite intercambiarlos y procesarlos en la termi-
nal receptora sin necesidad de teclearlos nuevamente y, como se han
adoptado normas internacionales que se estan utilizando en la arqui-
tectura de las redes informaticas y en los formatos de los mensajes,
se pueden transmitir los datos con independencia de cudles son los
equipos o los programas utilizados en cada extremo de la transmision
(Piaggi, 2001, p. 70).

De acuerdo con la misma autora, otro rasgo identificatorio de
los EDI es que por un costo insignificante se puede tener noticia pun-
tual y fidedigna de que el mensaje fue recibido; y a un costo algo
mayor -originado por el procesamiento de un mayor nimero de datos
por computadora- es posible verificar que fue receptado sin errores
de comunicacion. A un costo mas elevado, se pueden implementar
técnicas de cifrado; que en una sola operaciéon permiten, no solo
comprobar que el mensaje no fue alterado, sino también establecer la
identidad inequivoca del remitente (Piaggi, 2001, p. 71).

Otro aspecto relevante de EDI y de los medios conexos de
comunicacion de datos, es que estos incluyen mensajes programables,
es decir, pueden programarse a través de una computadora, contrario
a los documentos escritos tradicionales.

La necesidad de regulacion en el comercio electronico

El crecimiento del comercio electrénico, pese a representar gran-
des ventajas en el mercado mundial, trajo consigo enormes problemas
de tipo ético vy juridico, los cuales obligaron a establecer normas que
permitieran debilitar la incertidumbre dentro de este creciente negocio.
Muchas de las controversias juridicas que surgieron como consecuen-
cia de la acelerada evolucion del comercio electronico, se enmarcaban
en temas como el fraude cibernético, las disputas por los nombres de
dominio, la inadecuada proteccion de derechos de autor, entre otros.

La Organizacion de las Naciones Unidas (oNU) ha sefialado
desde la época del sesenta, que una gran barrera para el desarrollo del
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comercio ha sido la falta de armonizacion de las legislaciones internas
que rigen el comercio internacional, lo cual, ademas de convertirse en
un enorme obstdculo también se posiciona como una limitante en los
procesos de integracion econdémica que demandaban la necesidad de
establecer plataformas juridicas integradas.

Frente a ello, la OoNU comenz6 su tarea de armonizar las legisla-
ciones con el objetivo de construir los parametros que eviten inconve-
nientes en el comercio internacional. Dicha labor la inici6 a través de
la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional - CNUDMI (UNCITRAL en inglés), el 11 de diciembre de 1985
mediante la Resoluciéon 4071, cuando adopt6 las Recomendaciones
sobre el valor juridico de la documentacion informadtica, en las que se
impulsé a los gobiernos de los paises miembros y demds organismos
internacionales, a la revision sobre las normas que regulan el valor
probatorio de las evidencias consignadas en los sistemas de compu-
tacion, es decir, que garantizaran la seguridad juridica en el contexto
de la utilizaciéon amplia del procesamiento automatico de datos en el
comercio internacional.

Asi mismo, para el afio de 1988 cuando se desarrollé su primer
periodo de sesiones, la cNUDMI reconocié la necesidad de elaborar
principios juridicos aplicables al perfeccionamiento de los contratos
mercantiles internacionales por medios electronicos. Por la misma
linea, un afio después, en 1989, se acerco en el estudio del intercambio
de datos comerciales, realizados mediante conexion directa entre las
terminales de las partes, o a través de terminales intermedias de uno
o mas proveedores de servicios a terceros. No obstante, antes de eso,
publico la Guia juridica para la transferencia electronica de fondos
(ETF) en 1987.

Posteriormente, se cred la Ley Modelo de Transferencias de
Crédito Internacional en 1992 y algunos afios mas tarde, en 1996, la
Comision elaboré la Ley Modelo sobre aspectos juridicos del comer-
cio electronico. Dicha Ley, en palabras de Becerra (2012, p. 24), “tenia
como estrategia reducir la multiplicidad de regulaciones y comprimir-
las en la menor cantidad posible”.

Posteriormente, se construy6 en el aio 2001 un compendio fun-
damental en la evolucién de la regulacion del comercio electrénico:
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la Ley Modelo de Firmas Electronicas. Dicha ley recopilaba las reglas
que estaban contenidas en la Guia juridica para la transferencia elec-
tromica de fondos (ETF) (1987), la Ley Modelo de Transferencias de
Crédito Internacional (1992) y la Ley Modelo de Comercio Electré-
nico (1996) (con las enmiendas de 1998). Ademas, también se habian
anadido regulaciones establecidas por la cxubMmr desde 1978, donde
se fomentaba la reduccion del formalismo. Para el comercio electré-
nico como tal, las leyes modelo sobre comercio electronico de 1996
(Ley Modelo) y las leyes de firmas electronicas del 2001, se convirtie-
ron en grandes avances para reducir las barreras comerciales.

Otro conjunto de reglas que adopté la cNuDMI fue, en el 2005,
la Convencion de las Naciones Unidas sobre el “Uso de las comunica-
ciones electronicas en los contratos internacionales”, la cual tenia por
objeto fomentar la seguridad juridica y la previsibilidad comercial en
las negociaciones internacionales, y asi mismo regulaba el perfeccio-
namiento de contratos internacionales por medios electrénicos.

Por otro lado, en el estudio de la regulacion global del comercio
electronico, la Organizacion Mundial de Comercio (oMc) desde 1998
ha tenido un papel preponderante, puesto que se ha preocupado por
el impacto econémico que puede traer el crecimiento del comercio
electronico en los paises en vias de desarrollo. De esta manera a traba-
jado en el establecimiento de estindares internacionales para las tele-
comunicaciones, la estructura legal predecible para el cumplimiento
de las normas y proteccion de derechos, y en un marco predecible
para la regulacion del sistema financiero y régimen fiscal.

Otra de las pioneras en esta materia, fue la Organisation for
Economic Co-operation and Development (OECD) con la creacion de
la Guia para la proteccion de la privacidad vy transferencias de flu-
jos de informacion personal en 1980, documento que actualmente
goza de relevancia y representa el consenso internacional en el trato
honesto y confiable de la informacion personal.

Esta misma organizacion fue la que, en relacion especifica con
el consumidor, expidié en 1999 los Lineamientos para la proteccion
de consumidores en el contexto del comercio electrénico. Entre los
que se destacan: el deber de las empresas de comercio electronico de
proporcionar informacion clara y precisa a los consumidores sobre su
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identidad, la ley y jurisdicciones aplicables, la implementacion por los
empresarios de mecanismos alternos para la soluciéon de controver-
sias con sus clientes y la preservacion del principio de privacidad. La
oECD ha llevado a cabo procesos para lograr consensos en la comuni-
dad internacional, que fortalezcan la proteccion de los consumidores
de comercio electronico, tales como conferencias, foros e investiga-
ciones sobre el tema.

Figura 7. Trayecto de la regulacion internacional del comercio
electrénico

La Comision de las Guia para la
Nlag oneiUmdas pagii proteccion de la Recomendaciones Guia juridica
¢l berecho i\/[ercantl privacidad y sobre el valor para la
Ir;ternauoiqg (CNUDII/H) transferencias de juridico de la trasferencia
ue establecida por la flujos de documentacién electronica de
Asamblea lGe.n,eral en informacion informatica fondos
1966 {resolucién 2205 personal (UNCITRAL, 1985) (ETE, 1987)
(xx1), de 17 de (oECD, 1980)
diciembre de 1966) i
l La politica
uniforme de
Ley Modelo de Enmiendas a la solucién de
Transferencias Creacién Ley Model‘o Ley Modelf) de controversias en
de Crédito de la omc de Comercio Comercio materia de
Internacional (1995) Electronico Electronico nombres de
(1992) (199¢) (1998) dominio y su
respectivo
reglamento
(1CANN, 1999)
- - Convencion de =
Lmeamlelzntos las Naciones OCreac_lon dzl
para Ja Unidas sobre el - rganismo de
proteccién de Ley Modelo uso de las Compromiso Reguladores
consumidores de Fi;:mas comunicaciones | de San Europe_os d_e las
en el contexto Electrénicas clectronicas en Salvador COmumcagones
del comercio (2001) los contratos (2008) Ele(ctr(’)mcas
electrénico - - orece
internacionales h
(0ECD, 1999) (uncitral, 2003) 1211/2009)

Fuente: elaboracion propia, adaptado de Becerra (2012).

Alternativas del comercio electronico

Cuando se menciona el término de “alternativa” se hace referencia
a un pliego de formas distintas a las convencionales, en las que el
comercio ha encontrado un medio para su desarrollo gracias a los
agigantados avances tecnoldgicos de la época. Esas alternativas se
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refieren, entre muchas otras, a la utilizacion de redes sociales para la
venta y compra de productos, las compras en linea, las subastas en
red, el comercio via celular, etc.

Las redes sociales, por cuestiones de popularidad, han sido el
medio mas sencillo, practico y eficaz para permitir la veloz expan-
sioén de la industria del comercio electronico. Las redes como Face-
book, Instagram, YouTube, incluso Twitter han puesto en practica
una estrategia de mercadeo basada en la recoleccion de datos de sus
usuarios. Estos sitios web son el perfecto escenario de un mercado
virtual, ya que atraen a millones de personas en el mundo sin perjui-
cio de rango de edad, estrato socioecondémico o estructura cultural.
Se suma a ello la aplicacion de mensajeria instantanea denominada
WhatsApp, la cual permite un contacto mas cercano y facil con las
personas a través de enviar y recibir mensajes via internet. Esta aplica-
cién es un elemento primordial en la vida de las personas, puesto que
es un medio ideal en la comunicacion cotidiana de grupos de amigos,
familia, trabajo y cualquier circulo social que rodee a cada individuo.

Comercio electronico y armonizacion juridica internacional

Las actividades comerciales requieren adecuarse a la realidad que se
esta viviendo. Por ello el uso de las tecnologias por parte del comercio
contribuye a superar las barreras fisicas o geograficas que el mundo
impone, y contribuye a la globalizacion. Varios organismos interna-
cionales estin empefiados en este sentido, dentro de los cuales se des-
tacan Los presentados en la Figura 8.

Sin embargo, existe un contraste en la concepcion de los orde-
namientos regulatorios frente a esta realidad, como se evidencia entre
los organismos comunitarios internacionales europeos y suramerica-
nos. En el caso de la Comunidad Andina de Naciones y del Mercosur,
podrian aprovecharse dichas plataformas supranacionales para for-
mular y desarrollar proyectos legislativos en comercio electronico de
manera coordinada y homogénea, que permita darle a la region un
desarrollo consistente y adecuado. Muy contrario es el caso de la Union
Europea, organismo que se ha preocupado intensamente por establecer
politicas comunes, coordinadas y coherentes, que afectan a todos los
Estados miembros de dicha comunidad politica (Becerra, 2012, p. 31).
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Figura 8. Organismos internacionales relacionados con el comercio
electrénico
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Fuente: elaboracién propia adaptado de Céardenas (2009).
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Derecho comparado del comercio electronico (estudio
de ordenamientos internos)

Nivel latinoamericano

Gracias a la labor desarrollada por la cNuDMI a través de la promul-
gacion de la Ley Modelo sobre Comercio electronico, los paises lati-
noamericanos fueron conscientes de la necesidad de regular aspectos
relacionados con el comercio electronico y con las firmas electronicas
o digitales, y fue asi como iniciaron a expedir normatividad al respec-
to (Torres, 2010, p. 17). A continuacion, se desarrollara el orden y la
forma de la regulacion al respecto:

Tabla 9. Regulacion del comercio electronico en paises
latinoamericanos

Colombia - Primer pais en regular esta materia con la expedicion de la Ley 527
el 18 de agosto de 1999, por medio de la cual se define y reglamenta
el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y
de las firmas digitales, se establecen las entidades de certificacion y se
dictan otras disposiciones.

- Posteriormente, mediante Decreto 1747 del 2000 se reglamenté la
Ley 527 en lo relacionado con las entidades de certificacion, los certi-
ficados y las firmas digitales.

- Asi mismo, fue expedida la Resoluciéon 26.930 del 2000, por la cual
se fijan los estandares para la autorizacion y funcionamiento de las
entidades de certificacion y sus auditores.

Perti - El 28 de mayo del 2000, expidi6 la Ley de Firmas y Certificados
Digitales n.° 27.269.

Posteriormente, el Decreto Supremo n.° 004-2007-rcwM, por el cual se
aprueba el Reglamento de la Ley de Firmas y Certificados Digitales.

Venezuela - Mediante el Decreto con Fuerza de Ley 1204 del 28 de febrero del
2001, reglamentd los Mensajes de Datos y Firmas Electronicas.

- Posteriormente, expidié el Decreto n.° 3.335 del 12 de diciembre del
2004, con el objeto de regular la acreditacion de los proveedores de
servicios de certificacion ante la Superintendencia de Servicios de Cer-
tificacion Electrénica, la creacion del registro de auditores, asi como
también los estandares, planes y procedimientos de seguridad.

Panama - La Ley 43 del 31 de julio del 2001, por medio de la cual se definen y
regulan los documentos y firmas electrénicas y las entidades de certi-
ficacion en el comercio electronico y en el intercambio de documentos
electrénicos.

- Posteriormente, no ha reglamentado aspectos diferentes a los con-
templados en la ley antes citada.
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Argentina

- Decreto 165 de 1994 por el cual se regula la proteccion a las obras
de bases de datos y de software.

- Ley de Confidencialidad de 1996 (Ley 24.766), recae sobre la infor-
macion y productos que estén legitimamente bajo control de una per-
sona y que se divulgue indebidamente de manera contraria a los usos
comerciales honestos.

- El dia 14 de noviembre del 2001, sancion6 la Ley n.° 25.506 sobre firma
digital, en la cual se regularon aspectos como los certificados digitales,
certificador licenciado, titular de un certificado digital, organizacion ins-
titucional, autoridad de aplicacién, sistema de auditoria, comision ase-
sora para la infraestructura de firma digital, responsabilidad y sanciones.

- Posteriormente, mediante el Decreto 724/2006 del 8 de junio del
2006 se reglamentaron algunos aspectos de la Ley n.® 25.506 del 2001.

- Decreto 2628 del 2002 que regula la firma digital.

- Decreto 378 del 2005, sobre el plan nacional de gobierno electrénico
y planes sectoriales de gobierno electrénico.

- Disposicion 7.* del 2008 de la Direccién Nacional de Proteccion de
Datos Personales (DnpDP), del 28 de agosto, se aprobd la Guia de
buenas prdcticas en politicas de privacidad para las bases de datos del
dmbito pblico.

- Por medio de la disposicién 10.* del 2008 del 15 de septiembre, de
la Direccién Nacional de Proteccién de Datos Personales (DNPDP), se
estableci6 los responsables y usuarios de bancos de datos publicos o
privados.

- Es de resaltar que este pais se ha preocupado por regular amplia-
mente la firma digital en el sector publico, por lo cual es el pais de Lati-
noamérica que mds legislaciones ha expedido al respecto. Sin embargo,
como vemos, se ha inclinado por la utilizacion de la firma digital.

Chile

- El 25 de marzo de 2002, expidi6 la Ley 19/799, sobre documentos
electrénicos, firma electrénica y los servicios de certificacion de dicha
firma.

- Posteriormente, mediante el Decreto n.° 181 del 9 de julio del 2002,
aprobé el reglamento de la Ley 19.799 del 2009.

- Decreto 181 del 2002, que aprueba el reglamento sobre documen-
tos electrénicos, firma electronica y servicios de certificacion de dicha
firma.

- Por su parte, el Decreto 1312 de 1999 establecid el sistema de informa-
cioén de compras y contrataciones publicas de Chile, expandiendo conside-
rablemente el espectro del comercio electrénico a la contratacion publica.

- Entre tanto, la Ley 19.983 del 2004 regulé la transferencia y se
otorgd mérito ejecutivo a la factura electrénica, como medio de pago
tanto del comercio convencional como del comercio electronico.

- En materia de delitos informaticos, la Ley 19.223 de 1993 tipifica figu-
ras penales relativas a la informatica, y la Ley 19.927 del 2004 modifica
el Cadigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y el Codigo Procesal
Penal en materia de delitos de pornografia infantil.
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Ecuador - Mediante la Ley 67 del 27 de febrero del 2002, regulé el comercio
electronico, las firmas y los mensajes de datos.

- Esta Ley fue reglamentada posteriormente, por el Decreto Ejecutivo
n.° 3496 del 12 de diciembre del 2002.

Uruguay - Mediante la Ley 17.243 del 29 de junio del 2000, sobre servicios
publicos y privados, seguridad publica y condiciones en las que se
desarrollan las actividades productivas, regul6 en dos de sus articulos,
algunos aspectos relacionados con la equivalencia funcional de la
firma electrénica y digital y la manuscrita.

- Sin embargo, posteriormente mediante el Decreto 382 del 17 de sep-
tiembre del 2003, se reglament6 mas detalladamente el uso de la firma
digital y el reconocimiento de su eficacia juridica.

Costa Rica - El dia 30 de agosto del 2005, promulgé la Ley de Certificados, Fir-
mas Digitales y Documentos Electrénicos n.® 8454 del 30 de agosto
del 2005.

- Posteriormente no ha expedido reglamentacion al respecto.

Bolivia - Ha sido el dltimo pais de Latinoamérica en regular el comercio elec-
tronico. Lo hizo mediante la Ley de Documentos, Firmas y Comercio
Electrénico, en agosto del 2007.

- De las normas latinoamericanas quizd es la mds completa, ya que
regula aspectos no mencionados en las leyes antes citadas, como se
vera durante el desarrollo de la presente investigacion.

Meéxico - La Constitucién mexicana sefiala en su articulo 6.°: que el derecho a
la informacion serd garantizado por el Estado.

- El 29 de abril del 2000 se reformé el Codigo de Comercio, y se
estableci6 que en los actos de comercio podran emplearse los medios
electronicos, 6pticos o cualquier otra tecnologia, a la informacion
generada, enviada, recibida, archivada o comunicada a través de
dichos medios se le denominara mensaje de datos (art. 89).

- Por el articulo 90 se presumird que el mensaje de datos proviene del
emisor si se ha enviado: usando medios de identificacion, o por un sis-
tema de informacién programado por el emisor o en su nombre para
que opere automaticamente.

Nota: anilisis sobre el comercio electrénico en paises latinoamericanos.

Fuente: elaboracion propia adaptado de Torres (2010) y Becerra (2012).

Las normas mencionadas tienen en comun los principios o
reglas universales que determinan los lineamientos en que deben ser
celebrados y ejecutados los contratos pactados con soporte electré-
nico, dentro de un marco de mercado inmaterial. Estos son: la equiva-
lencia funcional de los actos electronicos, respecto a los autdgrafos o
manuales; la inalterabilidad del derecho preexistente de las obligacio-
nes y contratos; la neutralidad tecnolégica de las disposiciones regula-
doras del comercio electronico; la exigencia de buena fe y autonomia
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de la voluntad o libertad contractual. Estas reglas son de aplicacion

general y vocacion universal, tienen como propdsito alcanzar un alto

grado de seguridad, incluso superior al alcanzado en el comercio rea-

lizado a través de medios tradicionales (Torres, 2010, p. 19).

Nivel europeo

De las normativas mdas importantes expedidas por los distintos 6rga-

nos de la Unién Europea en los dltimos diez afios, en relacion con la

legislacion informatica, se encuentran las siguientes:

Tabla 10. Regulacion del comercio electronico en la Union Europea

Unién
Europea

- Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las accio-
nes de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores.

- La directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 8 de junio
del 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior.

- La directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 22 de
mayo del 2001, sobre la armonizacién de algunos aspectos del derecho de autor
y derechos conexos en la sociedad de la informacion.

- La directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo, del 7 de marzo de 2002,
relativa al servicio universal y derechos de los usuarios en relacion con redes y
servicios de comunicaciones electrénicas.

- La resolucion del Consejo del 18 de febrero del 2003, sobre un enfoque euro-
peo orientado a una cultura de seguridad de las redes y de la informacion.

- Real decreto 292 de 2004, por el que se crea el distintivo ptblico de confianza
en los servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico.

- La decisién 2005/752/CE de la Comisién, del 24 de octubre de 2005, sobre
la conformacién de un grupo de expertos en materia de comercio electrénico.

Unién
Europea

- La decision 2006/729/CE del Consejo, del 16 de octubre del 2006, por la que se
acuerda el tratamiento y transferencia de datos de viajeros de Europa al depar-
tamento de seguridad interna de los Estados Unidos.

- La resolucion 2007/C 68/01 del Consejo, del 22 de marzo del 2007, sobre una
estrategia para una sociedad de la informacién segura en Europa.

- Orden EHA/962/2007, de 10 abril, por la que se desarrollan determinadas dis-
posiciones sobre facturacion telematica y conservacion electrénica de facturas.

-Ley 56 de 2007 introduce preceptos dirigidos a impulsar el empleo de la factura
electrénica.

- Real Decreto 1671 de 2009, desarrolla parcialmente la ley de acceso electré-
nico de los ciudadanos a los servicios publicos.

Nota: andlisis sobre el comercio electrénico en la Unién Europea.

Fuente: elaboracion propia adaptado de Becerra (2012, pp. 20-25).
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Organismos internacionales

Seguidamente, es esencial mencionar que existen ciertos organismos a
nivel internacional que promueven y contribuyen en la armonizacion
de la regulacion de diversos aspectos que se relacionan en gran medi-
da con el comercio electrénico. Villalba (2012a) enuncia cada uno de
estos organismos, junto con su contribucion a la materia, en la tabla
presentada a continuacion:

Tabla 11. Entidades que promueven la armonizacion de la regulacion
de aspectos relacionados con el comercio electronico

Entidad Algunos productos relevantes

UNCITRAL (ONU) - Recomendaciones a los gobiernos y a las organizaciones inter-
nacionales sobre el valor juridico de los registros computarizados
www.uncitral.org (1985).

- Resolucién 45/96 principios rectores para la reglamentacion de
ficheros computarizados de datos personales (1990).

- Leyes modelo sobre comercio electronico (1996) y firmas electré-
nicas (2001).

- Convencién sobre la utilizacion de las comunicaciones electroni-
cas en los contratos internacionales (2005).

Parlamento Europeo -Modelo Europeo de Acuerdo de Ep1 (94/820/CE)

http://europarl.eu.int/ | -Directivas:

-95/46/CE sobre proteccion de datos personales.
-1999/93/CE sobre firma electrénica.
-2000/31/CE sobre comercio electrénico.

-2001/29/CE “armonizacién de derechos de autor y derecho afines a
la sociedad de la informacion” (comercio electrénico)

-2002.

-2002/58/CE proteccién de la intimidad en el sector de las teleco-
municaciones electrénicas.

-2004/18/CE de 31 de marzo del 2004 sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras,
de suministro y de servicios.

-2006/24/CE del 15 de marzo del 2006 sobre la conservacion de
datos generados o tratados en relacién con la prestacion de servi-
cios de comunicaciones electronicas de acceso publico o de redes

publicas de comunicaciones y por la que se modifica la Directiva
2002/58/CE.
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Entidad Algunos productos relevantes

OECD -Guia para la proteccion de la privacidad y transferencia de flujos de
informacién personal (1980).

www.oecd.org
-Recomendaciones relativas a los lineamientos para la proteccion
del consumidor en el contexto del comercio electrénico (1999).

UNIDROIT -Principios sobre los contratos comerciales internacionales (versio-
nes 1994 y 2004).
www.unidroit.org

ICC -ICC E-terms, 2004.

www.iccwbo.org

ICANN -Politica uniforme de soluciéon de controversias en materia de nom-
bres de dominio (1999).

http://www.icann.org
-Reglamento de la politica uniforme de solucion de controversias en
materia de nombres de dominio (1999).

Nota: relacion de entidades y resoluciones relacionadas con la armonizacion y regulacion de
aspectos relacionados con el comercio electrénico.

Fuente: elaboracion propia adaptado de Villalba (2012a).

Antecedentes del comercio electronico en Colombia
La aparicion del comercio electronico en Colombia

El comercio electrénico no es nuevo. Existe desde hace varios afos y
ha sido tradicionalmente realizado a través de redes privadas reguladas
por codigos o acuerdos de dicha naturaleza en el contexto de Ep1. Con
anterioridad a la expedicion de normas como la Ley 527 de 1999, los
comerciantes acudian al contrato como la estrategia juridica para dar
validez al uso de la tecnologia en los negocios (Remolina, 2006, p. 333).

La aparicion del comercio electronico siguiendo a Buritica y
Buritica (2001) citado por Becerra (2012, pp. 54-55) en Latinoamé-
rica fue totalmente ajena al desarrollo de estas nuevas tecnologias y
se posicioné corno importador, realizando las primeras conexiones a
comienzos de 1990, con acceso exclusivo para centros académicos y
cientificos. Colombia tan solo se conectd en 1994, teniendo grandes
dificultades, sobre todo, por la baja capacidad de las redes de teleco-
municaciones y de los computadores para esa época. Esto sumado al
monopolio de las empresas telefonicas en las llamadas a larga distancia.

Empero, el ingreso de grandes multinacionales como AT&T
y Global One, en cierta forma impulsé la introduccién de nuevas
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tecnologias en las telecomunicaciones de Colombia, como la fibra
Optica, las redes inalambricas, las redes privadas para transmision de
datos, entre otras; que mejoraron de manera significante el acceso al
internet, el cubrimiento telefonico y la evoluciéon del comercio elec-
tronico. En el ano 2000, el cubrimiento telefonico era del 80 % en las
zonas urbanas y del 20 % en las zonas rurales del pais.

Las transacciones virtuales se inician en Colombia desde fina-
les de los afios noventa, y los pioneros en esa materia aparecieron
entre 1998 y 1999, como lo fueron algunos portales horizontales lati-
noamericanos, masificando, pero a la vez saturando el mercado del
comercio electrénico colombiano.

En 1999, en el campo mundial, debido a la incertidumbre y des-
confianza de diversos inversionistas, se disminuy6 dramaticamente la
cotizacion de las acciones de compaiias de comercio electronico. En
Colombia, la idea de colocar las acciones de estas compaiiias en la
Bolsa apenas se contemplaba cuando se desato la crisis, como lo afir-
man Buritica et al. (2001), “en nuestro pais la «fiebre de la red» fue
tardia”. Posteriormente, los inversionistas en la industria del e-com-
merce decidieron planificar mejor sus compaiiias para asi evitar correr
mayores riesgos. Ingresaron a Colombia la tecnologia del Wireless
Access Protocol (wap), agendas digitales (PpA) y los computadores
portatiles, facilitando no solo la venta de productos, sino también la
prestacion de servicios como la banca en linea.

Frente a esa realidad el legislador no podia quedarse atras y
erige hace algunos anos con una norma de comercio electrénico, la
Ley 527 de 1999, en la cual se regulan aspectos como el principio
equivalente funcional, el valor probatorio de los mensajes de datos, la
firma electrénica y la firma digital, entre otros. Sin embargo, se trata
mads de una norma de caracter procesal que de caracter sustancial
(Villalba, 2012b).

Esta ley se bas6 en la normativa modelo de comercio electro-
nico, aprobada en 1996 por la Comision de las Naciones para el Desa-
rrollo del Derecho Mercantil Internacional (cNuDM1I) sobre comercio
electronico, obedecié a la necesidad de contar con un régimen juri-
dico acorde con la evolucion de las comunicaciones, de sus elementos
técnicos y del comercio. Ademas, como novedad, la ley agregé dos
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capitulos: Uno sobre la relacion que existe entre los documentos de
transporte y los medios electronicos, y otro capitulo sobre entida-
des certificadoras y su control por la Superintendencia de Industria y
Comercio (Medina, 2013).

Con la Ley 527 de 1999, Colombia se adapta a las modernas
tendencias del derecho internacional privado, una de cuyas principa-
les expresiones ha sido la adopcién de legislaciones que llenen vacios
normativos para facilitar y regular el uso de los medios de comunica-
cion modernos (Medina, 2013).

Sin embargo, aunque ya se encontraba consagrado legalmente
el comercio electronico en Colombia, careciamos de una normativi-
dad especializada para la proteccion de los sujetos que intervienen
en la multiplicidad de operaciones y negocios en nuevo espacio, que
tiene reglas de juego propia y una dimension que hasta el momento
no se habia podido diagnosticar.

Por ello en el ano 2011 gracias a la voluntad del legislador es
promulgada la Ley 1480, que consagraba un capitulo especial a la
proteccion del consumidor electrénico, siendo asi el inicio de una era,
en donde el derecho es llamado a garantizar unas pautas imperativas
que exigen al empresario, protegen al consumidor y permiten que las
distintas transacciones se hagan acorde a la legalidad y la justicia.

Siendo la Superintendencia de Industria y Comercio, la autori-
dad gubernamental llamada a garantizar los derechos de los consu-
midores en Colombia, y en este especial acapite de los consumidores
electronicos.

Esto como respuesta a un fendmeno econémico y social, como
lo describe Pefia (2013, p. 469), el comercio electronico ha venido cre-
ciendo en importancia en los mercados desarrollados y de manera pau-
latina también en los mercados emergentes, incluyendo Latinoamérica.
Las razones por las cuales han venido despertando nuestra economia
a una realidad incontrovertible proviene de varios factores: la mayor
eficiencia, las menores barreras de entrada al entorno internacional y el
impulso que el uso de medios electronicos trae consigo para el desarro-
llo econémico que conlleva la consolidacion de los mercados digitales.

Debido a que nuestro anterior Estatuto del Consumidor, el
Decreto Ley 3466 de 1982 fue expedido cuando atn las actividades
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de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones eran inci-
pientes en nuestro medio y no era previsible que tuvieran una reper-
cusion cotidiana en las actividades mercantiles (Pefa, 2013, p. 474).
Pues como bien sefiala Caycedo (2013, p. 162):

En Colombia, con anterioridad a la Ley 1480 de 2011 fueron
escasas las disposiciones con caracter de ley de derecho general
de proteccién al consumidor y en su generalidad fueron expe-
didas con anterioridad a la Constitucién Politica de 1991. La
normativa general basica de proteccion general a consumidores
y usuarios estaba contenida en el Decreto 3466, 1982.

Sin embargo, el nuevo Estatuto de Proteccion al Consumidor en
el entorno digital no solo requiere de normas positivas, sino también
de la activa participacion de las empresas, asociaciones, organizaciones
y gremios que contribuyan a la elaboraciéon de cédigos de autorregu-
laciéon que permitan al consumidor una guia sobre el cumplimiento de
obligaciones y cargas en su defensa; como lo indica Pefia (2013, p. 486).

Desarrollo normativo colombiano del comercio electronico

Solo hasta principios de la década del noventa, Colombia comenzo la
regulacion de las actividades del comercio electrénico. El pionero en
imponer esta clase de regulaciones fue el sistema financiero. De esta
manera, el Estatuto Organico Financiero proferido por el Gobierno
en 1993 a través del Decreto 663, incluyé la posibilidad del uso de
sistemas e intercambios electronicos. Dos afios mads tarde, en 1995, se
expidi6 la Ley 222, por la cual se modificaron ciertas disposiciones
del Codigo de Comercio.

Posteriormente, se llegd especificamente al sector publico
mediante el Decreto 2150 de 1995, en su articulo 25, se permitio el
envio de informacion a las entidades publicas por correo electronico,
y en su articulo 26 se impuso la obligacion a las entidades publicas
de habilitar sistemas de transmision electronica para que los usuarios
puedan recibir o solicitar informacion.

Ese mismo afio, con la aparicion de la factura electronica en
las transacciones, surgioé la necesidad de regularla, por tanto, se
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promulg6 la Ley 223 de 1995 (Ley de la Factura Electrénica) impul-
sada por la DIAN. Seguidamente, en 1996, se expidi6 el Decreto 1094
que regulaba el articulo 616-1 del Estatuto Tributario, cuyo texto
muestra como aspecto relevante el otorgamiento de la equivalencia
a la factura electronica con la factura de venta, convirtiéndose asi en
un antecedente del llamado principio de equivalencia funcional. Lo
anterior, estuvo acorde con el concepto de la p1an 40.333 del 2000.
Mais tarde, el Gobierno se encaminé en la conformacién de una
comision interinstitucional para estudiar la Ley Modelo de Comercio
Electrénico y disefar su adecuacion al ordenamiento juridico, luego
de haber participado como observador de la cNuDMI entre 1996 y
1998. Esto dio origen al proyecto de Ley 227 de 1999, que finalmente
se concreto en la Ley 527 de 1999, conocida como la “Ley de Comer-
cio Electronico”. Esta se fundament6 en la Ley Modelo de Comercio
Electrénico de la cnupMmi, lo cual puede observarse en sus dos prime-
ras partes, ya que incluyen en su totalidad el texto de la Ley Modelo.
En palabras de Cardenas (2009):

Con la expedicion de la Ley 527 de 1999, conocida como la
Ley de Comercio Electronico, se acogieron los principios de
las leyes modelo de UNCITRAL (cNuDMI). Esta ley constituye
el marco juridico que legitima el uso de mensajes de datos en
todas las actividades del sector publico y privado. (p. 86)

La Ley 527 de 1999 se convirti6 en la mas completa en materia de
comercio electronico en el pais, puesto que se transformé en el eje fun-
damental de las negociaciones electronicas. Ademas de incluir el princi-
pio de equivalencia funcional, el de neutralidad tecnolégica, autonomia
de las partes, entre muchos otros, también consagraba la aparicién de
nuevas instituciones hasta ese tiempo desconocidas para el derecho,
como las entidades de certificacion, los certificados y firmas digitales.

Otro aspecto importante que estudié la Ley 527 de 1999 fue
la manera como se estudiaba la formacion de contratos contenidos
en el Codigo de Comercio, puesto que ya las disposiciones del esta-
tuto mercantil no serdn aplicables a todas las transacciones de dere-
cho privado, especialmente las de tipo electronico. De esta forma,
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los interrogantes que habian surgido respecto al perfeccionamiento y
formacion de la contratacion electronica en si, se resolvieron equipa-
rando la oferta a través de medios electronicos con lo establecida en el
articulo 850 del Codigo de Comercio, que es la oferta verbal o por via
telefonica; asi la oferta en la contratacion electronica quedaba como
la propuesta verbal entre presentes.

Posterior a la expedicion de la Ley 527 de 1999, la produccion
legislativa en torno al tema del comercio electrénico se expandié con-
siderablemente. Tal es el caso de la resolucion 26.930 de la Superin-
tendencia de Industria y Comercio del 26 de octubre del 2000, por
medio de la cual se fijan los estindares para la autorizacion y funcio-
namiento de las entidades de certificacion y sus auditores en Colom-
bia. Ademas, el Decreto 1747 del 2000, por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 527 de 1999 en materia de entidades de certifica-
cion, certificados y firmas digitales. Este decreto otorga los derechos
y deberes de los servicios de certificacion (Valenzuela y Castro, 2002;
citados por Becerra 2012, pp. 59-60).

En este orden de ideas, la Ley 527 de 1999 fue el verdadero
primer paso de un masivo proceso por regular la actividad electro-
nica en Colombia. No obstante, a la sombra también se iba desarro-
llando un importante respaldo jurisprudencial con la declaratoria de
constitucionalidad de la mencionada Ley 527, mediante la Sentencia
C-662 (2000). La Corte se pronuncio al respecto y tom6 una posicion
categorica al establecer que la Ley 527 de 1999 cumplia con todos los
requisitos para obtener su constitucionalidad y que los principios de
la validez de la prueba y las entidades de certificacion no constituian
ninguna distorsion de la funcion notarial y el orden publico.

También en el ambito del derecho procesal se observaron algu-
nos avances legislativos, siendo el principal la Ley 98 de 1999, tam-
bién denominada la ley del libro, que ampliaba la interpretacion del
articulo 251 del Cédigo de Procedimiento Civil, cuyo texto consa-
graba el concepto de documento como: “Todo objeto mueble que
tenga caracter representativo o declarativo y las inscripciones en lapi-
das, monumentos, edificios o similares”. A partir de esta concepcion,
se empezo a considerar como libros, revistas o folletos, los impresos
hechos dentro o fuera de la Republica de Colombia, en papel o por
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medios electrénicos. Esta interpretacion del articulo 251 y la Ley 98
de 1999 permitieron otorgarle validez probatoria al ahora llamado
documento electrénico, situacion que era muy dificil anteriormente
debido a la excesiva formalidad del derecho colombiano. Esto, ade-
mas, se complementd con el articulo 95 de la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia.

En el transcurso del afio 2000, se expidié la directiva presi-
dencial 2, donde se establecio la estrategia de Gobierno en linea, por
medio de la cual el Gobierno nacional pretendia enlazar e intercam-
biar informacion con el mayor nimero de entidades publicas posibles
en el territorio nacional y, a la vez, facilitar mayor acceso a los ciu-
dadanos, empresas, funcionarios y otras entidades publicas acerca de
las actividades de la administraciéon publica (Directiva presidencial
n.° 02, 2000)

Tabla 12.Normativa colombiana en materia de contratacion electronica

Normativa Asunto

Ley 962 del 2005 “Antitrdmites” Utilizacién de medios electrénicos en las actuacio-
nes administrativas.

Ley 1150 del 2007 y Decreto 2474 del | Transacciones electrénicas en contratacion publica.
2008

Decreto 1151 de 2008 Implementacion de la estrategia Gobierno en
linea.

Ley 1266 del 2008 Manejo de informacién confidencial en bancos de

“Habeas Data” datos electrénicos.

Ley 1273 del 2009 Se eleva a categoria de delito las conductas que

atenten contra la proteccion de datos en la tec-
nologia de la informacion y las comunicaciones.

Ley 1286 del 2009 Fortalecimiento del desarrollo tecnolégico y de la
innovacion.

Documento Conpes 3620 del 2009 Lineamientos para el desarrollo e impulso del
comercio electrénico en Colombia.

Ley 1341 del 2009 Principios y conceptos sobre la sociedad de la
informacion y organizacién de las TIC.

Documento Conpes 3975 Politica nacional para la transformacion digital e
inteligencia artificial.

Nota: descripcién de la normatividad en contratacion electrénica.
Fuente: elaboracion propia adaptado de Becerra (2012).
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El desarrollo normativo del comercio electronico ha hecho posi-
ble la transformacién de teorias ya establecidas en el derecho privado
colombiano. Un reflejo de ello es el surgimiento de un nuevo término:
el establecimiento comercial virtual. Dicho término se basa en que,
también, a través de las paginas web se llevan los fines y objetivos
de la empresa, contenidas estas mismas por sinnimero de conjuntos
de bienes. Este concepto parece tener su iniciacion en la Ley 633 de
2000 por la cual “se expiden normas en materia tributaria, se dictan
disposiciones sobre el tratamiento a los fondos obligatorios para la
vivienda de interés social y se introducen normas para fortalecer las
finanzas de la Rama Judicial”, cuyo articulo 91 sefiala que:

Todas las paginas web vy sitios de internet de origen colombia-
no que operan en la internet y cuya actividad econémica sea
de cardcter comercial, financiera o de prestacion de servicios,
deberdn inscribirse en el registro mercantil y suministrar a la
DIAN la informacién de transacciones econdmicas en los térmi-
nos que la entidad lo requiera. (Ley 633, 2000, p. 36)

Estado actual y desafios del comercio electronico en Colombia

Las innovaciones tecnologicas han permitido el surgimiento de nue-
vas modalidades de transacciones electronicas. Una muestra de ello
ha sido el avance en grandes sectores comerciales como el bancario y
el de la telefonia movil, en su fusion manifestada en el servicio llama-
do banca movil, por medio del cual se realizan notificaciones y se en-
vian alertas de otras transacciones en diversos canales, garantizando
mayor seguridad a los usuarios del sistema financiero.

El constante crecimiento del comercio electrénico ha permitido
el avance en distintos ambitos, pero en otros no ha existido mayor
impacto. El segundo es el caso de las mipymes, en las cuales no se
evidencia un uso de internet y nuevas tecnologias en su actividad
comercial debido, principalmente, a la poca informacién y capacita-
cion sobre el manejo de las nuevas tecnologias.

Por otro lado, en la parte oscura del comercio electrénico, encon-
tramos los delitos informaticos, los cuales se presentan como una gran
barrera para el desarrollo del comercio electronico en Colombia, tal
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como sucede en el comercio mundial. Esto se debe a la gran vulne-
racion de la informacion confidencial que existe en Colombia sobre
la entidad financiera o el cliente, lo cual deja a merced que hackers
cometan delitos de lavado de activos, hurtos y extorsiones.

Ejes problematicos

Segun el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social - Conpes
(2009) se identificaron tres ejes problematicos del comercio electro-
nico en Colombia:

i) debilidades en percepcion y aprovechamiento del comercio
electrénico, ii) debilidades en el entorno normativo y existencia
de barreras regulatorias y iii) limitada oferta de servicios por
parte de los agentes que hacen parte de la cadena de valor del co-
mercio electrénico. (Documentos Conpes n.° 3620, 2009, p. 11)

En las falencias normativas que presenta la actual regulacion
del comercio electronico en Colombia se encuentra, de acuerdo con
el Conpes, la débil proteccion al consumidor con el Decreto 3466 de
1982, que es inadecuado a las caracteristicas sui generis del e-com-
merce. También existe un alto reconocimiento a la firma digital
cuando por la neutralidad del comercio electrénico pueden existir
otros tipos de perfeccionamiento de los contratos, limitando asi las
alternativas en la negociacion electronica (Documentos Conpes n.°
3582,2009). A pesar de haberse incorporado a la legislacion interna
colombiana (Ley 565, 2000; y Ley 545, 1999) los “tratados de inter-
net” de la omr1, el conocimiento y el cumplimiento de los derechos de
autor en el ambito digital siguen siendo incipientes, afirmados en los
Documentos Conpes n.° 3582 (2009).

Colombia forma parte de la poblaciéon mundial con incipiente
acceso al internet y a nuevas tecnologias de la informacién y que, ade-
mas; aquellos que tienen acceso a €l lo utilizan muy poco o nada para
negociaciones comerciales electronicas. Finalmente, existen dificultades
en la normatividad del comercio electronico, puesto que no hay clari-
dad en la comunidad juridica y empresarial sobre la funcion de las enti-
dades de certificacion. Se observa que estas entidades ofrecen servicios
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con altos costos y en un sistema abierto, dificultando de alguna manera
el acceso de los colombianos a los servicios del comercio electronico.

En sintesis, las grandes barreras del comercio electrénico, puede
decirse, son: el dificil acceso del internet, la débil proteccion del dere-
cho fundamental a la intimidad, la propiedad intelectual, la solucion
de controversias, los derechos del consumidor y una incertidumbre y
desidia por la regulacion tributaria; acompanado del empefio de la
mayoria de los paises por regular a su manera y conforme a sus pro-
pios intereses (Becerra, 2012, p. 69).

Dejando atras esta contextualizacion, se presenta a continua-
cién la conceptualizacion de tematicas que se desprenden del comer-
cio electrénico.

Definicion de comercio electronico

El articulo 2 inciso b) de la Ley 527 de 1999, consagra que el comer-
cio electronico:

Abarca las cuestiones suscitadas por toda relacion de indole
comercial, sea 0 no contractual, estructurada a partir de la uti-
lizacién de uno o mds mensajes de datos o de cualquier otro
medio similar. Las relaciones de indole comercial comprenden,
sin limitarse a ellas, las siguientes operaciones: toda operacion
comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios;
todo acuerdo de distribucion; toda operacion de representa-
cién o mandato comercial; todo tipo de operaciones financie-
ras, bursitiles y de seguros; de construccion de obras; de con-
sultoria; de ingenieria; de concesion de licencias; todo acuerdo
de concesion o explotacion de un servicio publico; de empresa
conjunta y otras formas de cooperacion industrial o comercial;
de transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, mari-
tima y férrea, o por carretera. (Ley 527, 1999)

Esta ley define al comercio electronico como aquel que abarca
toda relacion de indole comercial, sea 0 no contractual, estructurada
a partir de la utilizaciéon de uno o mas mensajes de datos o de cual-
quier otro medio similar. Asi mismo, la Sentencia C-1147 del 2001
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reitera en su pronunciamiento la definicion antes dada por la Ley
527 de 1999. Por otra parte, Ernesto Rengifo Garcia define comercio
electronico, como:

El intercambio de informacién entre personas que da lugar a
una relacién comercial, consistente en la entrega en linea de
bienes intangibles o en un pedido electrénico de bienes tan-
gibles. Este intercambio de datos puede ser “multimedial” o
consistir en imagenes, textos y sonidos. (Gomez, 2004, p. 18)

El concepto de comercio electrénico es conocido también como
e-commerce, donde: “La “e” que precede toda terminologia en la Red,
hace alusion al término electrénico en inglés. De ahi que la antepo-
sicion a la palabra comercio venga a designar la modalidad de este
que se efectiia mediante internet”. Al término comercio electrénico,
conocido como e-commerce en inglés, se le puede diferenciar de otro
concepto conocido como e-business, donde este ultimo presenta un
significado mas amplio porque abarca las operaciones de e-commerce
y toda la organizacion del negocio en general, donde estaria todo lo
relacionado con la aplicacion de las nuevas tecnologias informaticas
(Meraz, 2006, p. 28).

En otras palabras, el comercio electronico (e-commerce) se
refiere a todas las transacciones comerciales realizadas o basadas en
sistemas electronicos de procesamiento y transmision de informacion,
especialmente EDI (Electronic Data Interchange) e internet (Intercon-
nected Networks) (Remolina, 2006, p. 331). El autor David Kosiur
aproximandose a una definicién mds rica en cuanto a variantes nos
expone el siguiente concepto:

Comercio electrénico es un sistema que incluye no solo aquellas
transacciones que se centran en la compra y venta de bienes y
servicios para generar ingresos, sino también aquellas transac-
ciones que respaldan la generacion de los ingresos, tales como
la creacion de la demanda para esos bienes y servicios, ofrecien-
do respaldo a las ventas y el servicio al cliente, o facilitando la
comunicacion entre socios de negocios. (Gémez, 2004, p. 18)
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Puede también analizarse el concepto desde distintas percep-
tivas. Para Meraz (2006) existen cuatro tipos de perspectivas para
definir el comercio electrénico:

- Desde una perspectiva de las comunicaciones: es la entrega
de informacién, producto/servicios o pagos por medio de li-
neas telefénicas, redes de ordenadores o cualquier otro medio
electronico.

- Como proceso de negocios: es la aplicacion de la tecnologia
a la automatizacion de procesos de negocios y flujo de trabajo

- Desde el punto de vista del servicio: es una metodologia de
negocios que permite satisfacer a los proveedores y clientes,
ahorrando costes, aumentando la calidad de los productos y la
rapidez de su entrega.

- Desde su perspectiva online: es la capacidad para comprar y
vender productos/servicios e informacién a través de internet u
otras redes que se encuentran interconectadas. (pp. 27-28)

La Comision de la Uniéon Europea en la comunicacién com.
97.157 denominada “Una iniciativa europea en materia de comercio
electronico”, lo ha definido corno:

El desarrollo de actividad comercial y de transaccion por via
electronica y comprende actividades diversas: la comercializa-
cién de bienes y servicios por la via electronica; la distribucion
online de contenido digital, la realizacién por via electrénica
de operaciones financieras y de bolsa; la obra publica por via
electrénica y todo procedimiento de ese tipo celebrado por la
administracion publica. (Plazas, 2012, p. 6)

Por su parte, la Organizacion Mundial del Comercio (oMmc, s.f.
parr. 1), define, en términos generales, al comercio electrénico como
“la produccion, publicidad, venta y distribucion de productos a tra-
vés de las redes de telecomunicaciones”. En un sentido mas amplio,
es un sistema global que utilizando redes informaticas, y en particular
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internet, permite crear un mercado electrénico (operado por compu-
tadora y a distancia) de todo tipo de productos, servicios, tecnologias,
y bienes, e incluye todas las operaciones necesarias para concretar
operaciones de compra y venta, matching negociacion, informacion
de referencia comercial, intercambio de documentos, acceso a la
informacién de servicios de apoyo (aranceles, seguros, transportes,
etc.) y banking de apoyo; todo ello, en condiciones de seguridad y
confidencialidad razonables (Piaggi, 2001, p. 69).

El comercio electronico puede definirse como el conjunto de
actividades economico-comerciales ejecutadas por personas comer-
ciantes o no, que se desarrollan mediante la utilizaciéon de uno o mas
mensajes de datos o de cualquier otro medio semejante (Medina, 2013,
pp. 323-324). Asi mismo, el Departamento Nacional de Planeacion a
través del “Conpes resalta la importancia del comercio electrénico en
la competitividad, y destaca la necesidad de generar confianza en los
usuarios por medio de desarrollos en seguridad, propiedad intelectual
y régimen de impuestos” (Plazas, 2012, p. 12).

Ya que la definicion de comercio electrénico abarca toda forma
de comercio que se estructure a partir de la utilizacion de mensajes de
datos, dentro de los cuales se incluye de manera no taxativa los datos
por internet, el correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax;
no es necesario que por la via de la reglamentacion de la Ley 1480 del
2011 se complemente la definicién de ventas a distancia de la Ley de
Consumidor, para mencionar asi de forma expresa las ventas a dis-
tancia que se realizan por internet y por correo electronico (Montoya,
2013, p. 442).

Aunque el término comercio electronico es de reciente creacion,
en pocas palabras puede considerarse como un tipo de comercio que
se da con la interaccion entre el consumidor y el vendedor/productor,
pero a través de un escenario diferente, el de las nuevas tecnologias.
Con el objeto de tener un panorama esclarecido para el tratamiento
de la temadtica que se ocupa, es necesario precisar que el comercio
electronico conecta con nociones que deben ser diferenciadas, tales
como: contrato electronico, contrato informatico, internet, ciber
espacio y e-mail.



COMERCIO ELECTRONICO A NIVEL INTERNACIONAL Y LOCAL

Contratacion electronica

Villalba (2008b, p. 88) senala que la contratacion por medios electré-
nicos o los contratos electrénicos no implican una nueva concepcion
o un replanteamiento de la teoria general de los contratos regulada
en los ordenamientos juridicos nacionales. No nos encontramos fren-
te a un nuevo tipo contractual, nos encontramos frente a una nueva
forma de celebrar contratos en la cual las partes manifiestan su con-
sentimiento utilizando medio electronicos como internet, fax, video-
conferencia, etc. Por ello, en sintesis, los define como “un conjunto de
transacciones comerciales y financieras realizadas por medios electro-
nicos, especialmente a través de la red de redes, la internet” (Villalba,
2008b, p. 86).

Contrato electronico

El contrato es, de acuerdo con el articulo 1495 de la Ley 84 de 1873
(Cédigo Civil Colombiano), “un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede
ser de una o de muchas personas” (Ley 84, 1873). Ahora, se deno-
mina contratacion electronica, o por medios informaticos, a la que
se realiza mediante la utilizacion de algtin elemento electronico, con
influencia decisiva, real y directa sobre la formacion de la voluntad, el
desenvolvimiento, o la interpretacion de un acuerdo. Desde una pers-
pectiva amplia, son “todos los contratos que se celebran por medios
electronicos o telematicos”. Desde un punto de vista mas restringido,
se consideran “solamente aquellos contratos que se celebran median-
te EDI, esto es, la transmision electronica de datos de ordenador a
ordenador” (Brizzio, 2001, p. 81).

La contratacion por medios electronicos es solo un nuevo
soporte y medio de transmision de voluntades negociales, y en nin-
guna medida, un derecho regulatorio de nuevas situaciones juridicas
(Illescas, 2001, p. 32; citado por Peiia, 2013, p. 10). Explica Pefia
Valenzuela (2013, p. 9) que estos contratos se realizan sin la presen-
cia fisica y simultdnea de las partes, prestando su consentimiento por
medio de un equipo electrénico de tratamiento y almacenaje de datos
conectados por medio de cable, radio, medio 6ptico o cualquier otro
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medio. Cuando nos referimos a las partes, nos referimos a dos o mas
sujetos intervinientes en la contratacion; ademas, la sola existencia de
dos partes, con intereses iguales, no da lugar a la formacion de la rela-
cion juridica; para ello es necesario que se pongan de acuerdo y que
tengan la voluntad comun de celebrar el contrato. De ese modo, no
serfan contratos electronicos aquellos en los que se recurre a instru-
mentos técnicos electronicos (teléfono, telégrafo o fax), sino cuando
se emplean ordenadores interconectados.

Contratacion informatica

El contrato informatico se entiende como aquel que tiene por objeto
bienes o servicios informaticos. Los bienes informaticos son los elemen-
tos materiales que componen el hardware, su unidad de procesamiento,
los periféricos, y todos los otros equipos que componen el soporte fisi-
co del elemento informatico, asi como los bienes inmateriales, que pro-
porcionan las 6rdenes, los datos, los procedimientos y las instrucciones
en el tratamiento automatico de informacién, cuyo conjunto constituye
el soporte 16gico del elemento informadtico. A su vez, se entiende por
servicios informaticos a los que sirven de apoyo a la informatica: el
disefio, el analisis y el mantenimiento del sistema (Piaggi, 2001, p. 82).
Entonces los bienes informaticos, objeto de los contratos infor-
maticos, se comprenden en dos sectores (i) los del hardware, que
vendrian a ser el conjunto de dispositivos y elementos mecanicos,
magnéticos, eléctricos y electronicos del sistema’ y (ii) los del sof-
tware, que son el conjunto de bienes inmateriales que constituyen
el soporte logico del sistema, incluyendo los programas de base y
los aplicativos. Asi mismo, “tales contratos también pueden tener por
objeto servicios informaticos de apoyo, como el disefo, el analisis y el
mantenimiento de dicho sistema” (Piaggi, 2001, p. 105).

Ciberespacio

Este vocablo fue utilizado por primera vez en la novela Neuroman-
cer de William Gibson, publicada en 1984, que describe la geografia
virtual (virtual geography) del mundo en linea (online world) (Bri-
zzio, 2001, p. 102). El caracter global de internet no es una simple
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plataforma de comunicacion sino una especie de mundo paralelo. De
tal suerte, el consumidor que accede a internet estaria realizando una
especie de “viaje virtual” a ese nuevo mundo.

De esta forma, Heredia (2001, p. 88) explica que aquellos suje-
tos que hubieran accedido a una pagina a través, por ejemplo, de un
buscador tematico podrian ser comparados con los que en el mundo
real se desplazan a una calle céntrica o a un centro comercial y tras
ver los diferentes escaparates mientras pasea, decide entrar en una
de las tiendas. Los buscadores serian en el “mundo virtual” las calles
céntricas o los centros comerciales del mundo real y los hipervinculos
a las diferentes paginas equivaldrian a los escaparates de las tiendas.
Por tanto, si el consumidor decidiera “pinchar” en alguno de ellos,
su comportamiento seria igual que el de una persona que decidiera
entrar en un establecimiento comercial.

Internet

Es preciso referirse a la red internet como un medio de transmision
de mensajes electronicos. La Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos de América se ha ocupado de caracterizar a internet como
“una red internacional de computadoras interconectadas, que permi-
te comunicarse entre si a decenas de millones de personas, asi como
acceder a una inmensa cantidad de informacién de todo el mundo”.
Lo considera un “tnico y totalmente nuevo medio de comunicacion
humana mundial” (Brizzio, 2001, p. 102). Unido al término de cibe-
respacio, internet se constituye como un medio sin ubicacion geogra-
fica especial, pero disponible para quien quiera acceder desde cual-
quier lugar del mundo.

World Wide Web

La red mundial World Wide Web (www, o red mundial web) es una
inmensa coleccion de paginas de hipertexto en internet.

E-mail

El Electronic Mail o correo electronico, se considera actualmente
como la via mas barata y eficiente para comunicarse. Se utiliza como
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medio para transmitir electronicamente un mensaje a la computadora
de uno o multiples destinatarios. El e-mail le permite a un individuo
enviar un mensaje electronico —generalmente semejante a una nota o
carta— a otro individuo o a un grupo de destinatarios.

El mensaje generalmente es almacenado electréonicamente, a
veces esperando que el destinatario revise su buzon y a veces hacién-
dole conocer su recibo mediante algun tipo de sugerencia. “Cada uno
tiene su propia direccion, en forma similar a un nimero de teléfono”.

Ademads de enviar un mensaje que puede ser leido mas tarde,
dos 0 mas individuos que quieren comunicarse inmediatamente
pueden entrar en un chat room (cuarto de charla) para vincu-
larse en un didlogo en tiempo real, donde los mensajes apare-
cen casi inmediatamente en la pantalla de la computadora del
uno y del otro. (Brizzio, 2001, p. 103)

Caracteristicas del comercio electronico

Para Plazas (2012), lo que caracteriza al comercio electronico moder-
no como algo diferente y novedoso, es “la existencia de una infraes-
tructura global de tecnologias de la telecomunicacion y redes en la
que se lleva a cabo un proceso de digitalizaciéon y transmision de la
informacién” (p. 6). Asi mismo, el comercio electronico goza de ser
un medio mas barato de promocion de bienes y servicios, ya que ali-
viana los costos relacionados con el pago de arrendamiento o compra
de un local y la contratacién de personal de ventas. De igual manera,
se caracteriza por permitir, sin necesidad de desplazamiento de las
partes, acceder a una gran cantidad de ofertas de bienes y servicios.

Ademas de ello, el comercio electrénico se caracteriza por uti-
lizar contratos predispuestos, a través de los cuales los empresarios
pretenden vender masivamente sus bienes o servicios, con la carac-
teristica de que una de las partes (el aceptante) no puede discutir el
contenido del contrato. Esta circunstancia ha situado este tipo de con-
tratacion bajo la orbita del derecho del consumo (Villalba, 2008a, p.
87). En otras palabras, se pueden enunciar algunas de las caracteristi-
cas del comercio electronico:
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- Disminuir costos de bodega, empleados y cadenas.

- Disminuir costos de entrega y comunicacion.

- Optimiza la logistica.

- Viabilidad de la penetracién en mercados internacionales.

- Fomenta la comunicacion interactiva con los clientes y per-
mite conocer las necesidades futuras de productos o servicios.

- Brindar métodos efectivos y rapidos de pago.

- Acceso global abierto todo el tiempo, para contactar a cual-
quier persona, en cualquier horario y lugar.

Este tipo de comercio abarca todas las transacciones comer-
ciales realizadas mediante sistemas electronicos de procesamiento y
transmision de informacién en internet. Su importancia radica en
que es un area donde las tecnologias de la informacioén permiten el
manejo y la recoleccion, procesamiento, almacenamiento, recupera-
cién y comunicacion de grandes cantidades de informacion confiden-
cial (Plazas, 2012, p. 6).

Clasificacion (tipologia) del comercio electronico

La practica internacional del comercio electronico ha conducido a una
categorizacion de estos. Villalba (2008a), los explica de esta forma:

- Comercio entre empresas y consumidores B2C (business to
consumer o empresa a consumidor). Se trata de web sites o pa-
ginas de internet en las cuales las empresas ofrecen sus produc-
tos o servicios a los consumidores, con la posibilidad de compra
a través de la red y de diferentes medios de aceptacién y pago.
El pionero de esta forma de comercio electronico fue el sitio
Amazon.com. Hoy en dia gran cantidad de empresas ofrecen
esta modalidad, algunas como forma exclusiva de venta.
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- Comercio entre empresas B2B (business to business o empre-
sa a empresa). Consiste en la colaboracion entre empresas con
la creacion de plataformas electronicas en las cuales se realizan
transacciones de manera eficiente y con la utilizacién de medios
electrénicos.

- Comercio entre consumidores C2C (consumer to consumer
o consumidor a consumidor). Se trata de paginas de internet a
través de las cuales los particulares ofrecen diferentes clases de
bienes o servicios. La pagina sirve solamente como un interme-
diario para que los particulares intercambien y ofrezcan bienes
y servicios a cambio de una comision. (pp. 87-88) (negrita es
énfasis del autor)

Por otro lado, Del Rio Cortina y Martinez (2015) dividen el
comercio electronico en directo e indirecto, y sefialan que:

- Comercio electronico directo: es aquel en el cual tanto el pe-
dido como el pago y el envio de los bienes intangibles o tangi-
bles y/o servicios inclusive, se producen online, como es el caso
de transacciones u operaciones vinculadas con viajes, venta de
boletos (teatros, conciertos, etc.), software, toda la rama de
entretenimientos (musica, juegos, apuestas), servicio de banca,
venta de inmuebles, asesoria legal, consejos de salud, temas de
educacién y servicios por parte del Gobierno.

- Comercio electronico indirecto: consiste en adquirir bienes
tangibles que necesitan luego ser enviados fisicamente, utilizan-
do para ello los canales o vias tradicionales de distribucién.
(pp. 7-8) (negrita es énfasis del autor)

El comercio electronico concebido en el marco de redes abier-
tas puede generar varias modalidades, las cuales estan plenamente
diferenciadas por la doctrina y tienen que ver con las mercancias o
servicios que se transan y la manera de hacerlo (Gémez, 2004, p. 21).
Existe una multiplicidad de categorizacion o clasificacion del comer-
cio electronico que puede sintetizarse en la tabla que se muestra a
continuacion:
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Tabla 13. Clasificacion del comercio electronico

Clasificacion del comercio electrénico

Segun los agentes
econdémicos que participan

Segun la operatividad y
funcionalidad

Segun el sistema que soporta

- Comercio entre empresas
y consumidores B2C: (busi-
ness to consumer o empresa
a consumidor).

- Comercio entre empresas
B2B (business to business o
empresa a empresa).

- Comercio entre consumi-
dores C2C: (consumer to
consumer o consumidor a
consumidor).

- Comercio electrénico
directo: el pedido, el pago
y el envio de los bienes
intangibles o servicios se
producen online.

- Comercio electrénico
indirecto: utilizado para

la adquisicion de bienes
tangibles que necesitan ser
enviados fisicamente usando
canales tradicionales de
distribucion.

- Sistema cerrado: el sistema
de intercambio de datos
electrénico (EDI).

- Sistema abierto: internet.

Nota: descripcion de los modelos de comercio electrénico.

Fuente: elaboracién propia adaptado de Becerra (2012, p. 35) y Brizzio (2001, p. 68).

En el caso de bienes tangibles, internet es una herramienta de
promocién eficaz para el acceso instantaneo a todos los mercados,
que permite detectar y desarrollar nichos, donde los pequefios pro-
ductos pueden encontrar ventajas competitivas; y como las distan-
cias entre oferente y demandante desaparecen, quedan eliminadas las
resultantes de la ubicacion geografica (Piaggi, 2001, pp. 72-73).

Las operaciones que el comercio electronico despliega son
tan diversas como la tecnologia que se desarrolla diariamente. Las
principales actividades generadoras de ingresos en internet son: 1)
publicidad y marketing, 2) venta directa de bienes, 3) y adquisicion
de servicios. Estas operaciones tienen un objetivo: hacer circular una
infinidad de productos y servicios que son demandados por la socie-
dad a nivel mundial e interconectada.

Productos con vocacion para el comercio electronico

Un proceso comercial que esta especialmente adaptado al comercio
electronico es la venta de articulos basicos. Se trata de bienes o ser-
vicios que son dificiles de distinguir de aquellos proporcionados por
otros vendedores, sus caracteristicas se han estandarizado y son muy
conocidas, como la gasolina, articulos de oficina, jabén, computado-
res, transporte aéreo y libros (Cardenas, 2009, p. 79).
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Tabla 14. Calificacion de productos

- Venta y compra de - Venta y compra de - Venta y compra de ropa de
libros. automdviles. marca.
- Entrega de software por | - Banca en linea. - Venta/compra de produc-
internet. tos alimenticios perecederos.
- Servicios de bisqueda de
- Venta de servicios de compaiieros de habitacion - Compras y ventas de
viaje. compatibles. pequeiia denominacion.
- Seguimiento de envios - Venta/compra de productos - Venta de joyas actividades
en linea. relacionados con inversiones valiosas.
y seguros.
- Venta de historietas
coleccionables.

Nota: descripcion de productos compatibles en el comercio electrénico.

Fuente: elaboracién propia adaptado de Gary; citado por Cardenas (2009, p. 80).

La correcta combinacion de estrategias y acciones del comercio
electronico funciona mejor cuando se mezclan opciones productos y
servicios que integren los intereses de los consumidores.

Tabla 15. Bienes y servicios aptos para el comercio electronico

- Musica. - Soporte técnico en linea.
- Videos en linea. - Banca electronica.
- Teléfono sobre IP. - Capacitacién virtual.
- Subastas electronicas. - Teletrabajo.
- Comunidades virtuales. - Automatizacion de la fuerza de ventas.
- Productos configurables por el cliente. - Conectividad inalambrica (wifi y wimax).
- Tiquete electrénico. - e-salud.
- Recorridos virtuales (turismo).

Nota: productos y servicios frecuentes en el comercio electrénico.

Fuente: elaboracién propia adaptado de Gary; citado por Cardenas (2009, p. 81).

El comercio electrénico no estaria completo en su tratamiento
si no se pronuncia respecto de los medios de pago, que este nuevo
escenario contractual, de transaccion, de interconexion nos presenta,
y son los medios de pago, pues a su vez que las operaciones se han
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transformado de manera exponencial se han creado paralelamente
formas para satisfacer las obligaciones que este entorno requiere.

Medios de pago

La forma de pago es un tema que cobra gran importancia por el ries-
go que suscita el tramite via internet de dichas operaciones. Por este
motivo, se exige que el comercio electronico tenga un sélido sistema
de medios de pago que genere un ambiente de certeza y seguridad
juridica para establecer un marco de proteccion al consumidor.

Los sistemas de pago en internet son los mismos que los sistemas
de pago existentes con anterioridad a la aparicion de la red; pago en
efectivo, transferencia bancaria, mediante cheque y el pago con tarjeta de
débito o de crédito. Lo que diferencia al medio de pago en internet del
tradicional es la velocidad. La efectividad de un sistema de pago electro-
nico mejora siempre que la velocidad a la que se realizan las transacciones
sea mayor que cuando se realizan fuera de internet (Tierno, s.f., pp. 6-7).

El avance en el desarrollo tecnolégico en el que se ve inmersa la
sociedad actual se ve reflejado en la utilizacion, cada dia con mayor
frecuencia, de un sinfin de nuevos mecanismos de contratacion, que
suelen presentarse contando u ofreciendo ademds determinados
incentivos, como puede ser la facilidad de poder realizar analisis com-
parativos de precios o de prestaciones (Reyes, 2008, p. 216).

Asi mismo, al no haber encuentro fisico entre el comprador y el
vendedor es necesario que se produzca la autenticacion de las partes.
También hay que asegurar que ninguna tercera persona tenga acceso
a los datos de estas partes, es decir, asegurar su integridad, al igual que
es necesario asegurar el no repudio (que ninguna de las dos partes se
eche atras en el cumplimiento del contrato). Por lo tanto, para Tierno
(s.f., p. 7) hay tres elementos basicos para la efectividad de los medios
de pago tras el contrato electrénico:

- Autenticacion de las partes.
- Integridad de los datos.

- No repudio de las partes.
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El crecimiento continuado del comercio electrénico depende
significativamente del desarrollo de una infraestructura que soporte
un sistema financiero transfronterizo eficiente y seguro para la pres-
tacion de servicios financieros transnacionales. Y depende también de
la progresiva complejidad e interdependencia de las relaciones entre
las instituciones financieras y sus clientes en linea (Trias, s.f., p. 220).

La sustitucion del dinero papel por otros medios, que, con
caracter genérico se denominan dinero electronico, presenta la ven-
taja de la comodidad junto a la facil utilizacion de los dispositivos
que forman parte de las transacciones de pago, el coste inferior res-
pecto a los métodos tradicionales y la naturaleza y eficiencia de las
transacciones.

Rasgos del pago electronico

La aparicion de las monedas hace cuatro mil afios fue la primera
innovacion en lo ateniente a los medios de pago. Muchos afios des-
pués de esto, aproximadamente ochocientos, se crearon los cheques
y el papel de moneda, que es el medio de pago con mayor influencia
en esta época. Junto a estos, la tarjeta de pago es otro medio que se
utiliza cada vez con mayor habitualidad. En este sentido, se puede se-
nalar que las tarjetas son el inicio de los medios de pago que se estan
desarrollando actualmente, caracterizados por estar basados en un
intercambio de dinero virtual, que tinicamente, por el momento, pue-
den darse dentro de un sistema electronico y que suponen un valor
anadido en los servicios, desde el momento en que contribuyen a los
consumidores a sus operaciones sin necesidad de contar con enormes
cantidades en efectivo.

Uno de los rasgos del empleo de estos medios electronicos, es
que se prescinde del dinero fisico, que queda sustituido por otros
instrumentos, caracterizados todos ellos por suponer una utiliza-
cion facil, comoda, de poco peso y espacio y que permite disponer de
sumas de dinero y realizar compras sin necesidad de tener que contar
con una prevision previa, tanto respecto a la posibilidad de adquisi-
cién, como a la disponibilidad monetaria que requiera la operacion
(Reyes, 2008, p. 216).
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Medios de pago electronico

Cuando el tema objeto de estudio estd referido a los medios de pago
electronicos dos son los instrumentos que aparentemente representan
esta modalidad. El primero de ellos se encuentra vinculado al uso de
las tarjetas vy, el segundo, al empleo de los teléfonos moviles como

medio de pago para realizar determinadas compras. Como lo sefiala
Reyes (2008):

La primera aproximacién de dinero electronico se puede en-
contrar en la Directiva 2000/46/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, del 18 de septiembre del 2000, sobre el acceso a la
actividad de las entidades de dinero electrénico y su ejercicio,
asi como la supervision cautelar de dichas entidades, sobre en-
tidades de dinero electronico, en vias de reforma actualmente.
En ella se pone de relieve que se trata de un valor monetario, al
que hay que vincular con una serie de caracteristicas, que son
las siguientes:

a) encontrarse almacenado en un soporte electronico, por ejem-
plo, una tarjeta inteligente o una memoria de ordenador;

b) ser aceptado como medio pago por empresas distintas de la
entidad emisora;

¢) haberse generado con objeto de ponerlo a disposicion de los
usuarios como substitutivo electronico de monedas y billetes
bancarios;

d) ser generado a los efectos de realizar pagos de escasa cuantia
por medios electronicos.

Por la misma linea, la autora explica que la nocién dinero elec-
tronico pueda identificarse con cualquier sistema de pago que
requiera para su funcionamiento una tecnologia electronica,
abarcando esta denominacion, las tarjetas electronicas, los titu-
los valores electronicos (cheques y letras de cambio), las cartas
de crédito electrénicas, el dinero efectivo electrénico, asi como
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cualquier otra forma de pago que implique la existencia de un
medio electronico para hacerse efectivo. (p. 218)

Al dinero electronico se le puede atribuir la misma funcién que
se atribuye al dinero papel, pues lo que se pretende con el primero
es que sea lo mismo que el dinero tradicional, pero sustituyendo el
soporte tradicional por el soporte electronico. No es errado conce-
bir que sean lo mismo, ya que la nocién como tal de dinero es una
representacion abstracta de un valor, respaldada por una autoridad y
generalmente admitida para la realizacion de intercambios.

Por consiguiente, la utilizacion de esta modalidad solamente
supone un giro en el mecanismo escogido. No obstante, las propieda-
des que debe ejercitar son las mismas que el dinero fisico. Por tanto,
como lo expone Reyes, estas son las siguientes: a) aceptacion univer-
sal, b) pago garantizado, c) inexistencia de costes para el usuario,y d)
anonimato (Reyes, 2008, p. 219).

Aunque se maneje una modalidad diferente: la electronica, el
elemento volitivo continda siendo requisito infaltable en la utiliza-
cion del dinero en estas operaciones, tal como ocurre en el sistema
tradicional de pago en papel. Esto sucede porque su aceptacion siem-
pre estara supeditada a la voluntad de las partes, ya que no puede
obligarse a nadie a recibir ni a efectuar un pago distinto del dinero
efectivo tradicional calificado de curso legal en la legislacion vigente.

Funcionamiento del dinero electrénico

El dinero electrénico se configura como una modalidad de transfe-
rencia electronica de crédito, en el sentido de que su uso implica un
movimiento de fondos de una cuenta bancaria a otra, con el objeto
de realizar un pago a través de un medio electrénico. Siguiendo este
criterio puede decirse que el sistema de trafico de dinero electronico,
en el fondo, no es mas que una transferencia de fondos entre cuentas
bancarias o entre tarjetas previamente instaladas y cargadas, siendo
el comprador quien pone en marcha la operacion correspondiente al
girar instrucciones a su banco para que ejecute un pago.

Existen diferentes tipos de dinero electronico, al igual que dis-
tintas modalidades como: netcheque (posibilidad de emitir cheques
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digitales), cibercash (posibilidad de realizar pagos en internet a partir
de una tarjeta de crédito), el propio dinero del monedero electronico
o el pago realizado por medio de tarjetas (Reyes, 2008, p. 220). A su
vez, Reyes (2008, p. 221) explica que este dinero puede clasificarse en:
dinero online y dinero offline. El dinero online obliga la interaccion
con el banco para la realizacion de una transaccion con un receptor,
mientras que en el dinero offline se dispone del dinero en el procesa-
dor, y puede tenerse acceso a este cuando se desee, sin la necesidad de
contactar una institucion financiera, ya que el cliente deposita en una
cuenta y luego usa ese dinero para realizar sus compras en internet.

Tabla 16. Tipos de dinero electronico

Tipos de dinero electrénico

Es un sistema que se basa en una secuencia de bits que se almacena en dispositivos o tarjetas,
y que se obtiene a cambio de una cantidad de dinero real, que se compra en un banco y se
envia a un disco duro o tarjeta inteligente, siempre como bits.

1. Las tarjetas | - Sistema de pago mas utilizado en internet, ya que se puede realizar la visua-
de crédito lizacion permanente de los saldos y de la composicion detallada de los gastos.

- Emitida por una entidad financiera y los pagos que se realizan con ella
originan un crédito entre el titular y la entidad financiera.

- La mayoria de las transacciones realizadas con tarjeta de crédito en inter-
net son reguladas por el protocolo Secure Electronic Transaction (SET), que
permite un alto nivel de seguridad ya que utiliza procedimientos de cifrado
simétrico y asimétrico, firmas digitales y certificados de seguridad.

- Su utilizacién supone al mismo tiempo una serie de incomodidades y de
problemas para las personas:

1) el extravio de la tarjeta implique también un riesgo genérico para la
cuenta bancaria sobre la que se repercuten dichos gastos.

2) la proteccion de los datos de identificacion de la persona, asi como la
del estado de sus cuentas

3) la desconfianza que se tiene a que los datos bancarios sean conocidos
o utilizados de forma indebida por esas entidades a las que se les facilita
directamente o bien puedan ser ficilmente conocidos por otras entidades
en la red.

Tarjeta de crédito Tarjeta de debito

Opera anticipando cantidades con un limite | Actia directamente sobre
estipulado, que se cobran en un periodo pos- | una cuenta bancaria, de
terior, con independencia de que haya o no | tal forma que, si no existe
saldo en el momento de anticipo del pago, pero | saldo disponible en la
debiendo existir saldo suficiente para hacer | cuenta o se excede de los
frente a los pagos realizados el dia en que se | limites estipulados para
liquidan todos los cargos para los que la tarjeta | operaciones, la tarjeta no
anticipé numerario. permitira el pago.
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Tipos de dinero electrénico

1.1. Las
tarjetas
electrénicas

Surgidas como consecuencia del desarrollo tecnoldgico, que anteriormente
venia referida a las transferencias electronicas de fondos, y posteriormente
a las tarjetas de banda magnética, si bien actualmente son los monederos
electronicos y las tarjetas disefiadas en forma especifica para realizar pagos
en internet, sin perjuicio de que también con frecuencia se utiliza para refe-
rirse a una amplia variedad de mecanismos, como las tarjetas inteligentes de
prepago y el dinero electronico almacenado en la memoria de un ordenador.

1.2. Los
monederos
electrénicos
o tarjetas
monedero

Los monederos electrénicos son tarjetas prepago, que permiten almacenar
unidades monetarias en un microchip con la finalidad de realizar pequenas
compras (cabinas telefonicas, taxis, kioscos, bares, pequefios comercios de
alimentacién), donde hasta ahora no se aceptaba la tradicional tarjeta de
crédito y el consumidor debia realizar los pagos en efectivo.

La forma de operar es distinta a los otros modelos de pago electronico. El
funcionamiento de los monederos electrénicos implica:

1) el almacenamiento -previo a su uso- de una determinada cantidad de
dinero a voluntad del titular de la tarjeta mediante una transferencia de la
cuenta bancaria del usuario del monedero.

2) El establecimiento descontarad directamente desde su Terminal de Pago
Electrénico (TPE), la cantidad debida del monedero electréonico del cliente,
que previamente lo habrd cargado desde cualquier cajero automatico. En
ningin momento se requiere la autorizacién de la entidad de crédito.

3) Con el dinero contenido en el monedero electrénico, el titular puede
adquirir los productos y servicios de los proveedores adheridos al sistema.

El uso de esta tarjeta implica su introduccion en el dispositivo adecuado
del proveedor de bienes o servicios con el objeto de registrar la operacion
realizada y efectuar la correspondiente deduccion del saldo, puesto que el
importe de las operaciones se registra tanto en la tarjeta a través de micro-
chip, como en los registros informéticos del banco.

1.3. Tarjetas

Son tarjetas especificas para uso exclusivo en internet, nacidas con la finali-

virtuales dad de evitar el uso fraudulento de las tarjetas tradicionales.

2. Cheques - Se basa en el cheque de papel, pero sustituyendo el talonario de cheques
y ordenes tradicional por un documento electronico que incluye el contenido legal
electronicas minimo de todo cheque y la firma digital del librador, quedando sujeto ade-

mas al pago de los impuestos y aranceles pertinentes.

- Se utilizan normalmente cuando se trata de realizar transacciones entre
empresas, puesto que a estas les aporta una serie de ventajas al permitirles
realizar sus compras y ventas de forma confiable y segura, y les supone una
disminucién de los costes de procesamiento en la ocurrencia de fraude en las
transacciones, debido a la sustitucién de la firma digital en lugar de la firma
tradicional.

- Su uso debe ser pactado con el banco o entidad financiera y debe insertarse
dentro del contrato de cuenta corriente, ya que, en virtud de este contrato, la
entidad se obliga a satisfacer al tenedor el importe del cheque.

- Unicamente se exige como presupuesto que en el contrato exista una
cldusula que permita la emisién de cheques mediante el uso de la firma
electronica registrando los datos relativos a la firma del librador, tal como
se hace en los casos de las firmas manuscritas, para lo cual serd necesario la
intervencion del prestador de servicios de certificacion a efectos de verificar
los datos relativos a la firma electrénica del librador.
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- El sistema del e-check permite la emision de cheques certificados mediante
la certificacion bancaria del instrumento. Dicho procedimiento se lleva a
cabo a través de la insercion de parte de la institucion financiera, por medio
de un sello de garantia avalado con su firma electrénica, garantizando al
portador del cheque la existencia de una determinada disponibilidad a su

favor.
3. Pagos - No se necesita realizar una inversion adicional de software ni hardware.
utilizando
los equipos - La operacion se realiza mediante la utilizacion de una red telefénica y no se
moviles lleva a cabo el ingreso del nimero de la tarjeta como en internet.

- Estd dirigido fundamentalmente a pagos de pequefia cuantia: taxis, entra-
das de cine. En suma, un sector no cubierto por las tarjetas.

El proceso para la utilizacion de este método consiste en:
1) ingresar en el computador o en el punto de venta un ndamero de teléfono;

2) posteriormente el sistema electrénico realiza una llamada telefénica al
usuario que le indica el importe;

3) le solicita la autorizacién de este mediante el ingreso de un pin.

Existen varias formas de pagos a través del movil (m-payments), que son las
siguientes:

- Pagos sMs: un SMs premium para comprar tonos o el periddico online.

- sms como dinero en efectivo rdpido: para pagar el parqueadero, las
maquinas vending o las cabinas de peaje.

- Monedero electrénico: un chip Radio Frequency Identification, identifi-
cacién por radiofrecuencia (en adelante RFID), puede ser integrado en un
teléfono movil que funcione corno una tarjeta de crédito o débito, siem-
pre que se encuentre cerca de un lector de tarjetas wireless para hacer la
transaccion.

- Pagos callback: el comprador facilita su namero de teléfono al vendedor,
este contacta con un sistema de pagos seguro que llama y autentica al
comprador, cobra la cantidad y envia la confirmacién de la transaccion a
las dos partes.

Nota: descripcion de los diferentes tipos de dinero electrénico.

Fuente: elaboracion propia adaptado de Reyes (2008, pp. 220-225).

Problemas que suscitan los medios de pago electronico

Las nuevas tecnologias han permitido la creacion de modalidades
de pago mads sencillas para el desarrollo vertiginoso del comercio
electronico directo e indirecto. La implementacion de estos nuevos
medios requiere de un sistema que soporte las transacciones de los
consumidores y contenga mecanismos que puedan generar garantia
y seguridad.
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Tanto los medios de pago tradicionales como los electronicos
sufren numerosos problemas de seguridad; los primeros con la falsi-
ficacion de billetes, de firmas y cheques sin fondo por un lado; y los
segundos, por otro lado, pueden ser copiados perfectamente y cuan-
tas veces se desee, las firmas digitales pueden ser falsificadas por cual-
quiera que conozca la clave privada del firmante, la identidad de una
persona puede ser asociada de forma inequivoca con la informacion
relacionada en cada pago, entre muchos otros.

La incertidumbre que genera el pago con dinero electrénico,
se relaciona con los conflictos derivados de la supresion del papel,
como la validez y eficacia del contrato, el perfeccionamiento contrac-
tual, prueba de este, leyes aplicables; los derivados, ya de forma mas
especial, de los riesgos surgidos en las propias redes, tales como redes
inseguras, hackers, posibilidad de interferencia, fraudes y finalmente
riesgos inherentes a la realizacion de una transaccion, tales como que
el autor y fuente del mensaje se suplante, que se alteren contenidos,
que se niegue haberlo enviado o recibido, que se lea por quien no
debe, o los surgidos de la mera incomodidad que puede producirse en
aquellos casos en los que no funcione el procedimiento informatico
elegido y no se pueda realizar la prestacion pactada.

La disponibilidad de los sistemas electronicos eficaces de pago
es un elemento significativo del comercio electronico, permitiendo los
comercios al por mayor y al por menor realizar operaciones nego-
cio-a-negocio (B2B), asi como promociones y ventas negocio-a-con-
sumidor (B2C), con preocupaciones minimas en relaciéon con la
concrecion de la parte financiera de la transaccion. Sin embargo, el
medio electronico presenta desafios vinculados al fraude, los riesgos
de la seguridad, la proteccion al consumidor y la proteccion de la
privacidad, que debe ser tratada adecuadamente. Ademas, la presta-
cion transfronteriza de servicios de pago plantea problemas sobre los
estandares aplicables a los sistemas domésticos de pago y a su intero-
perabilidad con los sistemas extranjeros. Asi mismo, surge la cuestion
del nivel de proteccion al consumidor disponible para los consumido-
res que hacen uso de sistemas extranjeros del pago (Trias, s.f., p. 220).

Se deben proporcionar a los consumidores mecanismos de pago
seguros y faciles de usar, e informacion sobre el nivel de seguridad que
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brinden tales mecanismos. La delimitacion de responsabilidad por el
uso no autorizado o fraudulento de los sistemas de pago y los meca-
nismos de reembolso en tarjetas de crédito (chargebacks), ofrecen
poderosas herramientas para incrementar la confianza del consumi-
dor, por lo que su desarrollo y utilizacién deben alentarse en el con-
texto del comercio electronico (Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico - ocDE, 1999, pp. 7-8).

En este contexto, dicen las recomendaciones que los gobiernos
deben trabajar entre si y con el sector privado, acompasando el cre-
cimiento de los sistemas electronicos de pago, para mantenerse infor-
mados de las implicaciones de sus respectivas politicas y asegurarse
de que las actividades gubernamentales se acomoden flexiblemente a
las necesidades del mercado que emerge. Deben también continuar
los esfuerzos existentes para combatir amenazas a la seguridad a
los sistemas de los pagos, al fraude fronterizo, a las transacciones
financieras ilicitas, y a las amenazas e integridad de internet. Posi-
bles obstaculos a los sistemas de pago deben eliminarse para alcanzar
enfoques consensuados, flexibles e innovadores en el desarrollo de
mecanismos alternativos de pago. Los esfuerzos se deben dirigir a
mejorar la eficacia y a bajar los costos, brindando seguridad a los
sistemas transfronterizos de pago (Trias, s.f., pp. 220-221).

Cabe agregar el gran desafio de los criptoactivos (criptomone-
das), tecnologias blockchain y derivados que a la actualidad ha sus-
citado gran revuelo por la forma de adaptarse en los fenomenos de
monetizacion e intercambio economico.

En sintesis, el reemplazo del papel por codigos binarios y el de
la firma por un algoritmo matematico, es el transito que realiza el
comercio tradicional hacia el comercio electrénico con transacciones
soportadas electronicamente. No puede ser este cambio facil y ofrecer
las mismas garantias que el pago en papel, por eso debe buscar las
herramientas y mecanismos que generen confianza y seguridad en la
utilizacion de esos medios electronicos.
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Ventajas y desventajas del comercio electronico
Ventajas

Se conoce, generalmente, que el comercio electrénico tiene efectos
agudos en el sistema de comercio multilateral; el cambio de los mé-
todos tradicionales a la tecnologia de informacion digital electronica,
de comunicacion y almacenamiento de informacion sustitutivos del
papel, puede cambiar la estructura de los mercados relevantes, y en
ese contexto los paises de la omc tienen un importante rol que jugar.
El comercio electronico reduce o simplifica la necesidad de movilizar
personas; el trafico adquiere mayor fluidez a menor costo y permite a
las empresas desplazar sus oficinas a lugares menos cotizados, porque
empleados y empleadores pueden acceder a internet desde cualquier
parte (Piaggi, 2001, p. 74).

De hecho, el comercio electronico amplia la posibilidad de
promocionar y vender en el exterior servicios tradicionalmente poco
transables, como turismo y servicios profesionales (asesoramiento
contable y auditoria, arquitectura y disefio, ingenieria, bienes raices y
capacitacion a distancia). También viabiliza la potenciacion de opor-
tunidades a través del armado de redes de productores de bienes o ser-
vicios similares, con produccion insuficiente para satisfacer demandas
externas. Las redes estan siendo utilizadas por empresas que quieren
aprovechar nuevos tipos de actividad, o formas de trabajo (teletrabajo
y entornos de virtuales compartidos), y los entes publicos las operan
en su interaccion con empresas y ciudadanos (Brizzio, 2001, p. 73).

Se puede entonces a través de 2 posturas doctrinales establecer
las ventajas del comercio electronico. Segun Cardenas (2009, p. 82) se
pueden clasificar en 3 grandes perspectivas de ventajas:
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Tabla 17. Ventajas del comercio electronico desde distintas perspectivas

- Menores costos de entrada: la entrada en los mercados virtuales no es costosa
y se caracteriza por su sencillez.

- Diversificacion: un conjunto de productos digitalizados puede presentarse de
diversas formas para crear lineas secundarias de producto.

- Acceso directo al cliente: la red garantiza un contacto directo entre productores
y consumidores, sin que sean necesarios los distribuidores o las redes de ventas.

- Menores costos de distribucion: la separacion entre el contenido y los medios
de almacenamiento permite la eliminacién o simplificacién de varias etapas en la
cadena de distribucién tradicional.

- Circuitos indirectos de ventas: los minoristas pueden utilizar la red para indicar
los puntos de venta tradicionales al por mayor o al detalle.

- Mercados presegmentados: la red fomenta la autosegmentacion y el
autoposicionamiento.

- Ahorro en los costos de publicidad: la simple presencia en la red es un acto
publicitario.

- Menores costos de salida: la salida del mercado también es poco onerosa como
en los costos de entrada.

- Mercados secundarios: es posible obtener ingresos suplementarios por la venta
de espacios publicitarios o por el disefio de paginas de bienvenida.

- Incitacién a abandonar la pasividad: la red ofrece la posibilidad al consumidor
de hacer oir su voz y de informarse mas a fondo sobre los productos.

- Ampliacion de las opciones: el consumidor tiene mayores posibilidades de elec-
cién debido a la ampliacion y a la diversificacion de productos que se ofrecen.

- Transparencia: se favorece la transparencia, ya que se facilita el intercambio de
informacién entre los consumidores.

- Control de precios: la transparencia del mercado hace més dificil engafiar al
consumidor.

- Comodidad: las compras electronicas resultan mds comodas para los
consumidores.

- Sensibilidad a las reacciones del consumidor: los vendedores estaran atentos a
las reacciones de los consumidores.

- Cardcter impersonal de las operaciones: algunos consumidores aprecian el ano-
nimato que proporciona el comercio electrénico.

- La emision y llegada, con seguridad y rapidez de pagos electronicos, de devo-
luciones de impuestos, pago de jubilaciones y asistencia social, cuestan menos
cuando se hacen por internet.

- Los pagos electronicos pueden ser mas faciles de auditar que los pagos hechos
con cheque, lo cual proporciona proteccion contra el fraude y pérdidas por robo.

- En la medida de que el comercio electronico permite que las personas trabajen
desde la casa, todos se benefician con la reduccion de trifico y contaminacion.

- Permite que productos y servicios sean mds accesibles en areas distantes, por
ejemplo, la educacion y la salud “a distancia”.

Nota: andlisis de diferentes puntos de vista sobre comercio electrénico.
Fuente: elaboracion propia adaptado de Cdrdenas (2009).
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Otras ventajas que se establecen, segin Pefna Valenzuela:

Tabla 18. Ventajas del comercio electronico

El consumidor
online tiene
opciones de

comparacion de
ofertas

- La variedad de productos en un solo lugar le permite al consumidor com-
parar productos y ofertas de manera mas facil y le asegura reducciéon de
costos en el proceso de busqueda.

- El comercio electronico facilita que el consumidor compare de manera
mucho mads facil uno de los aspectos més relevantes en su decision de com-
pra: el precio. Esto se hace posible por medio de buscadores, ShopBots,
intermediarios y otros recursos de informacion online que ayudan a reducir
tiempo, esfuerzo y los costos en los que se tiene que incurrir cuando se va de
almacén en almacén buscando un producto.

- Los consumidores que usan internet como medio de adquisicion, saben
regularmente que pueden hacer una bisqueda mucho mas amplia que si la
hacen offline.

- Saben que pueden considerar en una sola visita una variedad de alternati-
vas que no lograran con una salida a la calle. Asi mismo, saben que gastardn
menos tiempo y dinero en su labor de bisqueda.

El vendedor
online reduce
costos y puede
ofrecer mejores
precios

- Los costos del vendedor online (y de todas las ventas a distancia) se redu-
cen y por ende el oferente puede ofrecer mejores precios y otros beneficios,
lo cual se traduce en beneficios al consumidor.

- La tienda online no tiene que preocuparse por invertir en un local comer-
cial, que ademads de estar situado en un lugar estratégico, debe lucir agrada-
ble para cautivar al consumidor.

- No tiene que pensar en contratar personal con buena presentacion; al
contrario, puede ubicar una gran bodega con toda la mercancia en lugares
donde los servicios bésicos y los impuestos son mds bajos, lo cual significa
variedad de bienes y servicios mds accesibles al publico.

- La accesibilidad a cualquier tienda o almacén online permite la democra-
tizacion del consumo, pues en principio el acceso a ellas y su éxito depende
de la versatilidad del sitio web, de su facilidad de uso y de las herramientas
técnicas que le dan vida y que brindan beneficios a cualquier consumidor,
independientemente de su apariencia y estrato.

No existen limi-
tes territoriales

- En las ventas a distancia por transmision de datos no existen limites
geograficos.

- La velocidad de la transmisién de los mensajes de datos en la red es casi
completamente independiente de la ubicacion fisica.

No existen limi-
tes territoriales

- Los mensajes de datos para consolidar una venta a distancia se transmiten
casi de manera perfecta sin sufrir alteraciones o retrasos considerables.

- La inexistencia de linderos y la inmensidad del espacio multiplican las
posibilidades de ofertas en calidad y precios

- Aminora la posibilidad que tienen los gobiernos de asumir el control total,
por lo que se impone la flexibilidad de las reglamentaciones, a fin de que, a
partir de principios basicos regulatorios, se puedan sortear diferentes irregu-
laridades que la velocidad de la tecnologia no permite prever.

Nota: andlisis de las ventajas del comercio electrénico.

Fuente: elaboracion propia adaptado de Pefia (2013, p. 444).
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En conclusion, el comercio electronico a través del alcance de
internet, cuenta con la posibilidad de contactar a cualquier persona, a
cualquier hora y en cualquier lugar. Lo cual significa acceso global y
servicio las 24 horas del dia (Rueda, 2007, p. 42).

Desventajas

La mayor desventaja proviene de la falta de confianza en los mecanis-
mos tecnoldgicos, es uno de los principales obstaculos para el desa-
rrollo del comercio electronico. Esto obedece a varios factores: (1) el
anonimato de las transacciones electronicas; (2) la dificultad practica
de garantizar la confidencialidad e integridad de la informacion; (3)
el bajo acceso de las personas a las Tic, asi como el desconocimiento
de la forma como estas funcionan y, (4) la barrera cultural (Remoli-
na, 2006, p. 326). Por eso, se insiste, el problema del desarrollo del
comercio electronico no es solo tecnologico o legal, porque estamos
en una etapa de transicion donde atn existe mucho desconocimiento
y desconfianza sobre los negocios electronicos o virtuales. En este
sentido, Reichheld y Schefter estiman que el precio no es el elemento
esencial que impulsara los negocios a través de medios electronicos,
sino la confianza que se genere en estos.

Por ende, como lo determina Villalba (2012a, p. 326), la seguri-
dad y confianza son factores estrechamente ligados. De no contar con
medios electronicos seguros las actividades no creceran en las escalas
deseables. Por eso, el desarrollo del comercio electronico dependera,
en parte, del nivel de seguridad de las aplicaciones utilizadas en este.
Confianza, en el contexto del comercio electronico, puede entenderse
como el hecho de tener seguridad de que la empresa y el consumidor
van a realizar una transaccion o cualquier actividad con las mismas o
mayores garantias de las que tiene en el negocio tradicional. Ciertos
aspectos que involucran el desarrollo de la confianza y la seguridad en
el uso de medios electronicos se destacan en la siguiente tabla:
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Tabla 19. Algunos factores que inciden en el grado de confianza de los
negocios electronicos

Estar seguros que: (1) realizamos negocios con determinada persona
y no con otra; (2) dicha persona existe y tiene capacidad juridica.

Impedir que personas no autorizadas accedan a la informacién que
queremos proteger.

Garantizar que los documentos electrénicos no sean alterados,
modificados, falsificados o manipulados.

Tener la certeza juridica de que los mensajes de datos son una forma
valida de manifestar la voluntad y un medio de prueba.

Nota: descripcion de los factores que inciden en el grado de confianza de los negocios
electronicos.

Fuente: elaboracion propia adaptado de Villalba (2012a, p. 326).

Riesgos del comercio electronico

Segtin Del Rio Cortina y Martinez (2015), los riesgos acerca del co-
mercio electrénico son los siguientes:

- Eleccion del producto o servicio: uno de los riesgos a los que
se enfrenta el consumidor electrdnico es en lo que tiene que ver
con la idénea seleccion del producto o servicio a adquirir, como
quiera que la negociacion no es de caracter presencial, el consu-
midor se ve expuesto a materializar un negocio juridico viciado
por error, entre lo que se quiere y lo que realmente se obtiene.

- Riesgo de seguridad: este riesgo esta asociado al negocio, a
las partes que en el intervienen, al medio de pago, entre otras,
como quiera que puede haber dificultad en identificar a las par-
tes, que la transaccion no queda registrada, asi como dificulta-
des probatorias de los negocios

- Violacion a derechos de propiedad intelectual: especialmente
los relacionados con derechos de autor por la compra de con-
tenidos digitales protegidos por estos derechos, tal es el caso de
la adquisicion de libros, discografias, etc.

- Conflictos de jurisdiccion tributaria: situaciones de doble im-
posicion o de ausencia de imposicion.
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- Principios clasicos del derecho tributario internacional no son
aplicables al comercio electrénico: identificacion precisa de las
partes, existencia de territorios con limites claros, existencia de
intermediarios que controlan y retienen los tributos, necesidad
de registros comerciales precisos, aplicacion de tributos sobre
bienes fisicos.

Evasion fiscal por internet. (pp. 8-9)

Asi mismo, Cardenas (2009) sefiala que existen algunas proble-
maticas respecto a este tipo de comercio:

- Algunos procesos de negociacion tal vez nunca se ajusten al
comercio electronico como alimentos perecederos o articulos
de alto costo (joyas de disefio especifico y antigiiedades).

- Dificultad para calcular el rendimiento sobre la inversion al
hacer uso de una nueva tecnologia.

- Inconveniencias para contratar y retener empleados con ha-
bilidades en procesos tecnologicos y en el disefio de procesos
comerciales requeridos para crear un comercio electrénico efi-
ciente.

- Problemas para integrar software de bases de datos y procesa-
miento de transacciones existentes disenados para el comercio
tradicional al software del comercio electrénico.

- Obstaculos culturales y legales en la conduccién de comercio
electronico (reticencia de los consumidores al cambio, a la in-
seguridad, ausencia de leyes o existencias de estas poco claras y
conflictivas). (pp. 83-84)

Conclusiones parciales

Por ende, el escenario del comercio electronico, aunque novedoso y
dindmico, presenta riesgo y desafios que sin embargo se ven supera-
dos por las bondades de un nuevo espacio de negociacion, de riqueza
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de informacion, de ofertas y beneficios; claro esta que debe ser go-
bernado, usado e interpretado a través de practicas no contrarias a la
buena fe o en busqueda de comision de ilicitos.

El depositar la confianza en estos nuevos canales presenta desa-
fios para los comerciantes, proveedores, fabricantes y cualquier otro
agente mercantil; pero insta a desarrollar cada vez mas recursos que
permitan satisfacer la demanda de los consumidores, eso si garanti-
zando sus derechos.

Pues como lo expone Piaggi (2001, p. 75), “el problema es que
el dinamismo de la evolucion tecnoldgica no va siempre acompanado
por la capacidad de aprovechamiento de los paises en desarrollo”; lo
cual es una invitacién a que nuestro estado, el sector privado y los
consumidores depositen su confianza, se disefien reglas claras y se
explote este nuevo espacio que generara oportunidades de trabajo
y desarrollo, siempre y cuando la responsabilidad en su uso sea un
compromiso para quienes estan en dicho escenario.



2.2 parte.
Estado y panorama de los
mecanismos de proteccion al
consumidor electronico en Colombia






Mecanismos de proteccion al
consumidor electronico en Colombia

Normatividad

Desde la puesta en vigencia de la Ley 1480 del 2011, se ha establecido
una normatividad especifica para la “proteccion al consumidor elec-
tronico”, en el capitulo vi1 de los articulos 49 al 54 de la ley referida,
la cual se procederd a analizar:

Articulo 49. Comercio electronico

Corregido por el articulo 4 del Decreto 2184 del 2012. El nue-
vo texto es el siguiente: sin perjuicio de lo establecido en el lite-
ral b) del articulo 2.° de la Ley 527 de 1999, se entendera por
comercio electronico la realizacion de actos, negocios u ope-
raciones mercantiles concertados a través del intercambio de
mensajes de datos telemdaticamente cursados entre proveedores
y los consumidores para la comercializaciéon de productos y
servicios.

Sobre este articulo ya se ha descrito, como se refleja en el capi-
tulo 2 del presente trabajo. Cabe aclarar que la modificacion fue una
correccion que ajusta la normatividad de proteccion al consumidor
frente a la normatividad especial del comercio electronico de finales
de la década de 1990 en Colombia.
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Articulo 50. Deberes de los proveedores en el
comercio electronico

Sin perjuicio de las demas obligaciones establecidas en la pre-

sente ley, los proveedores y expendedores ubicados en el terri-

torio nacional que ofrezcan productos utilizando medios elec-

tronicos, deberan:

Tabla 20. Deberes de los proveedores o expendedores en el comercio

electronico

Sobre su identidad

a) Informar en todo momento de forma cierta, fidedigna, suficiente,
clara, accesible y actualizada su identidad especificando su nombre
o razoén social, Numero de Identificacion Tributaria (N1T), direccién
de notificacion judicial, teléfono, correo electronico y demads datos
de contacto.

Sobre los productos

b) Suministrar en todo momento informacion cierta, fidedigna, sufi-
ciente, clara y actualizada respecto de los productos que ofrezcan.
En especial, deberan indicar sus caracteristicas y propiedades, tales
como el tamafio, el peso, la medida, el material del que estd fabri-
cado, su naturaleza, el origen, el modo de fabricacion, los compo-
nentes, los usos, la forma de empleo, las propiedades, la calidad, la
idoneidad, la cantidad, o cualquier otro factor pertinente, indepen-
dientemente que se acompaiien de imdgenes, de tal forma que el
consumidor pueda hacerse una representacion lo mas aproximada a
la realidad del producto.

También se deberd indicar el plazo de validez de la oferta y la dispo-
nibilidad del producto. En los contratos de tracto sucesivo, se deberd
informar su duracion minima.

Cuando la publicidad del bien incluya imégenes o graficos de este,
se deberd indicar en qué escala esta elaborada dicha representacion.

Sobre los medios de
pago

Condiciones genera-
les de los contratos

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

Igualmente debera informar el precio total del producto incluyendo
todos los impuestos, costos y gastos que deba pagar el consumidor
para adquirirlo. En caso de ser procedente, se debe informar adecua-
damente y por separado los gastos de envio.

d) Publicar en el mismo medio y en todo momento, las condiciones
generales de sus contratos, que sean facilmente accesibles y disponibles
para su consulta, impresion y descarga, antes y después de realizada la
transaccion, asi no se haya expresado la intencién de contratar.
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Prueba de la relacion
comercial

Proteccion de la
informacion personal
del consumidor y de
la transaccion

Previamente a la finalizacién o terminacién de cualquier transaccién
de comercio electrénico, el proveedor o expendedor debera presen-
tar al consumidor un resumen del pedido de todos los bienes que
pretende adquirir con su descripcion completa, el precio individual
de cada uno de ellos, el precio total de los bienes o servicios y, de ser
aplicable, los costos y gastos adicionales que deba pagar por envio o
por cualquier otro concepto y el sumatorio total que deba cancelar.
Este resumen tiene como fin que el consumidor pueda verificar que
la operacion refleje su intencion de adquisicion de los productos o
servicios ofrecidos y las demds condiciones, y de ser su deseo, hacer
las correcciones que considere necesarias o la cancelacién de la tran-
saccion. Este resumen deberd estar disponible para su impresion o
descarga.

La aceptacion de la transaccion por parte del consumidor deberd
ser expresa, inequivoca y verificable por la autoridad competente. El
consumidor debe tener el derecho de cancelar la transaccion hasta
antes de concluirla.

Concluida la transaccién, el proveedor y expendedor deberd remi-
tir, a mds tardar el dia calendario siguiente de efectuado el pedido,
un acuse de recibo de este, con informacién precisa del tiempo de
entrega, precio exacto, incluyendo los impuestos, gastos de envio y
la forma en que se realizé el pago.

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

e) Mantener en mecanismos de soporte duradero la prueba de la
relacion comercial, en especial de la identidad plena del consumi-
dor, su voluntad expresa de contratar, de la forma en que se rea-
liz6 el pago y la entrega real y efectiva de los bienes o servicios
adquiridos, de tal forma que garantice la integridad y autenticidad
de la informacién y que sea verificable por la autoridad compe-
tente, por el mismo tiempo que se deben guardar los documentos
de comercio.

f) Adoptar mecanismos de seguridad apropiados y confiables que
p g prop y q
garanticen la proteccion de la informacion personal del consumidor
y de la transaccion misma. El proveedor sera responsable por las
fallas en la seguridad de las transacciones realizadas por los medios
g P
por él dispuestos, sean propios o ajenos.

Cuando el proveedor o expendedor dé a conocer su membresia o
afiliacion en algin esquema relevante de autorregulacion, asociacion
empresarial, organizaciéon para resolucion de disputas u otro
organismo de certificacion, debera proporcionar a los consumidores
un método sencillo para verificar dicha informacién, asi como
detalles apropiados para contactar con dichos organismos, y en su
caso, tener acceso a los cddigos y pricticas relevantes aplicados por
el organismo de certificacion.
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Mecanismos de g) Disponer en el mismo medio en que realiza comercio electronico,

peticiones quejas y de mecanismos para que el consumidor pueda radicar sus peticiones,

reclamos quejas o reclamos, de tal forma que le quede constancia de la fecha
y hora de la radicacién, incluyendo un mecanismo para su posterior
seguimiento.

Plazo de (30) dias Plazo estipulado

h) Salvo pacto en contrario, el proveedor deberd haber entregado el
pedido a mds tardar en el plazo de 30 dias calendario a partir del
dia siguiente a aquel en que el consumidor le haya comunicado su
pedido.

Producto no disponible. En caso de no encontrarse disponible el pro-
ducto objeto del pedido, el consumidor debera ser informado de esta
falta de disponibilidad de forma inmediata.

Entrega superior al plazo. En caso de que la entrega del pedido
supere los 30 dias calendario o que no haya disponible el producto
adquirido, el consumidor podra resolver o terminar, segtn el caso,
el contrato unilateralmente y obtener la devolucion de todas las
sumas pagadas sin que haya lugar a retencién o descuento alguno.
La devolucion debera hacerse efectiva en un plazo maximo de 30
dias calendario.

Fijar enlace visible e | Pardgrafo. El proveedor deberd establecer en el medio de comercio
identificable electrénico utilizado, un enlace visible, ficilmente identificable, que
le permita al consumidor ingresar a la pagina de la autoridad de
proteccion al consumidor de Colombia.

Nota: descripcion breve sobre los deberes de los proveedores en el comercio electrénico.

Fuente: elaboraciéon propia adaptado de la Ley 1480 (2011).

La anterior descripcién normativa se debe interpretar de manera
sistematica, debido a que dichos deberes establecen una garantia a
favor de los consumidores, reforzando la proteccion de los derechos
de los cuales son titulares; sin embargo, dichos deberes se transfor-
man mas alla de lo entendido como disposiciones de “deber ser” para
constituirse en directrices tanto “imperativas” como “supletivas”, por
las cuales no se pueden pactar en contrario a menos que la misma
norma lo permita, de igual forma cumple con una funcion de suplir la
voluntad de las partes en los escenarios contractuales en donde estas
no hayan dispuesto algo especifico.

A continuacién, se desarrolla con mayor detalle los deberes
anteriormente descritos:
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Deber de brindar informacion al consumidor

Como lo determina Velilla (2013, p. 225) respecto del derecho de
la informacion que le asiste a los consumidores, y que se encuentra
regulado en el numeral 1.3 del articulo 3.° del nuevo Estatuto del
Consumidor; se hace hincapié en el titulo 1v, en su articulo 19, en el
deber de informacioén que recae sobre algin miembro de la cadena de
produccion, distribucion y comercializacion, cuando tengan conoci-
miento sobre algtin defecto que encierre cualquiera de sus productos
y que pueda producir un evento adverso que atente contra la salud,
la vida o la seguridad de las personas; debido a que si el obligado no
cumple con el deber anteriormente sefialado, serd responsable solida-
riamente con el productor por los dafios que se deriven del incumpli-
miento de esa obligacion.

Responsabilidad por la informacion

La responsabilidad por la informacién manifiesta tres desarrollos
principales: (1) el establecimiento de unos requisitos minimos de for-
ma y contenido de la informacion, que se adoptan en el titulo v del
Estatuto del Consumidor, articulos 23 a 28; (2) las reglas sobre vi-
sualizacion publica del precio de los productos ofrecidos a los consu-
midores y usuarios, articulo 26 del Estatuto; (3) y la responsabilidad
por publicidad engafiosa, reglada en el titulo v del Estatuto del Con-
sumidor, articulos 29 a 33, que deriva de la fuerza vinculante de esta
(Caycedo, 2013, p. 220).

De lo anterior me ceiiiré a lo aplicable al comercio electrénico,
que no es distante frente a las disposiciones anteriormente descritas,
empero el estatuto contempla una mayor precision frente a la infor-
macion que debe reposar en las distintas ofertas, publicidades, esce-
narios contractuales, garantias, productos y demas informaciones que
tiene el consumidor o usuario a conocer y tener acceso.

La necesidad de informacion del consumidor ademads com-
prende, entonces, dos niveles diferentes: en principio, la necesidad
de una informacion objetiva dirigida al publico en general, lo que
supone un control sobre una publicidad que en ocasiones es mucho
mas halagadora que los méritos del producto que se pretende vender,
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de manera que el consumidor pueda efectuar una primera esco-
gencia entre los productos que compiten en el mercado respectivo;
en segundo lugar, una informacion del consumidor que se apresta
a adquirir un producto determinado y que debe ser informado de
manera suficientemente precisa sobre los puntos que fundamentaran
su decision definitiva: caracteristicas, precio, dificultades de empleo,
riesgos, etc. (Velilla, 2013, p. 223).

a. Informacion general al publico

Conforme al articulo 78 de la Constitucion Politica, “la ley debe regu-
lar el control de la calidad de los bienes y servicios ofrecidos y presta-
dos a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse
al publico en su comercializacion”. Y agrega, “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 adecua-
do aprovisionamiento a consumidores y usuarios”. Por otra parte, el
articulo 20 de la Constitucion garantiza a toda persona “la libertad
de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y
recibir informacion veraz e imparcial” (Velilla, 2013, p. 222).

Bajo esta consigna constitucional el derecho del consumidor a
ser un sujeto informado parte como una garantia para el disfrute de
sus derechos, ademds de la herramienta que le permita materializar-
los; pues la decision, seleccion y escogencia de proveedores y produc-
tos o servicios, sera mas libre y enriquecida en favor de este.

Establece la Ley 1480 del 2011, en su articulo 23, que:

Los proveedores y productores deberdn suministrar a los con-
sumidores informacion clara, veraz, suficiente, oportuna, ve-
rificable, comprensible, precisa e idonea sobre los productos
que ofrezcan vy, sin perjuicio de lo sefialado para los productos
defectuosos, serdn responsables de todo dafio que sea conse-
cuencia de la inadecuada o insuficiente informacion. (Velilla,
2013, p. 224)

Legalmente consagrandose ese derecho y deber, dualidad que
acompanara a los agentes participes del mercado transaccional y
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econdémico. A su vez, las autoridades de policia econémica adminis-
trativa también intervienen para informarle al publico sobre el respeto
que debe tenerse, por parte de los productores, a ciertas normas sobre
el origen y la calidad de ciertos productos (Velilla, 2013, p. 225).

Frente a ello existe una multiplicidad de entidades publicas y
privadas que cumplen con funciones de divulgacion, promocion, cer-
tificacion de informacion que es necesario para que los consumidores
puedan gozar de sus derechos, y en caso de vulneracion conocer los
mecanismos de proteccion respectivos.

La informacién a los consumidores y usuarios es esencial, pues
es el mejor medio de prevencion de los inconvenientes que pueden
aparecer en las operaciones en que intervienen profesionales y con-
sumidores. Sin embargo, a pesar de que estos ultimos deben infor-
marse primero, la informacién no es siempre facil de encontrar en
el momento que se tiene necesidad, ademas de requerir su tiempo.
Por otra parte, hoy en dia debe ser tenida en cuenta la variedad y
complejidad de los productos y servicios que se ofrecen, lo que hace
muy dificil que el consumidor pueda acceder a toda la informacion
necesaria por si solo. Por ello, en las ultimas décadas el derecho a la
informacion se ha convertido en un derecho fundamental reconocido
a los consumidores. Su finalidad es facilitar que el consumidor preste
un consentimiento contractual claro y reflexivo, al decidir habiendo
conocido exactamente el alcance de sus derechos y de sus obligacio-
nes (Botana, pp. 55-56).

Por lo anterior, el espectro del deber de informar no solamente
busca garantizar escenarios econémicos sino también polifunciona-
les, como lo expone Vega (2001, p. 583), la idea que fluye de la norma
es la de la claridad de la informacion, a lo cual es necesario anadir
los criterios de veracidad y suficiencia. En el caso de productos desti-
nados a la alimentacion y la salud de las personas, esta obligacion se
extiende a informar sobre sus ingredientes y componentes. Este set de
datos no solo se vincula con el derecho a la informacion, sino también
con el derecho a la salud e integridad de los consumidores y con sus
intereses econoMIcos.

Es tiempo entonces de establecer como los comerciantes
informan a los potenciales consumidores y usuarios, y la respuesta
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inmediata es la publicidad. En el mercado, los proveedores colocan
seflales por medio de publicidad, con el propdsito de alcanzar a los
potenciales consumidores. A pesar de que los operadores suministran
informacién al mercado, esta no siempre suele ser completa. El con-
sumidor se encuentra en una situacion desventajosa ya que, gene-
ralmente, solo recoge la informacion que las empresas arrojan. Por
ello, se sefiala que existe asimetria informativa cuando los agentes
econémicos (consumidores y proveedores) disponen de fragmentos
informativos, es decir, datos no completos y hasta distintos. Esta
circunstancia puede conducir a la paralisis de los cambios o a la
actuacion de cambios en circunstancias no éptimas para uno o mas
contratantes (Vega, 2001, p. 582).

Pese a ello, se debe ser mas preciso en los conceptos a tratar,
pues bien lo describe Aguado; citado por Piaggi (2001, pp. 106-107),
la doctrina ha asumido la diferencia existente entre propaganda e
informacion. Acepta que la primera forma parte de un método de
comercializacion en el que, dentro de los parametros normales, se
admite cierta exageracion de las cualidades de la cosa de que es
objeto. El deber de informacion requiere, en cambio, que se indique
con exactitud la cualidad, calidad, funcién y todos aquellos datos
pertinentes relacionados al objeto del contrato, que pueden ser con-
siderados caracteristicos o particulares. A su vez, el deber de consejo
“tiende a orientar la decision del cliente”, e “incluye la obligacion de
informacion en sentido estricto, pero no al contrario”.

Con lo anterior se presente la problematica frente al derecho y
deber de informacion, y es la asimetria informativa, esa desventaja de
una parte frente a otra de tener mayor conocimiento, y en estos esce-
narios globales, dicha informacién se traduce en dinero.

Para prevenir esa desventaja se debe hacer uso de los mecanis-
mos neutralizantes de la asimetria informativa que lo expone (Vega,
2001, p. 583), pues esta dado por la informacién que proporcionan
los proveedores de bienes y servicios, con el objeto de efectuar a) una
adquisicion informada y, b) un uso adecuado, una vez practicado el
acto de consumo, tal como lo precisa la norma.

Es decir que la legislacion debe ser estricta frente a la aplicacion
de politicas en contra de la publicidad engafiosa, falta de informacion,
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informacion parcial, no veraz o cualquier otra maniobra que termine
perjudicando al consumidor, su poder de decision o en dltimas su
patrimonio.

Por ende, es necesario precisar los conceptos envueltos en el
deber de suministrar informacion, la publicidad, la propaganda asi-
mismo de la normatividad aplicable a esta consagracion de indole
constitucional y legal “la informacion™.

Publicidad

Aunque es dificil definir el término publicidad, es posible sefialar que
es una forma de comunicacién que puede tener como propésito la
difusion de mensajes, organicamente estructurados, con el proposito
de promover el suministro de bienes y servicios a fin de incentivar su
consumo (Vega, 2001, p. 584).

En una sociedad donde el consumo se ha masificado, se requiere
de estrategias publicitarias que estén encaminadas a suscitar el deseo
de consumo en la mayor porcion posible de los destinatarios (Vega,
2001, p. 585).

Bajo la anterior premisa, la sociedad ha soportado los avances
de la publicidad impregnando la cotidianidad y todos los canales de
comunicacion y divulgacion, pues no hay espacio en donde se desa-
rrolle el ser humano que esté libre de publicidad cualquiera fuere su
tipo; el mercadeo y las estrategias cada vez innovan para que el con-
sumidor incremente su accionar, en esa convulsionada dindmica se
generan abusos, engafios, desinformacion, entre otros.

Debido a ello la publicidad, como lo expone Velilla (2013, pp.
225-226), debera efectuarse siempre dentro de las normas y sanas
costumbres comerciales, para evitar que el consumidor incurra en
confusion o sea enganado respecto a la actividad, la prestacion mer-
cantil o los establecimientos del competidor; evitando el descrédito de
los competidores mediante la utilizacion o difusion de indicaciones o
aseveraciones incorrectas o falsas, la omision de las verdaderas o a
través de cualquier otro tipo de practicas que puedan desacreditar la
actividad, las prestaciones, los establecimientos, las relaciones mer-
cantiles de un tercero, a no ser que sean en el caso de verdaderas o

143



PROTECCION AL CONSUMIDOR ELECTRONICO EN COLOMBIA

144

pertinentes; se prohibe la comparacion cuando se utilicen o se difun-
dan indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, se omitan las
verdaderas, o se efectien con fundamento en extremos que no sean
andlogos ni comparables; tampoco se puede utilizar en la publicidad
el prestigio o las ventajas de la reputacion ajena; y mucho menos
signos distintivos ajenos, como marcas, logotipos, esloganes, o deno-
minaciones de origen falsas o engafiosas.

Aqui cabe aclarar lo descrito por Vega (2001, pp. 584-585), la
publicidad no es sinénimo de informacién. En el mercado, la infor-
macion tiene el sentido funcional de racionalizar las opciones del con-
sumidor. La publicidad, en cambio, procura mostrar el producto de
una manera mas persuasiva, resaltando sus ventajas o bondades. El
objetivo de la publicidad no es informar, sino vender, convencer a los
consumidores sobre la necesidad de adquirir un producto.

Bajo esta Optica, las reglas para la publicidad deben estar deter-
minadas y reguladas, sin caer en censura por causas politicas, ni tam-
poco como medio para la discriminacion o vulneracion de derechos
fundamentales.

La publicidad se gobierna por el principio de veracidad, es decir,
la informacion que contenga ha de ser auténtica y no debe ser pre-
sentada indebidamente corno informacion objetiva. Tampoco debe
lesionar los intereses de los consumidores (o espectadores) ni de los
competidores. Debe, asi mismo, ser pertinente y coherente. La publi-
cidad, en suma, no debe ser contraria a principios morales, ni ilicita,
engafiosa, sutil o denigratoria (Vega, 2001, p. 585).

En materia de proteger a los consumidores la publicidad se con-
vierte en una institucion a regular y delimitar, pues como se describié
anteriormente, existe una delgada linea que va de la informacion a la
desinformacion, que puede modificar la decision del consumidor.

Siguiendo a Velilla (2013, p. 222), la produccion en serie y la
difusion masiva de productos estandarizados le han dado una gran
importancia a la publicidad que, con la ayuda de los medios de comu-
nicacion, condiciona el consentimiento del consumidor y la orienta
casi forzosamente. Los obstaculos que le impiden al consumidor
escoger con libertad son principalmente la ausencia, la pobreza o la
inexactitud de la informacion sobre la que va a basar su escogencia.
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En efecto, se ha escrito bastante acerca de que, sin una verdadera
informacién, no puede existir libertad para el consumidor. Se pre-
tende, con esta obligacion, prohibir a una de las partes de dar, aun-
que sea de buena fe, informaciones inexactas, e imponerle, cuando se
posee, o se debe poseer, el que tenga que brindar ciertas informacio-
nes que el otro ignora, por lo que hay que revelarselas con el fin de
concluir el contrato con pleno conocimiento de causa.

Como conclusion al respecto comparto lo establecido por Vega
(2001, pp. 585-586), mas alla de la publicidad que un proveedor realice
respecto de los productos que quiere colocar en el medio, la norma
exige informacion y no mensajes de promocion de bienes o servicios.
No basta el minimo de informacién que pueda ofrecer la publicidad;
se requiere de la entrega de los datos a los que se refiere la norma por
comprometer derechos esenciales de los consumidores y permitirle el
ejercicio de una adecuada facultad de eleccion de consumo. En sintesis,
la informacion es obligatoria; la publicidad no es solo un recurso de
promocion de la comercializacion de bienes y servicios.

Propaganda

Ahora se debe precisar la diferenciacion conceptual y juridica de pu-
blicidad y propaganda, debido a que se sefiala que mientras la publi-
cidad transmite al publico hechos concretos (como las calidades de
un bien, con probabilidades de ser ciertas) siendo su fin comercial; la
propaganda, en cambio, busca transmitir una particular interpreta-
cion de la realidad (la verdad que lleva implicita es subjetiva y con-
lleva una valoracion moral) con fines de caracter ideoldgico (Vega,
2001, p. 584).

Esta figura estaba contemplada en la anterior regulacion, la
propaganda comercial regulada por el Estatuto del Consumidor ante-
rior (articulo 10 del Decreto 3466 de 1982), que define la propaganda
comercial de la siguiente manera:

Todo anuncio que se haga publico para promover o inducir a
la adquisicion, utilizacion o disfrute de un bien o servicio, con
o sin indicacién de sus calidades, caracteristicas o usos, a través
de cualquier medio de divulgacion, tales como radio, television,
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prensa, afiches, pancartas, volantes, vallas, y en general todo
sistema de publicidad; es regulada actualmente en el articulo
5.°de la Ley 1480 del 2011, que la define como toda forma y
contenido de comunicacién que tenga como finalidad influir en
las decisiones de consumo. (Velilla, 2013, p. 223)

Partiendo de estos dos conceptos para materializar el derecho
de informacién y sus caracteristicas como deber, es preciso determi-
nar que existe normatividad especial que refuerza la proteccion del
consumidor en cuanto a la informacion general y ptblica, que va mas
alla del estatuto del consumidor.

Tabla21.Normatividad especial entorno ala proteccion al consumidor

Los Decretos 3144 del 2008, 3257 del 2008, 3735 del 2009, modificado-
res del Decreto 2269 del 16 de noviembre de 1993, por medio del cual se
organiza el Sistema Nacional de Normalizacién, Certificacién y Metro-
logia, establecen entre sus objetivos la protecciéon de los consumidores.
Mediante este sistema se establece una disciplina colectiva de la produc-
cién que obliga a los productores a respetar ciertas normas a las cuales
ciertos bienes deben ajustarse.

Subsistema Nacional de Calidad: la Ley 1480 del 2011, titulo 1x, establece
la Red Nacional de Proteccién al Consumidor, la cual estard conformada
por los Consejos de Proteccion al Consumidor de caricter nacional o
local; y se encargard de difundir y apoyar el cumplimiento de los derechos
de los consumidores en todo el pais, recibir y dar traslado a la autoridad
competente de todas las reclamaciones administrativas que en materia de
proteccién al consumidor se presenten y brindar apoyo y asesoria a las
alcaldias municipales para el cumplimiento adecuado de las funciones a
ellos otorgadas por el nuevo Estatuto del Consumidor.

La Ley 680 del 2001, reforma a la Ley 182 de 1995, la cual reglamenta
el servicio de television, definiéndola como un servicio pablico que estd
sujeto a reglamento y control del Estado, y designa para ejercerlo a la
Comision Nacional de Television, organismo que ademds dictard las nor-
mas para la utilizacion de los correspondientes espacios.

El Decreto 284 de 1992 reglament6 el servicio publico de radiodifusion
sonora y establece, como fin de esta, difundir e incrementar la cultura y la
informacion. Permite que se preste directamente por el Estado o a través
de concesiones o autorizaciones otorgadas a particulares. El Decreto 284
de 1992 establece la libertad de locucion para todos los habitantes del
territorio nacional.

La Ley 140 de 1994 reglament? la publicidad exterior visual en Colombia y
empieza determinando que el campo de aplicacion de la ley es todo el terri-
torio nacional. La define como el medio de comunicacién destinado a infor-
mar o llamar la atencién del pablico por medio de elementos visuales 205.
Teniendo en cuenta la ley anteriormente sefialada, se expidié el Decreto
189 del 2 de mayo del 2011, “por el cual se establecen los lineamientos
ambientales para el manejo, conservacion y aprovechamiento del paisaje en
el Distrito Capital, respecto de la Publicidad Exterior Visual - PEV”.
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Las condiciones para las campanas de publicidad de los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado y las socieda-
des de economia mixta estdn determinadas mediante el Decreto 707 del
27 de abril de 1992.

La circular externa 049, del 2 de agosto de 1991, establecié las normas
financieras que deben observar las entidades financieras para su publici-
dad. Estas normas son aplicables para todas las entidades vigiladas por
la Superintendencia Bancaria y establecen estrictamente los presupuestos
que deben cumplir para desarrollar sus programas publicitarios.

En relacion con lo anterior, la Ley 1328 del 2009, por medio de la cual se
dictan normas en materia financiera, de seguros, del mercado de valores
y otras disposiciones, establece en su titulo 1 el Régimen de Proteccion al
Consumidor Financiero, sefialando como uno de sus derechos, el tener a su
disposicién publicidad e informacién transparente, clara, veraz, oportuna
y verificable, sobre las caracteristicas propias de los productos y servicios
ofrecidos y/o suministrados. En particular, la informacién suministrada
por la respectiva entidad debera ser tal que permita y facilite su compara-
cién y comprension frente a los diferentes productos y servicios ofrecidos
en el mercado. Del mismo modo, una de las obligaciones especiales de
las entidades vigiladas serd la de suministrar informacién comprensible
y publicidad transparente, clara, veraz, oportuna acerca de sus productos
y servicios ofrecidos en el mercado; dicha informacién proporcionada,
deberd tener un contenido minimo que previamente a la celebracién del
contrato, permita y facilite la adecuada comparacién de las distintas
opciones ofrecidas en el mercado para los consumidores financieros.

Nota: normatividad sobre la proteccion al consumidor en el comercio electrénico.

Fuente: elaboracion propia adaptado de Velilla (2013, pp. 226-228).

Como siguiente caracteristica de la informacion esta el deber,
es una informacion del consumidor que se apresta a adquirir un pro-
ducto determinado y que debe ser informado de manera suficien-
temente precisa sobre los puntos que fundamentardn su decision
definitiva.

b. Informacion dirigida al consumidor que contrata

Hasta una época relativamente reciente del derecho, el principio era
que no existia ninguna obligacion precontractual de informacion, sal-
vo que existiera una disposicion legal expresa, que se contemplara en
las cldusulas del contrato o que la reticencia generara un dolo o un
error sustancial. Esta posicion no es admisible desde el punto de vista
de la evolucion de la costumbre comercial (Velilla, 2013, p. 209).

El anterior horizonte se contrastaba con la construccion dog-
matica contractual, pues el flujo de informacion al momento de pac-
tar era necesario para que la voluntad pudiera encaminarse libre y
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verazmente, para que ambas partes actuaran de buena fe, permitiendo
asi a los contratantes actuar correctamente.

La “Teoria General de los Contratos” postulaba una informa-
cion leal del contratante sobre los principales aspectos del contrato, la
jurisprudencia ha impuesto, con el tiempo, la denominada obligacion
o deber de informacién en los contratos, para que este pueda com-
prometerse con conocimiento de causa, y ha instaurado, en ciertos
contratos, algunos formalismos que contrarian la regla general del
derecho mercantil, que es el consensualismo (Velilla, 2013, p. 209).

Dichas cargas, buscan desintegrar esas maximas de confianza
contractual, creyendo que las partes siempre van a obrar de buena fe,
debido a que la realidad es otra, existe en el plano contractual inten-
ciones y conductas encaminadas a generar dafios, defraudaciones y
aprovechamiento una parte sobre otra.

En teoria general se considera que esa informacioén debe ser
suministrada en la medida que una de las partes sabe, o debe saber,
que la otra carece de ella, y una clave para decidir cuando hay obli-
gacion de informacion, es determinar si su acreedor solo la habria
podido obtener con un costo mayor que el soportado por el deu-
dor; el costo de obtener la informacion, cuando la relacion se enlaza
entre un contratante experto y un contratante profano, es mayor para
este, porque esta precisado a asesorarse respecto de lo que el otro ya
conoce (Piaggi, 2001, p. 107).

El comercio actual trae implicaciones practicas que ponen en
entredicho la teoria, debido a que el consumidor cada vez mas toma
decisiones en lapsos de tiempo cortos, unicamente dirigido por publi-
cidad o factores que no tienen nada que ver con la informacion.

Es asi que se debe reforzar un principio y es el deber negativo de
no engafar, y ha ido imponiendo al profesional la obligacion unilate-
ral de informar al consumidor con indicaciones precisas y completas
(Velilla, 2013, p. 230).

En la actualidad se considera, como emanacion de la regla de
buena fe, que en la etapa de formacion del contrato hay una obliga-
cion tacita de informacion, la cual concierne a un deber de veracidad
y consiste en hacer saber a la otra parte ciertos hechos susceptibles de
influir sobre su decision (Piaggi, 2001, p. 106).
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Lo anterior no es mas que partir siempre al momento de estar
encaminado en una relacion de consumo de un pilar, y es una adver-
tencia, debido a que, aunque se espera que las partes obren de buena
fe, las tratativas negociales permiten evidenciar que no sera asi.

Para ello el Estatuto de Proteccion al Consumidor genera un
amparo en favor de este, y es que existe un deber que esta especifica-
mente establecido en defensa de la parte mas débil en la contratacion,
pues en materia de contratos de consumo se impone al oferente la
obligacion de suministrar una informacién completa y veraz (Piaggi,
2001, p. 108).

En esta perspectiva, la debilidad habria de ser admitida en
cuanto carece de informacion para un consumo adecuado, teniendo
presente que esa informacion suele estar en manos de los proveedores,
quienes deben permitir al consumidor el acceso a los datos que este
requiera. En algunos casos, esa debilidad puede ser de mas facil per-
cepcion, sobre todo cuando quien presta un servicio es un experto y
el tomador del servicio es un profano (Vega, 2001, p. 568).

Debido a que el comercio tradicional se ha extendido hacia
nuevos campos utilizando la red de redes para la instauracion de
mercados virtuales que permitan a las empresas ofertar productos y
servicios, lo cual genera una problematica desde la 6ptica del usuario,
puesto que no tiene un acceso material al producto que se le ofrece
como en el campo del mercado material, sino que su nivel de seleccion
esta limitado a la informacion que se le brinde sobre los productos
que se le ofrecen; en este entorno, se encuentra en desventaja ante la
empresa, surgiendo la necesidad a favor del consumidor de establecer
mecanismos de informacion que aseguren un efectivo conocimiento
del bien o servicio que se le ofrece en la red (Novoa, 2002, p. 5).

Las relaciones B2C mediante redes digitales, son paralelas a
las del mundo, ofrecen dificultades, pues muchas de las funcionalida-
des del ambiente en la red facilitan conductas fraudulentas y pueden
hacer mas dificil para las autoridades el control y la protecciéon. Por
ejemplo, un solo individuo frente a un computador y con una buena
conexién a internet puede realizar operaciones de pequefio valor,
cuya repeticion millones de veces puede causar un dafio colectivo de
consumidor dificil de controlar.
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Si bien el fraude en internet y la publicidad enganiosa online son
cosas distintas, es cierto que la publicidad engafiosa se vale frecuente-
mente del fraude y también de otras practicas deshonestas y desleales
para lograr su propésito.

Si las relaciones B2C son similares o paralelas, offline u online,
no es menos cierto que las normas que regulan la publicidad y su
contenido son aplicables también en ambos mundos. Esta afirmacion
tiene algunos matices, dado que con el mundo online han surgido
términos que no se encuentran en la estructura legal tradicional, por
lo cual no solo es necesario familiarizarse con la terminologia, sino
aprender a utilizarla y aterrizarla en el marco legal existente.

Teniendo este escenario algo complejo sobre lo que “deber ser”
y lo que “realmente es” en cuanto al momento del contrato, se pro-
cede a especificar como se materializa ese deber de informacion en
materia de comercio electrénico.

Deber de informacion en el comercio electronico

Tabla 22. Deber de informacion en el comercio electronico

- La identificacion plena de los jugadores (agentes del mercado) es esencial
para el buen funcionamiento del comercio electrénico.

- Las disputas que se desprendan de las transacciones B2C deben ser resuel-
tas tan pronto como sea posible para beneficio de todas las partes. La mejor
manera de resolverlas es evitindolas y para ello es vital que haya transpa-
rencia en la informacioén.

- Existen en internet galerias virtuales donde se exponen una serie de pro-
ductos listos para ser adquiridos, la problematica dentro de esta modalidad
de comercio electronico es la dificultad para que una persona fisica, cuyo
ambito de desarrollo no es precisamente el comercial, conozca las caracte-
risticas o el curriculo empresarial de quien le ofrece productos o servicios a
través de la red. Ya que al no contar con una informacién adecuada sobre el
mercado en el que se desenvuelve y el modo como éste opera, el consumidor
se encontrard en desventaja ante la empresa.

- En Colombia este aspecto ha merecido tratamiento constitucional y legal,
se establece que la informacién minima comprende la llamada garantia
minima legal, consistente en la obligacién a cargo del productor o prestador
del servicio de garantizar la suficiencia, calidad e idoneidad de los bienes o
servicios, generando solidaridad entre los productores, importadores, dis-
tribuidores, proveedores, vendedores y prestadores de servicios. El derecho
a la libre escogencia ha sido también desarrollado en las actuaciones de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

- En el plano autorregulatorio, se establece que en los anuncios se debe rea-
lizar una presentacién veridica del producto anunciado, en cuanto se refiera
a sus caracteristicas, identificacion, precio y forma de pago, condiciones de
entrega, garantias, propiedad
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La empresa dedicada al comercio electrénico al momento de proveer la
informacion acerca de las condiciones y términos de la transaccion debe
facilitar el acceso al consumidor a todos los datos necesarios para deter-
minar la existencia, efectos y alcance de la operacion que esta realizando,
puesto que frente a este tipo de contratos donde una de las partes ejerce
una posicion dominante puede prestarse la desinformacién para introdu-
cir cualquier tipo de clausulas abusivas en desmedro de los derechos del
consumidor.

En el Cédigo Colombiano de Autorregulaciéon Publicitaria, se indica que los
anuncios que se refieran al valor de venta del producto deberdn indicar el
precio total y, de ofrecerse financiacion, las condiciones de pago tales como
cuota inicial, plazos, créditos, tasas de interés y gastos adicionales en los que
se incurrird para la obtencién del producto.

Nota: descripcion de la informacion relacionada con el deber de informacion.
Fuente: elaboracion propia adaptado de Novoa (2002, p. 6).

Asi mismo, Pefia (2013, pp.451-460) expone un mayor desarro-
llo frente a la informacién que debe existir en este entorno comercial:

Tabla 23. Ampliacion del deber de informacion en el ambito del
comercio electronico

Suministrar en todo momento informacion cierta, fidedigna, suficiente,
clara y actualizada respecto de los productos que ofrezcan. En especial
deberdn indicar sus caracteristicas y propiedades al mayor detalle posi-
ble, de tal forma que el consumidor pueda hacerse una representacion
lo mas aproximada a la realidad del producto.

La misma norma le permite al oferente (proveedor o expendedor) eva-
luar y determinar el tipo de informacién que debe suministrar para que
el consumidor tenga una representacion aproximada del producto que
adquiere por medio electronico.

Es decir que el oferente, a su juicio, debera elegir qué es lo relevante
para el consumidor en cuanto a la correcta identificaciéon del producto
conforme a sus expectativas, y en ese ejercicio el oferente debera incluir,
como es logico, la descripcion de ciertas caracteristicas y propiedades
del producto, que, en los términos de la norma, resulten necesarias para
el consumidor.

No sobra resaltar que la ley exige una “representacién aproximada™ y
esto implica ofrecer una figuracién, una imagen o idea del producto o
servicio que, por supuesto no es la real ni idéntica, sino que se apro-
xima o acerca a la realidad.

Independientemente de la técnica que se emplee para llegar al consumi-
dor online, los principios de veracidad, claridad y suficiencia son irre-
nunciables. Existen estrategias para que la informacién que se entrega
online se aproxime al cumplimiento de estos principios.

El primer principio que debe observar cualquier productor o proveedor
de servicios online, consiste en saber que siempre debe decir la verdad.
La verdad online es igual que la verdad offline.
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Es importante que los proveedores evalden las condiciones técnicas y
de accesibilidad de las herramientas que se encuentran en el mercado,
puesto que no todos los aparatos tienen el mismo desempefio. De no
ser posible garantizar al consumidor igualdad y homogeneidad de la
informacion en todo tipo de aparatos, es necesario que el oferente
comunique al consumidor que la informacién completa solo puede ser
vista si cuenta con un aparato de ciertas especificaciones o si tiene ins-
talados ciertos programas que ejecuten la informacion correctamente.

Cuando se tiene algo positivo que decir del producto, es conveniente
que las limitaciones o restricciones aparezcan en esta misma posicion,
pues en una pagina web son mas efectivas las salvedades o restriccio-
nes del producto que aparecen al lado de sus bondades, que aquellas
salvedades que estdn aisladas.

Los correos electronicos masivos para anunciar productos o servicios
deben estar acompaiiados con una indicacion del asunto de referencia.
Es inconveniente enviar correos masivos de publicidad, simplemente
anunciando cosas atractivas que no son las que realmente correspon-
den a la oferta que se propone o que no son las que merece el consu-
midor destinatario.

Nota: informacién ampliada sobre el deber de informacién en el ambito del comercio electrénico.
Fuente: elaboracién propia.

Lo anterior en consonancia con los estindares internacionales
de la oECD indican que cuando sea aplicable y adecuado dependiendo
del tipo de transaccion, la informacién, debe incluir lo siguiente:

- Un desglose de los costos totales cobrados y/o impuestos;

- notificacién de la existencia de otros costos aplicados rutina-
riamente al consumidor, y que no son cobrados y/o impuestos
por la empresa;

- términos de entrega o prestacion del servicio;

- términos, condiciones y formas de pago;

- restricciones, limitaciones o condiciones de compra, tales
como requerimientos de autorizacién de los padres o tutores,

restricciones geograficas o de tiempo;

- instrucciones para el uso adecuado del producto, incluyendo
advertencias de seguridad y cuidado de la salud;
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- informacién relativa a la disponibilidad de servicios posterio-
res a la venta;

- informacion y condiciones relacionadas con la retractacion de
la compra, terminacion, devolucién, intercambio, cancelacion
y/o politicas de reembolso; y

- polizas y garantias disponibles. Toda la informacion que se
refiera a los costos debe indicar el tipo de moneda aplicable.
(Novoa, 2002, p. 7)

Articulo 51. Reversion del pago

Cuando las ventas de bienes se realicen mediante mecanismos
de comercio electronico, tales como internet, PSE y/o call center
y/o cualquier otro mecanismo de televenta o tienda virtual, y
se haya utilizado para realizar el pago una tarjeta de crédito,
débito o cualquier otro instrumento de pago electronico, los
participantes del proceso de pago deberan reversar los pagos
que solicite el consumidor cuando sea objeto de fraude, o co-
rresponda a una operacién no solicitada, o el producto adqui-
rido no sea recibido, o el producto entregado no corresponda a
lo solicitado o sea defectuoso.

Para que proceda la reversion del pago, dentro los cinco (35)
dias habiles siguientes a la fecha en que el consumidor tuvo
noticia de la operacion fraudulenta o no solicitada o que debid
haber recibido el producto o lo recibié defectuoso o sin que
correspondiera a lo solicitado, el consumidor deberd presentar
queja ante el proveedor y devolver el producto, cuando sea pro-
cedente, y notificar de la reclamacion al emisor del instrumento
de pago electrénico utilizado para realizar la compra, el cual,
en conjunto con los demds participantes del proceso de pago,
procederan a reversar la transaccion al comprador.

En el evento que existiere controversia entre proveedor y consu-
midor derivada de una queja y esta fuere resuelta por autoridad
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judicial o administrativa a favor del proveedor, el emisor del
instrumento de pago, en conjunto con los demds participantes
del proceso de pago, una vez haya sido notificado de la deci-
sion, y siempre que ello fuere posible, cargara definitivamente
la transaccion reclamada al depdsito bancario o instrumento de
pago correspondiente o la debitara de la cuenta corriente o de
ahorros del consumidor, y el dinero serd puesto a disposicion
del proveedor. De no existir fondos suficientes o no resultar
posible realizar lo anterior por cualquier otro motivo, los par-
ticipantes del proceso de pago informarin de ello al provee-
dor, para que este inicie las acciones que considere pertinentes
contra el consumidor. Si la controversia se resuelve a favor del
consumidor, la reversion se entendera como definitiva.

Lo anterior, sin perjuicio del deber del proveedor de cumplir
con sus obligaciones legales y contractuales frente al consu-
midor y de las sanciones administrativas a que haya lugar. En
caso de que la autoridad judicial o administrativa determine
que hubo mala fe por parte del consumidor, la Superintenden-
cia podrd imponerle sanciones de hasta cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

El Gobierno nacional reglamentara el presente articulo.

Pardgrafo 1.°. Para los efectos del presente articulo, se entien-
den por participantes en el proceso de pago, los emisores de
los instrumentos de pago, las entidades administradoras de los
Sistemas de Pago de Bajo Valor, los bancos que manejan las
cuentas y/o dep6sitos bancarios del consumidor y/o del provee-
dor, entre otros.

Pardgrafo 2.°. El consumidor tendrd derecho a reversar los
pagos correspondientes a cualquier servicio u obligacién de
cumplimiento periddico, por cualquier motivo y sin que medie
justificacion alguna, siempre que el pago se haya realizado a
través de una operacion de débito automdtico autorizada pre-
viamente por dicho consumidor, en los términos que senale el
gobierno Nacional para el efecto. (Ley 1480, 2011)
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La facultad de ordenar deshacer el pago representa un impor-
tante avance y una herramienta valiosa que el nuevo estatuto con-
fiere al consumidor del comercio electronico. El articulo 51 de la ley
busca que al consumidor le devuelvan el dinero cuando “sea objeto
de fraude, o corresponda a una operacion no solicitada, o el producto
adquirido no sea recibido, o el producto entregado no corresponda a
lo solicitado o sea defectuoso”.

En este sentido, el nuevo Estatuto del Consumidor diferencia
positivamente los consumidores de los “ciberconsumidores”, otor-
gandoles a estos ultimos mecanismos propicios para contrarrestar
eventuales conductas fraudulentas o engafiosas en el contexto del
comercio electronico. Asi, la reversion del pago es un instrumento
muy importante por su efectividad para el consumidor.

Es una herramienta que seguramente sera de frecuente uso,
pero de la cual no se debe abusar utilizindola de mala fe, pues al
hacerlo, el consumidor puede ser sancionado con una multa de hasta
50 salarios minimos legales mensuales vigentes. No debe perderse de
vista que uno de los deberes del consumidor consiste en “obrar de
buena fe frente a los productores y proveedores y frente a las autori-
dades publicas”.

Notese, segiin Remolina y Florez (2012, p. 17), cémo el derecho
de retracto no solo es procedente en situaciones de fraude u operacio-
nes no solicitadas, frente a eventos de no recibo del producto, cuando
el producto recibido no corresponda a lo solicitado o sea defectuoso,
sino que también puede emplearse en transacciones previamente
autorizadas por el consumidor en las que no se pone en entredicho la
calidad del bien o las circunstancias de entrega.

En efecto, el paragrafo segundo del articulo 51 autoriza el ejer-
cicio del derecho de retracto de los pagos:

Correspondientes a cualquier servicio u obligacién de cumpli-
miento periddico, por cualquier motivo y atn sin que medie jus-
tificacion alguna, siempre que el pago se haya realizado a través
de una operacion de débito automadtico autorizada previamente
por dicho consumidor, en los términos que sefiale el gobierno
Nacional para el efecto. (Ley 1480, 2011, paragrafo 2)
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En sintesis, el campo de aplicacion de este derecho aumenta
cuando se trata de contratos de tracto sucesivo o de ejecucion ins-
tantanea en la que se pacta que su cumplimiento se realizara peri6-
dicamente.

Debido a lo anterior, el Gobierno nacional reglament6 la mate-
ria con la expedicion del Decreto 587 del 2016: “La reversion de
pago”, constituida en el Estatuto de Proteccion al Consumidor:

Tabla 24. Reversion del pago segtn el Decreto 587 del 2016

Cuando la adquisicion de productos se realice mediante mecanismos de
comercio electronico, tales como internet, PSE, call center o cualquier otro
mecanismo de televenta o tienda virtual, y se haya utilizado para realizar
el pago una tarjeta de crédito, débito o cualquier otro instrumento de
pago electronico, los participantes del proceso de pago deberin reversar
los pagos que solicite el consumidor en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando el consumidor sea objeto de fraude.

2. Cuando corresponda a una operacion no solicitada.

3. Cuando el producto adquirido no sea recibido.

4. Cuando el producto entregado no corresponda a lo solicitado, no cum-
pla con las caracteristicas inherentes o las atribuidas por la informacion

que se suministre sobre él.

5. Cuando el producto entregado se encuentre defectuoso.

Cuando la adquisicién corresponda a varios productos, el consumidor
podra solicitar la reversion parcial del pago de aquellos respecto de los
cuales se presente alguno de los eventos mencionados en el articulo ante-
rior. El consumidor deberd expresar de manera clara cudl es el valor por
el cual se solicita la reversion, el cual debera corresponder al valor del
producto o productos respecto de los cuales se presenta la causal.

1. El consumidor deberd presentar queja ante el proveedor por escrito,
de manera verbal o a través de cualquier medio establecido entre las par-
tes para ello, en la cual indique la causal o las causales invocadas para
formular a los participantes del proceso de pago la respectiva reversion,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo siguiente sobre el contenido
minimo de la queja.

2. Esta queja deberd ser presentada dentro los 5 dias habiles siguientes a
la fecha en que el consumidor tuvo noticia de la operacién fraudulenta
o no solicitada, o en que debié haber recibido el producto o lo recibio
defectuoso o sin que correspondiera a lo solicitado.

3. Adicionalmente, tratdndose de bienes, en la misma oportunidad indi-
card al proveedor que el bien estard a su disposicion para recogerlo en las
mismas condiciones y en el mismo lugar en que se recibid, con lo cual se
entenderd satisfecha la obligacion de devolverlo.

4. Cualquiera fuere el medio utilizado para interponer la queja, el provee-
dor debera emitir constancia de la presentaciéon de la misma, con indica-
cién de la fecha y causal que la sustentan.
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5. Cuando la identidad, direccion, teléfono y demds datos de contacto del
proveedor se desconozcan, o cuando este se niegue a recibir la queja, el
consumidor quedara eximido de la obligacion de presentarla y mantendra
el bien a disposicion para que el proveedor o productor pueda recogerlo
en las mismas condiciones y en el mismo lugar en que se recibi, con lo
cual se entenderd satisfecha la obligacion de devolverlo.

En caso de que proceda la reversion del pago por parte del emisor del
instrumento de pago y el proveedor haya realizado directamente la devo-
lucién del precio pagado, el consumidor serd responsable de devolver los
recursos directamente al proveedor.

En los términos del pardgrafo 2.° del articulo 51, de la Ley 1480 del 2011,
el consumidor que hubiere autorizado pagos periddicos con cargo a sus
tarjetas de crédito, débito o cualquier otro instrumento de pago electro-
nico, podra, en cualquier momento y sin que medie justificacion alguna:

1. Comunicar a la entidad con la que pacté el débito automatico, por
escrito o a través de cualquier medio establecido entre las partes para ello
que permita conservar un soporte de esta y acreditar fecha cierta de su
presentacion, sobre su voluntad de revocar la autorizacion de realizar los
pagos por dichos medios. De no corresponder el emisor del instrumento de
pago con la entidad con la que se pact6 el débito automatico, el consumidor
deberd comunicar al emisor del instrumento de pago sobre la instruccién
de cesacion de los pagos por dichos medios, dentro de los 5 dias siguientes.

2. Si agotados los procedimientos anteriores se cargan nuevos pagos a
sus tarjetas de crédito, débito o cualquier otro instrumento de pago elec-
trénico, el consumidor podrd solicitar la reversion de estos al emisor del
instrumento de pago electronico, dentro de los 5 dias hébiles siguientes a
que tenga conocimiento de la ocurrencia de aquellos, por escrito o por los
canales que el emisor del instrumento de pago disponga. Dicha solicitud,
ademds de contener los requisitos sefialados en los numerales 3 y 4 del
articulo 2.2.2.51.5 del presente decreto, debera estar acompanada de la
constancia de la instruccién impartida a la entidad con la que autorizo el
débito automadtico sobre su voluntad de revocar la autorizacién de reali-
zar los pagos por dichos medios.

3. Solicitar la reversion del pago correspondiente a cualquier servicio u
obligacién de cumplimiento periddico. Para proceder con la reversion, el
consumidor deberd solicitarla al emisor del instrumento de pago en un
tiempo maximo de un mes después de ocurrido el pago por los canales
que dicha entidad disponga.

4. El tramite de la reversion del pago, la devolucion del dinero pagado y
las controversias que se llegaren a derivar de la solicitud de reversion del
pago, se sujetaran a las mismas reglas previstas en el presente capitulo.

Nota: andlisis normativo de la reversion del pago, segin el Decreto 587 del 2016.
Fuente: elaboracion propia.

Ahora es menester realizar un analisis diferenciado de otra
figura como lo es el “derecho de retracto”, ya que tanto la reversion
del pago como el derecho de retracto son instrumentos valiosos para
que el consumidor, en ciertas circunstancias, haga efectivos sus dere-
chos. A pesar de compartir fines similares, los dos difieren en varios
aspectos, como se muestra en la siguiente tabla:
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Uso de tarjeta de crédito, débito
o cualquier otro instrumento de
pago electrénico.

Tabla 25. Diferencias entre reversion del pago y retracto

Sistemas de financiacién otorgados
por el productor o proveedor.

- Venta de bienes mediante
mecanismos de comercio elec-
trénico como internet, PSE, call
center, televenta o tienda virtual.

- Cuando sea objeto de: fraude,
operacion no solicitada, no
recibo del producto adquirido,
producto entregado que no
corresponde a lo solicitado,
producto defectuoso.

- Contrato de cumplimiento
periddico.

Todos los contratos para la venta de
bienes y prestacion de servicios, venta
de tiempos compartidos o ventas que
utilizan métodos no tradicionales o
a distancia que por su naturaleza no
deban consumirse o no hayan comen-
zado a ejecutarse antes de 5 dias.

Facultad por parte del consumi-
dor para reversar el pago dentro
de los 5 dias habiles siguientes a
la fecha en que tuvo noticia de
los presupuestos anteriores.

Facultad por parte del consumidor
para ejercer el derecho antes de 5
dias hdbiles contados a partir de la
entrega del bien o de la celebracion
del contrato en caso de la prestaciéon
de servicios.

- Prestacion de servicios que haya
comenzado con el acuerdo del
consumidor.

- Bienes o servicios cuyo precio este
sujeto a fluctuaciones del mercado
financiero que el productor no pueda
controlar.

- Bienes confeccionados conforme a
las especificaciones del consumidor.

- Bienes que, por su naturaleza, no
pueden ser devueltos o puedan dete-
riorarse o caducar con rapidez.

- Servicios de apuestas o loterias.
- Adquisicion de bienes perecederos.

- Adquisicion de bienes de uso.

Presentar queja ante el pro-
veedor y devolver el producto,
cuando sea procedente.

Notificar de la reclamacién al
emisor del instrumento de pago
electrénico utilizado para reali-
zar la compra.

Devolver el producto al productor o
proveedor por los mismos medios y
en las mismas condiciones en que lo
recibié.

Asumir los costos del proceso de
devolucion.

Devolucién  del  dinero al
consumidor.

Resolucion del contrato y reintegra-
ciéon del dinero que el consumidor
hubiese pagado.
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Si se determina que hubo mala
fe por parte del consumidor, la
Superintendencia podra impo-
nerle sanciones de hasta cin-
cuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes

Norma de orden publico, “cual-
quier estipulacion en contrario
se tendrd por no escrita” (ar-
ticulo 4 de la ley 1480 de 2011)

Norma de orden publico, “cualquier
estipulacion en contrario se tendrad
por no escrita” (articulo 4 de la ley
1480 de 2011)

Nota: comparativo normativo entre reversion de pago y retracto.
Fuente: elaboracion propia adaptado de Remolina y Florez (2012).

Derecho de retracto

Se puede definir como el derecho conferido al consumidor para poner
término unilateralmente al contrato de consumo dentro de determi-
nado plazo de recibido el bien o después de la contratacion, pero
antes de la prestacion de un servicio, en los casos que la ley establezca
(Torres, 2010, p. 130). Segun la doctrina, el ejercicio de esta facultad
del consumidor forma parte de las denominadas ineficacias de los
actos juridicos, puesto que los efectos juridicos que debe producir
un acto no llegan a producirse, o los efectos que estaba produciendo
llegan a desaparecer por un hecho ajeno al acto o contrato. En el caso
del derecho de retracto nos encontramos frente a un hecho posterior
que deja sin efectos el acto juridico.

La ineficacia de un acto juridico puede ser de distintos tipos
y por distintas causas. Algunas de las clasificaciones que se pueden
realizar son entre: ineficacias totales o parciales; ineficacias iniciales
o sobrevinientes; ineficacias estructurales o ineficacias funcionales;
siendo esta ultima clasificacion la que adquiere mayor importancia
para los efectos de nuestra explicacion.

La relacién entre consumidor y productor o proveedores es asi-
métrica. Los empresarios emplean multiples estrategias de marketing
con miras a cautivar al consumidor para que adquiera los bienes y
servicios que le ofrecen. Con posterioridad a la compra del bien o
servicio pueden suceder en el consumidor, por lo menos, dos cosas: la
primera, que luego de reflexionar sobre la transaccion realizada se dé
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cuenta que no puede cumplir sus obligaciones dinerarias; la segunda,
que no le guste el bien o servicio adquirido.

Pensando en estas situaciones, el Decreto 3466 de 1982 en su
articulo 41 establecia la posibilidad de retractarse del negocio juri-
dico celebrado. Luego de 29 afios, la Ley 1480 de 2011 no solo afirma
que el empresario esta obligado a informar al consumidor sobre “el
derecho de retracto que le asiste al consumidor y el procedimiento
para ejercerlo”, sino que a su vez lo modifica sustancialmente. Por
ello, como lo expone Remolina y Flérez (2012, p. 12), es importante
precisar los cambios que incorpora la Ley 1480 sobre esta materia y
diferenciar concepto manejado de derecho de retracto en ambas nor-
mativas, como se muestra en la siguiente tabla.

Tabla 26. Diferencias entre el derecho de retracto consagrado en el
Decreto 3466 de 1982 y en la Ley 1480 del 2011

“Sistemas de financiacién” | “Retracto”

Todos los contratos para | Todos los contratos para la venta de
la venta de bienes y pres- | bienes y prestacion de servicios, venta
tacion de servicios (salvo | de tiempos compartidos, o ventas que
algunas excepciones). utilizan métodos no tradicionales, o
a distancia, que por su naturaleza no
deban consumirse o hayan comenzado
a ejecutarse antes de 5 dias.

Sistemas de financiacion Sistemas de financiacion otorgada por
el productor o proveedor.
Contratos relativos a: Prestacion de servicios que hayan

Al comenzado con el acuerdo del
- Alimentos. consumidor.

- Vestuario. Suministro de:

- Drogas. a) Bienes o servicios cuyo precio este
- Atencién hospitalaria y sujeto a fluctuaciones del mercado
educativa. financiero que el productor no pueda

controlar.
Contratos relativos a: b) Bienes confeccionados conforme a
. las especificaciones del consumidor

- Alimentos.

Ve . c) Bienes que, por su naturaleza, no
- Vestuario. puedan ser devueltos o puedan dete-
- Drogas. riorarse o caducar con rapidez.

- Atencién hospitalaria y - Servicios de apuestas y loterias
educativa.

- Adquisicion de bienes perecederos

- Adquisicion de bienes de uso personal.
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Cualquiera de las partes.

El consumidor.

Dentro de los 2 dias hébiles
siguientes a la celebracion
del contrato.

Dentro de los 5 dias habiles contados
a partir de la entrega del bien o de la
celebracién del contrato en caso de la
prestacién de servicios.

Resolucion del contrato y
restablecimiento al estado
en que se encontraban ante
de su celebracion.

Resolucion del contrato y reintegra-
ciéon del dinero que el consumidor
hubiese pagado.

No dice.

- Devolver el producto al productor
o proveedor por los mismos medios y
en las mismas condiciones en que lo
recibi6.

- Asumir los costos del proceso de
devolucién.

No dice.

- Devolver al consumidor la totali-
dad del dinero dentro de un plazo
méximo de 30 dias calendario desde
el momento.

- No hacer descuentos o retenciones.

La facultad de retractacién
es irrenunciable.

Segun el articulo 4 se trata como
norma de orden publico.

Nota: analisis relacionados con las diferencias de
colombiana.

retracto segun normatividad juridica

Fuente: elaboracion propia adaptado de Remolina y Florez (2012, p. 13).

Articulo 52. Proteccion de los nifios, ninas y
adolescentes en comercio electronico

Cuando la venta se haga utilizando herramientas de comercio

electronico, el proveedor debera tomar las medidas posibles

para verificar la edad del consumidor. En caso de que el pro-

ducto vaya a ser adquirido por un menor de edad, el proveedor

deberd dejar constancia de la autorizacién expresa de los pa-

dres para realizar la transaccion. (Ley 1480, 2011)

Dentro de los principios del Estatuto del Consumidor se con-
sagra la proteccion especial a los nifos, nifas y adolescentes, en su
calidad de consumidores, de acuerdo con lo establecido en el Codigo
de la Infancia y la Adolescencia (Remolina y Florez, 2012, p. 10).
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Para Villalba (2012b, pp. 35-36) se trata de una disposicion
consistente, en parte, con el mandato constitucional previsto en el
articulo 44 que otorga prevalencia a los derechos de los nifios sobre
los derechos de los demads. El Estatuto confiere a los nifios, nifias y
adolescentes (NNA) un estatus de sujetos con proteccion especial sin
indicar concretamente en qué se traduce ello.

La proteccion, la seguridad, la informacién, la educacion,
organizacion de los consumidores, y la proteccion a nifios, nifas y
adolescentes. Estos cinco aspectos conformarian los ejes o pilares fun-
damentales del derecho de la proteccion al consumidor, desde los tra-
dicionalmente nombrados deber de informacion y de seguridad, que
ya habian sido tratados por el decreto 3466 de 1982 y contemplados
en el articulo 78 de la constitucion politica como derechos colectivos.

No obstante lo anterior, respecto de la proteccion de los NNA
como consumidores, la ley trae dos obligaciones que debe cumplir el
empresario online: en primer lugar, tiene que establecer mecanismos
para verificar la edad de los consumidores; y, en segundo lugar, debe
“dejar constancia de la autorizacion expresa de los padres para reali-
zar la transaccion” (Remolina y Florez, 2012, p. 11).

Quien se encuentre accediendo a los servicios o productos ofre-
cidos por medios electrénicos sea un menor de edad, el proveedor
debera tomar las medidas necesarias tanto para verificar la edad del
consumidor, como para dejar constancia de la autorizacién expresa
de los padres para llevar a cabo la transaccion; materializando, el
derecho a la informacion de los nifios, nifias y adolescentes, consa-
grado en el articulo 28 de la Ley 1480 de 2011 (Velilla, 2013, p. 232).

Con lo anterior se trata de eliminar cualquier posible conflicto
en torno a la capacidad juridica de las personas que realizan negocios
online y, seguramente, de controlar el acceso a contenidos y produc-
tos considerados nocivos para los NNA.

Sin embargo, la proteccion de los NNA como ciberconsumidores
no debe restringirse al campo formal de una autorizacién por parte
de los padres, sino ir mas alld. En este sentido, la prevalencia de los
derechos de los menores debe observarse de manera integral con los
requisitos de publicidad, informacién y portales de contacto, pues los
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NNA son vulnerables y sensibles a cualquier presion comercial que esté
siendo ejercida desde una pagina en internet o cualquier otro medio.
De acuerdo con Remolina y Florez (2012), datos recientes, “el
17.8 % de los menores entre 10 y 16 afios ha sido objeto de perjuicio
economico (estafas, fraudes, etc.) con su smartphone” (p. 11). Esto
evidencia, entre otras, que los NNA son sujetos especialmente vulne-
rables a las practicas fraudulentas en la web y, por ende, deberian ser
objeto de una especial proteccion como consumidores que no se limite
al deber del proveedor o productor de establecer la edad de estos, sino
que, por ejemplo, se les suministre informacion que les facilite enten-
der mejor y de manera facil todas las condiciones e implicaciones que
eventualmente puede acarrearles una transaccion online.

Bajo el mandato constitucional y legal, en el desarrollo del
comercio electronico, el empresario que realice publicidad dirigida
a este sector de la poblacion, ademas de cumplir con las demas obli-
gaciones establecidas en el Estatuto de Proteccion al Consumidor
para todos los comerciantes, deberd cumplir con lo establecido en el
Decrreto 975 (2014) que reglament6 la materia.

En especial, la publicidad que se transmita por medios electré-
nicos no podra contener ninguna forma de violencia, discriminacion,
acoso y en general, cualquier otra conducta que pueda afectar la vida
o la integridad fisica de los nifos, y debera estar acorde con sus condi-
ciones de desarrollo mental, madurez intelectual y compresion media
propia de personas de esa edad.

Cuando la publicidad exponga el funcionamiento o uso de un
producto, la norma prohibe conductas como las siguientes:

- El uso de imdgenes, textos, expresiones visuales o auditivas o
representaciones que no correspondan a la realidad del produc-

to en lo relacionado con su funcionamiento o caracteristicas.

- Indicar o representar una edad diferente a la requerida para
que el nifio pueda ensamblar las piezas u operar el producto.

- Exagerar el verdadero tamafio, naturaleza, durabilidad y
usos del producto.
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No informar que las baterias o accesorios que se muestran
en el anuncio no estan incluidos en el empaque del producto
o que se venden por separado.

No informar que para el funcionamiento de un producto se
requiere baterias o algin producto complementario.

Ademas, de exigir para quienes desarrollen comercio elec-
tronico lo siguiente:

El proveedor debe tomar todas las medidas posibles para
verificar la edad como anteriormente se describia.

En todos los eventos en los que se informe o anuncie un bien
o servicio para cuya adquisicion se deban realizar llamadas
o enviar mensajes de texto o multimedia que supongan un
costo para el consumidor, debera informarse expresamente
su valor y advertir al nifio, nifia o adolescente, que previo a
realizar la llamada o enviar el mensaje, debe solicitar autori-
zacion de sus padres.

La publicidad y oferta de productos dirigidos exclusivamente
a ninos, nifias y adolescentes, o aquellos que sean publicita-
dos u ofertados en entornos o plataformas cuyo publico ob-
jetivo y exclusivo sean aquellos o que puedan ser adquiridos,
descargados, o a los que se pueda tener acceso por internet
o a través de dispositivos moviles, deben incluir advertencias
claras sobre la necesidad de contar con la autorizacion de
sus padres o representantes para realizar la transaccion.

Articulo 53. Portales de contacto

Quien ponga a disposiciéon una plataforma electrénica en la
que personas naturales o juridicas puedan ofrecer productos
para su comercializacion y a su vez los consumidores puedan
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contactarlos por ese mismo mecanismo, debera exigir a todos
los oferentes informacién que permita su identificacion, para lo
cual deberan contar con un registro en el que conste, como mi-
nimo, el nombre o razén social, documento de identificacion,
direccion fisica de notificaciones y teléfonos. Esta informacion
podra ser consultada por quien haya comprado un producto
con el fin de presentar una queja o reclamo y debera ser sumi-
nistrada a la autoridad competente cuando esta lo solicite. (Ley
1480, 2011)

Los portales de contacto son plataformas electronicas que tie-
nen como finalidad permitir que terceras personas naturales o juridi-
cas puedan ofrecer productos para su comercializacion y a su vez los
consumidores puedan contactarlas por este mismo mecanismo para
realizar las transacciones correspondientes.

Debido a que el administrador de este tipo de plataformas no
tiene ningun control de los productos que ofertan los vendedores, en
muchas ocasiones los consumidores son engafiados o estafados con
productos que no corresponde a lo ofrecido, o inclusive nunca reci-
ben lo que pagaron por adquirir.

Por ello el presente articulo establece la obligacion especial para
estos administradores, de exigir a todos los oferentes la informacion
que permita su identificacién, para lo cual deberdn contar con un
registro que pueda a su vez ser consultado por quien esté interesado
en realizar alguna transaccion o la haya realizado para elevar alguna
queja o reclamo.

Los portales de contacto o portales de negocios para la venta de
productos en internet se consideran sitios de alto trafico de visitas, a
través de los cuales se pueden adquirir productos o servicios. Ejemplo
de ellos es mercadolibre.com, una plataforma de compras y ventas
por internet en donde “compradores y vendedores se encuentran para
intercambiar informacion y realizar transacciones de comercio elec-
tronico a precio fijo o en subasta” (Remolina y Florez, 2012, p. 11).

En la actualidad existe una pluralidad de portales que han sur-
gido como nuevas formas de consolidar el emprendimiento, siendo
creados desde distintas latitudes y para diversas finalidades.
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Por ello, cuando el negocio consiste en suministrar una pagina
web para que los vendedores ofrezcan sus productos y los comprado-
res los contacten, el empresario que provee la plataforma electrénica
esta obligado a “exigir a todos los oferentes informacion que permita
su identificacion, para lo cual deberdn contar con un registro en el
que conste, como minimo, el nombre o razoén social, documento de
identificacion, direccion fisica de notificaciones y teléfonos” (Remo-
lina y Florez, 2012, p. 12). Con esto se busca que el comprador tenga
informacion para elevar una queja o reclamo contra el vendedor.

Tal como se plantea en el acapite de derecho a la informacion,
en la tabla n.° 22 sobre Informacién sobre la Empresa, pues no basta
con ser un intermediario que permite el intercambio de datos e infor-
macion, y quien permite concretar las transacciones sino un agente
activo y responsable sobre la informacion que reposa en el portal, exi-
giendo lo necesario para garantizarle al consumidor un disfrute de sus
derechos y satisfaccion de sus intereses cuando deposita la confianza
y patrimonio a través del portal web.

Articulo 54. Medidas cautelares

La Superintendencia de Industria y Comercio, de oficio o a pe-
ticion de parte, podrd imponer una medida cautelar hasta por
treinta (30) dias calendario, prorrogables por treinta (30) dias
mas, de bloqueo temporal de acceso al medio de comercio elec-
tronico, cuando existan indicios graves que por ese medio se
estan violando los derechos de los consumidores, mientras se
adelanta la investigacion administrativa correspondiente. (Ley
1480, 2011)

La anterior disposicion es la potestad mds avanzada construida
por el legislador, ya que si el Estado no puede suspender y bloquear
de forma expedita y agil los sitios web y demas sistemas de comercio
electronico en los que fuera evidente que se estan violando los dere-
chos de los consumidores, termina siendo un agente obsoleto frente a
las dindmicas comerciales que hoy en dia el mundo globalizado nos
presenta.
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Las medidas cautelares se consagran como el mecanismo mas
eficiente para evitar vulneraciones a los consumidores, pues el dejar
offline a proveedores, comerciantes y agentes publicitarios, permitira
que se aseste un mensaje claro para quienes realizan malas practicas
en el entorno virtual, y es que sin estar en linea el negocio no genera
réditos.

Medida que se aplicara si de comprobarse a través de indicios
graves que por ese medio se estan violando los derechos de los consu-
midores, medida que puede volverse definitiva si al final de la investi-
gacion se corroboran los indicios.

Esta orden se cumple oficiando a los proveedores de servicios de
internet 1P (ISP por sus siglas en ingles), quienes son los que brindan
conexion a sus clientes, y pueden bloquear el acceso a una direccion
IP para que no sea visible su contenido por los usuarios del servicio.

Sin embargo, la presente disposicion no se ha puesto en fun-
cionamiento como se vera en el capitulo de resultados, ademas de
presentar un inconveniente y es el principio de territorialidad, lo cual
impediria que la sic ordene una medida de este tipo a un sujeto fuera
de la jurisdiccion de la entidad (que es el territorio colombiano),
siendo ineficaz dicha medida. Asi mismo, a las anteriores disposicio-
nes normativas especiales los acompafa las acciones que consagra el
Estatuto de Proteccion al Consumidor, que son de indole general pero
aplicables al comercio electronico.

Camara de Comercio Electronica de Colombia: una
iniciativa en marcha

Ademas de la anterior normatividad que se ha consolidado en Co-
lombia, a través de una iniciativa privada empresarial, se ha erigido
una entidad privada y gremial que tiene como propdsito principal
educar, divulgar y promover el comercio electronico en Colombia, al
igual que los servicios asociados a este, denominada Cdmara de Co-
mercio Electronica de Colombia.

Fue constituida en el afio 2008 e inicia actividades de estructura-
cion administrativa y misional en 2011 cuando se habian asociado 26
empresas y desarrolla la “1 Asamblea de Afiliados de la Asociacion”;
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surge la voluntad y compromiso de diferentes empresas y personas
relacionadas con negocios en el ambito de internet.

El inicio de la planificacion y ejecucion de actividades adminis-
trativas y misionales comienza en el afio 2011 en cabeza de la direc-
cion ejecutiva y la estrategia y guia del consejo directivo, teniendo
como objetivo proyectar una estructura que responda a generar infor-
macion relevante que refleje la realidad del comercio electrénico en
Colombia, espacios de capacitacion y socializacion que promuevan
buenas practicas en el desarrollo del comercio electronico, promover
mecanismos que generen confianza a los usuarios e interesados en
el comercio electronico, implementar actividades que promuevan e
incrementen la oferta y la demanda del comercio electrénico y sus
servicios asociados y ser generadores y promotores de opinion sobre
los temas sensibles al comercio electronico en Colombia.

Se divide en ocho comisiones: capacitacion y educacion; divulga-
cion; documentacion y facturacion electronica; estadistica; gobierno
y regulacion logistica; m-commerce; pagos y antifraude.

Sus funciones son:

Impulsar y promover la maduracion y estandarizacion de la
cadena de valor del comercio electrénico.

- Generar conocimiento relevante del comercio electrénico en
Colombia y el mundo, que pueda traducirse en oportunidades.

- Incorporar en la base social de la ccce un niimero plural de
los actores de la cadena de valor independiente de su tamafo
y region.

- Generar sinergias a nivel nacional e internacional que fomen-
ten el crecimiento del comercio electronico en Colombia.

- Participar en la construccion de una politica publica relacio-
nada con comercio electrénico y sus servicios asociados.

- Desarrollar iniciativas que promuevan e incrementen la oferta y
la demanda del comercio electrénico y sus servicios asociados.



MECANISMOS DE PROTECCION AL CONSUMIDOR ELECTRONICO EN COLOMBIA

- Promover mecanismos que generen confianza a los usua-
rios finales y empresas con respecto al comercio electronico,
mediante mejores practicas en el marco legal vigente (CCCE,
2017).

Esta entidad ha permitido liderar a un sector de la economia,
comerciantes en especifico, que han encontrado en el entorno electro-
nico oportunidades de desarrollo y creacion de empleo, siendo una
iniciativa que acompana todos los procesos que garanticen los dere-
chos de los consumidores que se encuentran cada vez mds creciendo
exponencialmente en estos nuevos mercados.

Mecanismos procesales para la proteccion de los
derechos del consumidor en Colombia

1. Accion ordinaria de responsabilidad por producto
defectuoso

Partiendo de la premisa que el consumidor tiene “derecho a la repa-
racion por dafios y perjuicios consecuencia de la adquisicion de los
bienes o servicios que se ofrecen en el mercado o de su uso o consu-
mo” (Vega, 2001, p. 604).

¢Qué es un producto defectuoso?

Son productos defectuosos aquellos que no ofrecen seguridad a
los usuarios, tomando en cuenta todas las circunstancias, tales
como su disefio, la forma como han sido puestos en el mercado,
la publicidad, el empleo de instrucciones o advertencias, el uso
previsible del producto, los materiales, el contenido y la condi-
cién del producto. (Vega, 2001, p. 604)

¢Qué es la accion ordinaria de responsabilidad por producto
defectuoso?

Es una accion jurisdiccional de proteccion al consumidor que bus-
ca que se declare la responsabilidad del fabricante por los danos
individuales materiales, inmateriales, a la integridad fisica o por la

169



PROTECCION AL CONSUMIDOR ELECTRONICO EN COLOMBIA

170

afectacion a la vida del consumidor o usuario, ocasionados por un
producto defectuoso. Esta accion, por disposicion expresa del articulo
56 del Estatuto de Proteccion al Consumidor, debera tramitarse ante
la jurisdiccion ordinaria conforme a las reglas propias del proceso
civil, sujetas al codigo general del proceso.

¢Quién responde?

Atendiendo a que en no pocos casos es dificil o casi imposible de-
terminar al responsable del dafio (o probar su “culpa”), el deber de
reparacion a favor del consumidor es impuesto de manera solidaria a
todos los proveedores del producto defectuoso. Con esta solucion, el
derecho del consumidor se ha producido aquello que Diez llama “la
ruptura del principio res inter alios acta” (Vega, 2001, p. 604).

La solidaridad se condice con el proceso de produccion y
comercializacion de los bienes facturados en serie. No se trata de un
capricho del legislador. Y es que, en las relaciones de consumo, el con-
trato, aun siendo de consumo, no debe ser el esquema para definir el
deber resarcitorio. Es la relacion de consumo el concepto clave, enten-
diendo por esta a aquella cadena de produccion-comercializacion que
tiene diversos eslabones, necesarios los unos respecto de los otros, y
sin los cuales los productos no llegarian al consumidor. Es esta cadena
la razon por la cual todo aquel que interviene en cualquiera de sus
eslabones puede haber contribuido al dafio, sin importar si efectiva-
mente aport0 alguna causa a efectos de la indemnizacion que se debe
al consumidor por los dafios sufridos.

Es claro que, de no haber contribuido con elemento alguno
para el desencadenamiento del dafo, ese proveedor podra hacer uso
de otras acciones contra el fabricante, pero siempre después que se
atienda la reparacion del perjuicio sufrido por el destinatario final
de los productos. Solucién diversa generaria un circulo vicioso de
acciones, especialmente por la gama de problemas que deriva de la
controversial discusion entre la responsabilidad civil contractual y
extracontractual (Vega, 2001, p. 605).

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil (2009),
afirma que la responsabilidad por producto defectuoso en materia de



MECANISMOS DE PROTECCION AL CONSUMIDOR ELECTRONICO EN COLOMBIA

derecho del consumo es una responsabilidad de caracter especial, que
establece una solidaridad entre productores y expendedores a favor
del consumidor y un régimen de responsabilidad objetivo (Corte
Suprema de Justicia, 2009).

Asi, bajo esta postura de la Corte, no es posible distinguir entre
un régimen de responsabilidad contractual o extracontractual para
efectos sustanciales, ni para efectos procesales, por lo que habria enton-
ces dos posibles soluciones que se podrian plantear a este problema:

1. Dependiendo a quien se demande en cada caso en concreto,
elegir el fuero contractual o extracontractual para demandar:
es decir, si el consumidor demanda al expendedor que le sumi-
nistro directamente el producto que le produjo dafios por ser
este defectuoso, podria fundamentar el fuero de responsabili-
dad contractual; pero si a quien quiere demandar es al pro-
ductor del bien, con el cual no contrato directamente, podria
sustentar el fuero de responsabilidad extracontractual.

2. Establecer de manera practica el fuero de competencia terri-
torial donde se va a demandar haciendo uso del fuero general
del domicilio del demandado y del fuero del domicilio princi-
pal de la persona juridica o de sus agencias y sucursales; en el
caso de que el empresario sea una persona juridica, cualquiera
de ellos a eleccion del consumidor demandante. (Corte Supre-
ma de Justicia, 2009)

¢Quiénes estan legitimados?

Estan legitimados para demandar en nombre propio aquellos consu-
midores que consideren que un producto que adquirieron en el mer-
cado le causé dafos y perjuicios a su salud, a su integridad fisica o a
su patrimonio.

Por la parte pasiva, estan legitimados para ser demandados en
accion ordinaria aquellos que hayan puesto en circulaciéon un pro-
ducto presuntamente defectuoso que presumiblemente causo dafios y
perjuicios al consumidor que lo compro.
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¢Quién es el competente para conocer de la accion?

Unicamente los jueces civiles de la Republica de Colombia, se excluye
a la Superintendencia de Industria y Comercio.

¢Cual es la pretension?

El consumidor, al momento de formular su demanda de responsabili-
dad por dafios por producto defectuoso contra el productor o empre-
sario, debera cuantificar el valor de los perjuicios que reclama en sus
pretensiones, para saber si es un proceso de minima, menor o mayor
cuantia y determinar el juez competente.

Esto basado en los efectos patrimoniales que gener6 el producto
defectuoso en contra del consumidor.

¢Cual es el procedimiento?

Esta accion debera ser tramitada por el proceso verbal del codigo
general del proceso.

2. Accion ordinaria de proteccion al consumidor
¢Qué es la accion ordinaria de proteccion al consumidor?

El articulo 58 del Estatuto de Proteccion al Consumidor establece la
accion ordinaria de proteccion al consumidor (Ley 1480, 2011).

Es una accién principal y ordinaria que tiene como prop0sito
principal proteger los derechos individuales de los consumidores,
como la efectividad de la garantia, la no vulneracion de sus garantias
contractuales, el derecho a la informacion, la proteccion contra afec-
taciones por publicidad engafiosa, o al defensa contra la vulneracion
de cualquier otro derecho subjetivo establecido en normas generales
o especiales.

¢Cual es tramite?

Como accién ordinaria implica que esta deber ser tramitada por
los procedimientos establecidos en el Cédigo General del Proceso
ante la Superintendencia de Industria y Comercio en ejercicio de sus
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funciones jurisdiccionales, o antes los jueces ordinarios; y su caracter
principal indica que se puede ejercer sin perjuicio de que se ejerzan
otras acciones de proteccion al consumidor.

¢Quién es el competente?

Los competentes para conocer esta accion de proteccion al consumi-
dor son el juez de la republica o la sic en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales, a prevencion, esto implica que el demandante puede
elegir el juez competente para conocer de su accion, pero una vez ele-
gido, es el quien asume la competencia para conocer del asunto y el
otro juez pierde la competencia.

La sic tiene competencia en todo el territorio nacional y reem-
plaza al juez de primera o Unica instancia competente por razoén de
la cuantia y el territorio, y serd también competente el juez del lugar
donde se haya comercializado o adquirido el producto, o realizado la
relaciéon de consumo. Empero, si la pretension que se va a proponer
es la de la efectividad de la garantia, la sic, en ejercicio de funciones
jurisdiccionales, solo tiene competencia para ordenarle al empresario
hacerla efectiva a través de la reposicion del bien, la reparacion del bien
o de la devolucion del dinero, segtin sea el caso, pero no tiene compe-
tencia para indemnizar perjuicios, como los jueces de la republica.

¢Existe un término de prescripcion?

La accion de proteccion al consumidor prescribe dentro del término
de un afo, el cual se contara de tres maneras distintas, dependiendo
del derecho subjetivo cuya protecciéon quiera reclamar el consumidor:

- Si se quiere reclamar la efectividad de la garantia, el afio
empezara a correr a partir de la expiracion de esta.

- Si se quiere solicitar la proteccion de los derechos contrac-
tuales, el afio empezara a contar a partir de la terminacion
del respectivo contrato.

- Si se quiere reclamar es la proteccion a los derechos de in-
formacion, proteccion contra la publicidad engafiosa o cual-
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quier otro derecho subjetivo del consumidor, el afio empe-
zara a correr a partir de que él tenga conocimiento de los
hechos que motivan la respectiva reclamacion.

¢Existe algun requisito de procedibilidad?

Para poder interponer la demanda de proteccion al consumidor ante
los jueces de la republica o ante la sic, en ejercicio de sus funciones
judiciales, es necesario agotar un requisito de procedibilidad: la recla-
macion previa ante el empresario.

Esta reclamacion, de acuerdo con el articulo 58, debera expresar
las razones de inconformidad del consumidor la proteccion expresa
de lo que quiere que el empresario haga para garantizar la proteccion
de sus derechos o cesar la vulneracion sobre los mismos:

- Que se haga efectiva la garantia reparando el bien, sustitu-
yéndolo por otro o devolviendo el dinero pagado por este.

- Que el comerciante le indemnice los perjuicios ocasionados
por una mala practica contractual, por indebida informa-
cién o a causa del empleo de publicidad engafosa.

A su vez, al ser la accién de proteccion al consumidor un meca-
nismo procesal que se tramita por la via declarativa y ante los jueces
ordinarios, debera agotarse la conciliacion como requisito de pro-
cedibilidad para demandar. Sin embargo, el Estatuto de Proteccion
al Consumidor establece que se dara por cumplido el requisito de
procedibilidad de la reclamacion directa en todos los casos en que se
presente un acta de audiencia de conciliacion emitida por cualquier
centro de conciliacion legalmente establecido.

¢Cual seria el pronunciamiento que se provoca?

Ya frente a la sentencia que resuelva la accion de proteccion al con-
sumidor deberd declarar la violacion de los deberes del empresario o
absolverlo, y en el primer caso tendra que condenar al empresario a
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hacer efectiva la garantia por medio de ordenes de dar o de hacer, a
remover o modificar la publicidad cuando sea engafiosa, o a obliga-
ciones de hacer, de no hacer, e incluso de indemnizacion de perjuicios
si se vulnera el derecho a la informacion u otros derechos subjetivos.

Esta providencia es susceptible del recurso de apelacion, si se
profirié en primera instancia, pues si se profiri6 en tnica instancia
no es susceptible de recurso alguno. Si el juez competente fue la sic
o la Superintendencia Financiera en primera instancia, en ejercicio
de sus funciones judiciales, la apelacion se tramitara ante el supe-
rior jerarquico del juez que hubiera sido competente en primera
instancia.

Si por razones de la cuantia la accién de proteccion al consumi-
dor llega a conocimiento del Tribunal Superior de Distrito Judicial en
segunda instancia, este ultimo fallo podria ser susceptible de casacion,
si cumple con los requisitos formales de los articulos 334 y 338 del cGp.

Las anteriores acciones, como mecanismos procesales previstos
en el ordenamiento juridico para la proteccion de la dimension indi-
vidual y subjetiva de los derechos de los consumidores, poseen las
siguientes ventajas:

Tabla 27. Ventajas de los mecanismos procesales

Esto implica que no se debe esperar a ejercitar otras acciones, o a la
resulta de esos procesos, para solicitar la proteccion de los derechos
individuales a través de estos mecanismos procesales. Ademds, estas
acciones se podran ejercer conjuntamente o de manera paralela con
otros mecanismos procesales de proteccion a los derechos de los
consumidores.

Los consumidores pueden reclamar la indemnizacion de perjuicios
causados por los comerciantes como consecuencia del producto
defectuoso, de la falta de cumplimiento de la garantia legal sobre
un producto o servicio, e incluso por un perjuicio contractual ori-
ginado por la imposicién del empresario de una clausula abusiva
o prohibida.

Se prevé por el cGp que su tramite no podra durar mas de un afio en
primera instancia, ni més de seis meses en segunda instancia.

Nota: descripcion de las ventajas de los mecanismos procesales.
Fuente: elaboracion propia.

Sin embargo, existen también dificultades para ejercerlas:
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Tabla 28. Dificultades de los mecanismos procesales

En caso de la accién de proteccién al consumidor para proteger
derechos individuales de caricter contractual, si se va a reclamar
una indemnizacion de perjuicios ocasionados por el uso o pacto de
clausulas que se consideren abusivas prohibidas a la luz del Esta-
tuto, solo se podria acudir ante el juez de la republica.

De acuerdo con la Corte Constitucional (2013), en la Sentencia
C-156, del Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, expediente D-91835; las
competencias en materia jurisdiccional de las autoridades adminis-
trativas son taxativas, solo pueden asignarse por ley; en este sen-
tido la sic, en ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, no tiene
competencia para declarar indemnizar perjuicios en estos asuntos;
solo tiene competencia para dar 6rdenes de hacer o no hacer al
demandado y de anular y suprimir la cldusula prohibida o abusiva
del respectivo contrato.

En el caso de la accion de proteccion al consumidor para la efecti-
vidad de la garantia, de acuerdo con el articulo 11 del Estatuto, la
sic solo tiene la competencia para ordenar el cambio del producto,
la reparacion de este o la devolucion del dinero, y no para condenar
al comerciante al pago de perjuicios, escenario que tendria que dilu-
cidarse ante un juez de la Republica.

Finalmente, frente a la accién por responsabilidad por producto
defectuoso, el Estatuto solo previ6 la posibilidad de que esta fuera
invocada dnicamente ante los jueces ordinarios, excluyendo la posi-
bilidad de que los consumidores acudan ante la sic.

Como ambas acciones son de caricter declarativo, es necesario
que el consumidor promueva la conciliacién extrajudicial con el
empresario como requisito de procedibilidad (articulo 38, Ley 640
de 2001); pero, adicional a esto, en el caso de la accién ordinaria
de proteccién al consumidor también se hace necesario que el con-
sumidor presente una reclamacién directa en contra del empresario
antes de demandar como lo dispone el numeral 5 del articulo 58
del EPcC; sin embargo, el mismo estatuto afirma que se entenderd
surtido el requisito de la reclamacion directa si se presenta un acta
de audiencia de conciliacién.

Nota: descripcion de las dificultades de los mecanismos procesales.
Fuente: elaboracion propia.

Ademas de las acciones anteriores, el EPC insta para promover
mecanismos alternativos para la de resolucion de disputas y repa-
racion del dano. Se debe proporcionar a los consumidores un facil
acceso a mecanismos alternativos para un justo y oportuno proceso de
resarcimiento y resolucion de disputas, sin costos o cargos onerosos.

Como lo sefiala Remolina (2006, p. 8), las empresas, los repre-
sentantes de los consumidores y los gobiernos deben trabajar con-
juntamente para continuar con el uso y desarrollo de mecanismos
autorregulatorios equitativos, efectivos y transparentes, asi como de
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otras politicas y procedimientos, incluyendo los mecanismos alterna-

tivos para la atencion de quejas y resolucion de disputas surgidas en el

comercio electronico entre empresarios y consumidores, con especial

atencién en las transacciones transfronterizas.

a)

Las empresas y los representantes de los consumidores de-
ben establecer de manera continua mecanismos internos im-
parciales, efectivos y transparentes para atender y responder
las quejas y dificultades de los consumidores, en una forma
equitativa y oportuna y sin costos o cargos indebidos para
los consumidores. Se debe alentar a los consumidores para
que aprovechen las ventajas que ofrecen estos mecanismos.

b) Las empresas y los representantes de los consumidores de-

ben establecer, de manera continua, programas autorregu-
latorios de cooperacion para responder a las quejas de los
consumidores y apoyarlos en la solucion de controversias
que surjan en el comercio electronico entre empresarios y
consumidores.

Las empresas, los representantes de los consumidores y los
gobiernos deben trabajar conjuntamente para proporcionar
a los consumidores mecanismos alternativos para la resolu-
cién de disputas, que brinden una solucion efectiva, equitati-
va y oportuna, sin costos o cargos onerosos para los consu-
midores.

d) Para implementar lo anterior, las empresas, los representan-

tes de los consumidores y los gobiernos deben utilizar de
manera innovadora las tecnologias de la informacién y apli-
carlas para fomentar el conocimiento del consumidor y su
libertad de eleccion.
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Resultados

I ‘rente a la normatividad anterior esta investigacion pudo acceder
a informacion Institucional y oficial proveniente de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio.

Politica institucional de proteccion al consumidor a
nivel nacional

La sic es la entidad encargada del control vigilancia de los asuntos
relacionados con la proteccion al consumidor, y para ello cuenta con
funciones de caracter administrativo y jurisdiccional. En lo que atafie
a las funciones de caracter administrativo, estas comprenden las asig-
nadas por el Decreto 4886 del 2011, en especial los articulos 11y 12,
la Ley 1480 del 2011 y aquellas normas de caracter especial que en
virtud de la competencia residual le corresponda cumplir.

En relacion con las competencias jurisdiccionales asignadas en
principio por la Ley 446 de 1988 y ratificadas posteriormente por la
Ley 1480 del 2011 y el articulo 24 del Codigo General del Proceso,
le corresponde ejercer las funciones establecidas en el articulo 21 del
Decreto 4886 del 2011.

Politica de promocion de los derechos de consumidor
en materia de comercio electrénico

Se ejecuta en primer lugar mediante el cumplimiento de las funciones
otorgadas por la ley, igualmente con el desarrollo de programas y cam-
panas de capacitacion del consumidor realizados a través de medios
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tecnologicos o presenciales, unido a los instrumentos de caracter inter-
nacional que la sic ha suscrito.

Herramientas administrativas y jurisdiccionales
para sancionar a los que infringen el Capitulo vi:
proteccion al consumidor de comercio electronico

La sic puede adelantar actuaciones administrativas con el fin de im-
poner sanciones si a ello hay lugar, y decidir mediante sentencia los
procesos de caracter jurisdiccional que se inicien para proteger intere-
ses particulares en todos los sectores de la economia donde no exista
regulacion especial y siempre que tales funciones no hayan sido dele-
gadas a cualquier otra entidad.

Por disposicion del articulo 50 de la Ley 1480 del 2011, los
productores, distribuidores o expendedores de bienes y servicios que
se encuentren ubicados en territorio de otro Estado (y no cuenten con
representacion en Colombia), y comercialicen sus productos a través
de comercio electronico en el pais, no estan sometidos a sus normas,
salvo estipulacion expresa en el contrato celebrado.

No obstante, para hacer frente a esta situacion, la sIc comunica
que el Gobierno colombiano ha establecido como elemento comin a
los tratados de libre comercio que ha suscrito Colombia, la incorpo-
racion de un capitulo dedicado a la proteccion de los consumidores,
en especial, en lo relacionado con el comercio electronico, dado que
su aplicacion puede traspasar fronteras.

Tales regulaciones buscan que el consumidor electronico no sea
objeto de fraudes, o practicas desleales, sin embargo, se insiste en que
existe un sinnimero de actividades transfronterizas frente a las cuales
es poco lo que los Estados miembros pueden hacer para proteger al
consumidor.

Entre consumidores colombianos y proveedores de bienes ubi-
cados en otro Estado, le son aplicables las normas del Estatuto del
Consumidor si asi lo establecen las partes, los tratados o acuerdos de
colaboracion que para tales efectos se hayan convenido.
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Alianzas, instrumentos, tratados, convenios
nacionales e internacionales con las que cuenta la
Superintendencia de Industria y Comercio para
contrarrestar la violacion de los derechos del
consumidor en materia de comercio electronico

Recomendacion del Consejo en materia de proteccion al
consumidor en el comercio electrénico en el marco de la
OCDE. La posicion de Colombia respecto a este instrumento
es de aceptacion.

La sic hace parte del Foro Iberoamericano de Agencias Gu-
bernamentales de Consumidor — FIAGC; en este escenario, se
ha suscrito un Memorando de Entendimiento de proteccion
al consumidor turista, en el cual, si bien el tema principal no
es la proteccion al consumidor en el comercio electronico,
cuenta con apartados en los cuales se especifica que se debe
velar por la proteccion del consumidor en este contexto.

Red internacional de Proteccion al Consumidor — ICPEN por
sus siglas en inglés. La sic hace parte de este organismo y ha
participado en todas las actividades y campaiias adelantadas
en lo que a proteccion al consumidor en el comercio electré-
nico se refiere.

Coordinadores del Subgrupo de Proteccion al Consumidor
de la Alianza del Pacifico: se han adelantado varios instru-
mentos en la materia en especial:

a) Cartilla de promocién de los Derechos del Consumidor
(se establecen los principios y deberes en aras de proteger
a los consumidores en el marco de la Alianza del Pacifico
(México, Colombia, Chile y Peru).
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b) Memorandum de Entendimiento para la gestion de con-
troversias en linea: este instrumento abarca tanto las dis-
putas que se hayan generado de las ventas que usan méto-
dos tradicionales como de las que se realizan por medios
electronicos.

Dicho memordndum a la fecha no ha sido firmado y este
se negocio con las agencias de proteccion al consumidor
de la Alianza del Pacifico conformado por:

- Por Peru: Instituto Nacional de Defensa de la Compe-
tencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual —
IDECOPI.

- Por México: Procuraduria Federal del Consumidor —
PROFECO.

- Por Chile: Servicio Nacional del Consumidor — SERNAC.

- Por Colombia: Superintendencia de Industria y Comer-
cio - SIC.

Entidades que colaboran con la Superintendencia

de Industria y Comercio frente a la promocion,
divulgacion, prevencion y sancion por violacion de
los derechos del consumidor en materia de comercio
electronico

En materia de promocion, divulgacion y prevencion por disposicion
del articulo 75 de la Ley 1480 del 2011, la red nacional de proteccién
al consumidor, asi como las alcaldias y demas entidades que la inte-
gran tienen funciones de proteccién al consumidor.

A efectos de imponer sanciones, lo dispuesto en el articulo 62
de la Ley 1480 del 2011, los alcaldes tienen competencias de caracter
administrativo en materia de proteccion al consumidor, las que los
facultan para la imposicion de multas, no obstante, para la toma de
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decisiones diferentes al limite sancionatorio de 100 salarios minimos,
deberan remitir el expediente a la sic.

En el tema jurisdiccional, la competencia de la sic en materia
de proteccion al consumidor es a prevencion, por lo tanto, opera por
jueces de la jurisdiccion ordinaria con las mismas facultades sancio-
natorias que la sic.
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Conclusiones

I mundo de hoy ha traido consigo la era de la masificacion elec-

tronica y la interconexién, rompiendo cualquier brecha espacial,
territorial y de tiempo. En donde emergen mercados y surgen infini-
dad de ofertas de bienes y servicios al alcance de un clic.

Aumentar el uso del comercio electronico en las sociedades
genera, sin duda alguna, bienestar social; primero porque ahorra
tiempo y dinero a las personas que desde la comodidad de su hogar
pueden buscar y conseguir todo lo que necesitan, sin necesidad de
desplazarse, gastar combustible ni caminar por largas horas. Segundo,
estimula la competencia entre las empresas, porque los consumidores
tienen acceso a mayor variedad de productos y pueden encontrar mas
informacion que les permite hacer mejores comparaciones entre las
distintas opciones que se ofertan. Tercero, las empresas hacen enor-
mes ahorros por no necesitar almacenes abiertos al publico, pudiendo
inclusive ofrecer mejores precios para sus compradores.

Es una realidad que el comercio electronico cada vez aumenta,
masificando una serie de posibilidades, canales, agentes, medios de
pago, aunado a la publicidad que constantemente irradia la coti-
dianidad, Colombia no es ajena a este fendmeno y cada vez mas la
sociedad se ve inmiscuida en practicas que colaboran con el gasto y
consumo de productos a través de portales virtuales, redes sociales y
mecanismos no tradicionales de comercio.

Sin embargo, en el frenesi de estas practicas economicas, se abre
paso la irresponsabilidad de los usuarios y consumidores, la delin-
cuencia aumenta a través de modalidades insospechadas para las
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autoridades de policia y administrativas, y existe cada vez mas un
mayor flujo de dinero, bienes y servicios a través de este nuevo esce-
nario mercantil, que se expande en todas las latitudes del globo.

Por ende, los ordenamientos juridicos internacionales y nacio-
nales han realizado esfuerzos para intentar regular el comercio elec-
tronico y las problematicas de proteccion al consumidor, que se ve
sumergido en las practicas contractuales y publicitarias que le rodean
y que permiten a diario ser objeto de defraudaciones, delitos y con-
ductas desleales contractualmente, que asaltan la buena fe de consu-
midores y también de empresarios.

En Colombia, gracias a la expedicion del Estatuto de Protec-
cion al Consumidor se ha dado un gran paso para garantizarle los
derechos a los consumidores, incluyendo al consumidor electrénico,
las normas que contienen son ambiciosas al prever situaciones que
busca que las autoridades contrarresten, en el caso de Colombia, lo es
la Superintendencia de Industria y Comercio.

Sin embargo, como lo describe Pena (2013, p. 479), el comercio
electrénico tiene en la practica un alcance internacional; sin embargo, la
aplicacion territorial del nuevo Estatuto se circunscribe al ambito nacio-
nal. Con lo cual se aprecia su efecto limitado en relacion con las ope-
raciones de comercio electronico cada vez mas usuales que ciudadanos
colombianos realizan con proveedores de bienes y servicios en linea.

Es decir, existe una desproteccion por el caricter territorial,
pues la jurisdiccion de quien esta salvaguardando los derechos de los
consumidores en Colombia no se extiende fuera de nuestro territorio,
a su vez que no existen politicas internacionales ni lineamientos cla-
ros de cooperacion que permitan al consumidor ejercer sus derechos
contra agentes fuera del territorio nacional.

A su vez, la ineficacia de normas consagradas en el Estatuto de
Proteccion al Consumidor como lo son las medidas cautelares, pues
se logro establecer en la investigacion que es inexistente a la aplica-
cion del articulo 54 de la Ley 1480: el dejar fuera de linea por 30 dias.

No obstante, si ha existido una activa actuacion por parte de la
SIC en cuanto a proteger los derechos del consumidor, a través de las
acciones ordinarias de proteccion al consumidor, sin embargo, exis-
ten interrogantes sobre la tasacion de perjuicios en cuanto acciones
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ordinarias jurisdiccionales, y la proporcionalidad de aplicacion segin
el caso, es decir, todo lo contenido en el estatuto no da un trato dife-
rencial en cuanto al asunto, pues es lo mismo el tramite de varios
meses para la garantia de un “esfero” al de un “vehiculo automotor”,
eso genera un desgaste administrativo para la entidad, sin menos-
preciar que los procedimientos que despliega la sic son de los mas
expeditos dentro del Estado colombiano.

De igual forma, la imposibilidad que la s1c conozca de tasacion
de perjuicios al otorgarle dichas facultades a los jueces de la Repu-
blica, promueven la congestion del sistema judicial, asi mismo la falta
de administracion de justicia por operadores especializados.

A su vez, las acciones ordinarias de responsabilidad por pro-
ducto defectuoso y de proteccion al consumidor se constituyen como
mecanismos idoneos para proteger la dimension individual de los
derechos de los consumidores. Sin embargo, si es necesario que el
legislador ampliara las funciones jurisdiccionales de la sic, permi-
tiéndole conocer de la condena de perjuicios por vulneracion a estos
derechos individuales, dicha facultad no es injustificada al poseer fun-
ciones administrativas de inspeccion, vigilancia, control interpreta-
cion y aplicacion de las normas que integran el régimen de proteccion.
El conocimiento especializado y reiterado de estas disposiciones, le
permite tener los elementos de juicio suficientes para determinar, en
cada caso, si un consumidor estd sufriendo o no un dafio antijuridico.

Esta ampliacion de facultades permitiria que los consumidores
tuvieran mds opciones de demandar antes esta autoridad administra-
tiva, en tramites sumariales, sin dilaciones ni impedimentos, contribu-
yendo también con la descongestion del aparato judicial.

<

Es asi que se requiere plantear “vias de soluciéon”, como lo
indica Pena (2013, p. 478), una opcion es reglamentar de manera
minuciosa las cargas y condiciones que deben cumplir los comercian-
tes que utilizan el canal en linea o mas bien se deben dejar sentados
principios y vias de regulacion para adaptarlos a la realidad mediante
reglamentos. También es posible como opcién privilegiar la autorre-
gulacion en lugar de normas estatales.

Sin embargo, en la construccion de dichas soluciones se reque-

rird primero de una sociedad concientizada y capacitada sobre los
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derechos como consumidores, de una mayor inversion del sector pri-
vado en fortalecer mecanismos de calidad y garantia de la proteccion
al consumidor, por ultimo, un estado a través de sus distintas entida-
des encargadas eficaces y especializadas.

La proteccion al consumidor debe estar al alcance de procedi-
mientos sencillos, y en el entorno electréonico y virtual aun mas expe-
ditos, por el indole internacional, omnipresente, anénimo y fugaz.

Es asi que los desafios para la superintendencia de industria y
comercio se avizoran, como una autoridad administrativa con fun-
ciones jurisdiccionales con bastante trabajo por hacer, al enfrentarse
a una realidad que la misma economia no ha podido delimitar y
que con el paso del tiempo los desarrollos tecnologicos, la inclusion
de monedas digitales, y una proliferacion de agentes en el mercado
que aparecen y desaparecen, se deberdn pues garantizar una seguri-
dad para el consumidor que despliega sus actividades en este nuevo
entorno, suministrandole herramientas eficaces que equiparen la faci-
lidad con la que hace las operaciones, un mismo trato en operaciones
de retracto, bisqueda de garantias o de medidas cautelares.

En Colombia es necesario establecer un registro nacional, aun-
que este no es suficiente, por la naturaleza transnacional del comer-
cio electronico; mientras no se acepte un registro establecido a nivel
internacional serda muy dificil que esta solucion pueda ser implemen-
tada. Mientras tanto, la educaciéon del consumidor puede evitar que
empresas fantasmas puedan utilizar la red para defraudarlos, sobre
esto la Cdmara de Comercio Electronica de Colombia ha llevado a
cabo avances importantes en el sector comercial.

Una era ha comenzado, el Estado, el sector publico y privado y
el ciudadano deben hacer frente, no desconfiar sino mas bien infor-
marse, hacer buen uso y materializar con los instrumentos legisla-
tivos los derechos para una verdadera proteccion al consumidor
electrénico.
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