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PRESENTACION

La Constitucion Politica de Colombia (1991) consagra en el articulo cuarenta y cuatro
(44) los Derechos Fundamentales a favor de los nifios y menciona que, “los Derechos de los
nifios prevalecen sobre los demas” (Constitucion politica, art. 44); asi mismo, en el articulo
cuarenta y cinco (45) de la Carta Magna se resalta la proteccion y la formacion integral como
Derechos especificos de los que gozan los adolescentes en el pais, guardando concordancia con
el Codigo de la Infancia y la Adolescencia, el cual también otorga Derechos a los menores de

edad, con el fin de garantizar su interés superior, y en general, su completa proteccion.

En este sentido, el Codigo Civil colombiano define en el articulo treinta y cuatro (34) a
los menores de edad como aquellas personas naturales, cuya edad se encuentra contemplada
entre los cero (0) y los dieciocho (18) afios, existiendo entre ella dos subclasificaciones, la
primera, conformada por los nifios y nifias o impuaberes y la segunda, por los adolescentes o
puberes, cuyas edades estan comprendidas de entre los cero (0) y los catorce (14) afios, y los

catorce (14) y los dieciocho (18) afios respectivamente.

! La Ley 1306 de 2009 modificé parcialmente al articulo treinta y cuatro (34) del Cédigo Civil, razén por la
cual se considerd que se debe llamar “infante o nifo, todo el que no ha cumplido siete afos; impuber, el
gue no ha cumplido catorce afios; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o
simplemente mayor, el que ha cumplido (veintiun) afios, y menor de edad, o simplemente menor, el que
no ha llegado a cumplirlos. (...)” (Cddigo Civil, art. 34). No obstante, por medio de la Ley 27 de 1977, en
Colombia se fijé la mayoria de edad a los dieciocho (18) afios a saber: “articulo 12. Para todos los efectos
legales llamese mayor de edad, o simplemente mayor, a quien ha cumplido diez y ocho (18) afos.
Articulo 22. En todos los casos en que la ley sefiale los 21 afios como aptitud legal para ejecutar
determinados actos juridicos, o como condicidn para obtener la capacidad de ejercicio de los derechos
civiles, se entenderd que se refiere a los mayores de 18 afos” (Ley 27, 1997, art. 1 y 2). Adicional a lo
anterior, se expone la Sentencia C-534 de 24 de Mayo de 2005, cuyo Magistrado Ponente fue el sefior
Humberto Antonio Sierra Porto, por medio de la cual se decidid declarar inexequibles las expresiones
“varén” y “la mujer que no ha cumplido doce”, contenidas en el articulo 34 del Cédigo Civil ya que al
concebir la Ley una “diferencia injustificada por razén de sexo entre nifios y nifias, que tiene como
resultado el establecimiento de un limite de edad distinto entre ellos y ellas para considerarlos y

Page |6



En ese orden, el tema de investigacion que guia el presente escrito es el trato juridico que
se les brinda a los adolescentes o puberes colombianos, en relacion con la publicidad segin lo
contemplado en la Ley 1480 de 2011, haciendo énfasis en aquella emitida por la industria

cosmética.

Esta Ley ademaés de definir en el articulo quinto (5) al consumidor o usuario 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
propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su
actividad economica” (Ley 1480, 2011), también reglamenta las garantias de proteccion al
consumidor, las cuales, en concordancia con el articulo segundo (2) del Estatuto del Consumidor

son de caracter imperativo.

De lo consagrado en la Ley 1480 de 2011 puede inferirse que el menor de edad es
considerado dentro del ordenamiento juridico colombiano como consumidor, actuando en
ocasiones como el sujeto que consume el bien o servicio, a pesar de no haber sido quien lo
adquirid; sin embargo, en dicha disposicion normativa, no se hace diferenciacion entre el
consumidor regular o general de aquel que no lo es, asi como tampoco se hace mencion a los
cuidados particulares que se deban tener con cada consumidor segun su capacidad y

caracteristicas, dejandolo asi, en un mayor grado de vulnerabilidad.

Lo anterior permite afirmar que hoy en dia en materia de Derecho de Consumo hace falta

regular la proteccion especial a favor de los menores de edad que busque garantizarles sus

considerarlas incapaces absolutos respecto del goce de ciertos Derechos y la suficiencia para obligarse o
disponer de sus bienes” (Corte Constitucional, 2005), la capacidad para obligarse también seria
diferente, es decir, “los actos y contratos celebrados por unos y otras resultan viciados de nulidad
absoluta en atencion no sélo a la edad sino también al género” (Corte Constitucional, 2005).
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Derechos Fundamentales a la salud e integridad en la etapa precontractual, especificamente en lo
referente a la publicidad en su concepcion general y cuando pueda ser considerada como un tipo
de oferta, y mas, si se tiene presente las conductas publicitarias ejercidas por la industria
cosmética, las cuales influyen en la formacion integral del menor, toda vez que su finalidad no
va mas alla de generar en sus receptores la imposicion o la creacion de un prototipo de belleza, lo
cual es hoy visto como factor necesario y fundamental para poder encajar dentro de los esquemas

de perfeccion humana fijados por la sociedad, que irradia tanto en hombres como en mujeres.

Ante esta realidad, la pregunta que surge es: ¢en Colombia es suficiente la regulacion de
la publicidad de la industria cosmética dirigida a menores de edad cuando ellos actian como

consumidores en los términos de la Ley 1480 de 20117

Expuesto lo anterior y segun consideracién de las autoras, la respuesta es negativa ya que
el menor de edad no es objeto de proteccion especial como consumidor en la Ley 1480 de 2011,
pues, en primer lugar, se encuentra que no se hace diferenciacion alguna cuando el consumidor
es un menor o mayor de edad, lo que implica un desconocimiento de lo contemplado a favor de
los puberes tanto en la Constitucién Politica, como en el Codigo de la Infancia y de la
Adolescencia, dejando de la lado la busqueda por garantizarles una formacion y proteccion

integral.

En segundo lugar, actualmente no existe una Ley que regule la publicidad de productos
cosmeéticos de la cual son receptores los menores de edad. Esto significa que la industria
cosmética no cuenta con unas pautas legales a seguir, ni con controles especificos que aseguren
que la publicidad por medio de la cual pretenden la comercializacion y consumo de sus bienes se

emite en cumplimiento de lo contemplado a favor del menor de edad.
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Como tercer aspecto, se encuentra que el legislador ignora las capacidades cognoscitivas
y juridicas limitadas que tiene un menor de edad, ademas de evadir que el desarrollo de su
personalidad esta en formacion, lo que lo convierte: (i) no solo en un consumidor vulnerable
cuando se expone a la publicidad emitida por la industria cosmética, sino que ademas, (ii) en los
casos en que la publicidad es considerada como una forma de oferta (oferta publica o
policitacion) y segun la teoria del negocio juridico, dichos negocios al igual que la celebracion de

contratos, se encontraran viciados de nulidad, por no ostentar de capacidad de ejercicio.

No obstante, por la teoria de la apariencia, cuyo fundamento normativo se encuentra en el
articulo 1501 del Cédigo Civil?, se dice que el negocio juridico celebrado, en tanto no sea
declarado nulo, se presume valido y esta produciendo efectos, lo que implica un favorecimiento a
la industria cosmeética, al no ser atendidas las prerrogativas constitucionales y legales por parte
de la regulacion de la publicidad, lo que permite afirmar que en la practica, es la industria

cosmeética quien goza de una verdadera proteccion especial.

Asi pues, emerge la necesidad de la intervencion estatal para controlar este punto de fuga,
pues es el Estado quien puede brindar la ayuda necesaria a través del legislador, para buscar el
equilibrio en la relacidn asimétrica que existe entre la publicidad, la industria cosmética y el
menor de edad, regulando de manera satisfactoria los lineamientos a seguir para emitir

publicidad de productos cosméticos dirigida a los menores de edad, conforme a la Constitucién

2 El Cédigo Civil en el articulo 1501 menciona que: “se distinguen en cada contrato las cosas que son de
su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato
aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente; son
de la naturaleza de un contrato las que, no siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin
necesidad de una cldusula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni
naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de cldusulas especiales” (Codigo Civil, art.
1501) (Negrilla fuera de texto).
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Politica, el Estatuto del Consumidor, la teoria del negocio juridico y el Codigo de la Infancia y

de la Adolescencia.

Por esta razon, en el primer capitulo del presente escrito se expondran las generalidades
referentes al Derecho de consumo y su regulacion en Colombia. Por otra parte, en el segundo
capitulo se tratara la proteccion especial del menor de edad, y la defensa con la que este cuenta

cuando se encuentra inmerso en una relacion de consumo.

En el tercer capitulo, se explicara la publicidad desde el punto de vista juridico, esto es,
todo lo que la publicidad significa de manera general y de forma especial en relacion con los
menores edad Yy la industria cosmética, especificamente lo concerniente a la publicidad engafiosa
y a la publicidad como forma de oferta, para dar aplicacion en este ultimo aspecto a la teoria de

la apariencia en los negocios juridicos donde se encuentre involucrado un menor de edad.

Por Gltimo, en las apreciaciones finales se describird en pocas palabras lo encontrado; del
mismo modo, se presentaran los reparos y las posibles soluciones al problema expuesto por las

autoras, para que de esta manera el lector asuma una posicion critica respecto a lo plasmado.
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CAPITULO I
1. EIl Derecho del consumidor
El Derecho del consumidor o Derecho de consumo® es aquella disciplina juridica que
busca proporcionar amparo al consumidor, entendiendo por este, segin Rusconi (2009), como al
“hombre que actia en el mercado” (pdg. 3) ya sea porque se encuentra influenciado o
disminuido en virtud de la necesidad de obtener para su consumo algun bien o servicio, o

simplemente porque desea adherirse a él.

Sin querer darle mayor trascendencia a lo enunciado y cualquiera que sea la razén por la
que el hombre se encuentra involucrado dentro de la operacion del mercado, siempre estara
presente dentro de la relacion de consumo la capacidad con la que este Ultimo cuenta de
proporcionarle al consumidor la posibilidad de acceder a aquellos bienes y servicios que necesita
0 que desea, aclarando que para ser consumidor no necesariamente se tiene que ser comprador,
pues el poder consumir un producto no conlleva la obligacion en cabeza del consumidor de

celebrar un contrato de compraventa o de realizar cualquier otro negocio juridico.

* Es comun encontrar dentro del desarrollo doctrinario y jurisprudencial que, en algunos casos, cuando
se hace mencién sobre el Derecho del consumidor y Derecho de consumo, se asimilen dichos conceptos
y en otros, se presente una distincién entre aquellos. Por ejemplo, doctrinantes como, Juan Villalba
(2012), Julio Durand (2013) y Dante Rusconi (2013), manifiestan que existe una diferencia terminolégica
entre el Derecho del consumidor y el Derecho de consumo, razén por la cual estas dos figuras no deben
ser consideradas sindnimos, ya que fundamentan su postura con base en que el Derecho del
consumidor es aquel que esta destinado a tutelar los Derechos del consumidor dentro de la relacién de
consumo, tratadndose de un sistema de normas, principios e instrumentos en favor del consumidor y el
Derecho del consumo es el que se encuentra dirigido a proveer tutela al mercado de consumo, por el
contrario, otros doctrinantes, consideran que no es necesario realizar dicha diferenciacidn, pues de
ambas formas se estd haciendo referencia a la proteccién al consumidor. Al respecto, la doctora Olenka
Woolcott (2017) en medio de una conversacion sobre el tema, menciond que dicha diferenciacion
depende del enfoque que tenga cada autor, pues aquellos que tienen una visidon orientada en el
mercado prefieren el uso de “Derecho de consumo” y aquellos que tienen una vision social y de
proteccion del consumidor como sujeto de Derechos, prefieren el uso del término “Derecho del
consumidor”. Ahora bien, para lo que acontece a la presente investigacién y durante el desarrollo de la
misma, se hablard tanto del Derecho del consumidor como del Derecho de consumo, para hacer
referencia al Derecho que tiene como finalidad la proteccidn al consumidor.
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1.1.Una mirada historica
El consumo es una actividad connatural al hombre. Desde que nace, el hombre tiene la

capacidad de consumir (persistiendo en la diferenciacion de la figura de comprador y la de
consumidor, que, en algunas ocasiones y conforme a circunstancias especiales, puede coincidir),
bienes y servicios, con la finalidad de saciar necesidades personales; es por esta razén que
Schapp (1998) considera que el hombre es un ser viviente que se caracteriza por tener una gran
cantidad de exigencias, ya que debido a su condicion de ser animal y espiritual requiere
alimentacion, vestido, habitacién y muchas cosas mas, siendo el trabajo y la creacion de bienes
que finalmente serviran al consumo, las herramientas utilizadas para poder satisfacer todas sus

necesidades

Por lo anterior, llega a ser cierta la existencia desde tiempos inmemorables del
consumidor, solo que “(...) el derecho —0, mejor, el legislador— no tenia una percepcion clara de
su marco, como sujeto diferenciado de categorias tradicionales (como el comprador, el locatario,
etc.)” (Rinessi, 2006, pag. 73). Ergo, el consumidor en su sentido natural no es una figura nueva,
porque desde épocas remotas ha existido el consumo como una actividad intrinseca al hombre, la

cual emana del desarrollo de la autonomia privada de la voluntad y de la libertad.

Debido a esto, se hizo necesaria la intervencién del Derecho como disciplina que regula
la vida del hombre en relacion con la sociedad, estableciendo que debe entenderse al consumidor
no solo como la parte débil de la relacién de consumo que requiere proteccion por estar inmerso
en un vinculo asimétrico con el empresario o productor, sino que ademas, dicha reglamentacién
busca brindarle el amparo necesario y las herramientas suficientes para que sean usadas con el

fin de hacer valer sus Derechos subjetivos, y por consiguiente, aplicar la discriminacion positiva
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a su favor, ya sea por edad, capacidad cognoscitiva o por cualquier otra razén que permita

considerarlo como sujeto de proteccidn especial.

La regulacidn a favor del consumidor ha avanzado a lo largo del tiempo, considerandose
la creacion de la primera liga de consumidores en Nueva York hacia el afio de 1891 como los
inicios de la ordenacion de la proteccion al consumidor. No obstante, hay un referente historico
mas antiguo; este radica en 1481 con el edicto de Luis XI en Francia, seguido de la creacién de la
sociedad “el comercio veridico y social ” en 1835 en Lyon y en 1844 con el surgimiento de otra
sociedad parecida en Rochedale. Algo similar sucedié en 1928 cuando se consolidaron las ligas
de consumidores, que conllevaron en 1951 al surgimiento de la Unién Federal de Consumidores
y en el afio 1961 a dar inicio al movimiento legislativo “Consumer Protection™* en Inglaterra.

(Villalba, 2012, pags. 18-19).

Finalmente, el 15 de marzo de 1962, se presencié uno de los antecedentes de mayor
importancia en el mundo del Derecho de Consumo, el cual fue la afirmacion que hizo el
presidente Kennedy en Estados Unidos, en donde asegurd que en su gobierno se defendia el
Derecho que tienen los consumidores a ser informados, el Derecho a la seguridad, a escoger y a

ser oidos, pues “todos somos consumidores”. (Villalba, 2012, pags. 18-19).

* En el Reino Unido la proteccion a los consumidores se materializa a través de los multiples actos del
Parlamento, considerados mediante instrumentos estatutarios, organismos y departamentos
gubernamentales y grupos de presidn de los ciudadanos que aspiraban garantizar que la economia de
mercado fuera no solo equitativa, sino que también, los bienes y servicios objeto de intercambio,
respondieran a los mas altos estandares de calidad. Asi pues, la creacidn de la normativa en manos del
poder legislativo inglés, busca hoy en dia otorgarle seguridad al consumidor en lo que respecta a una
correcta adquisicion, siendo ademas Ilamativa la forma en que se fijan condiciones que tienen como fin
garantizar la salud, la integridad, entre otros derechos fundamentales al sujeto, por medio de la
exclusién de la compra de bienes o servicios potencialmente dafinos, guardando consonancia —claro
esta— la normativa interna con las leyes de proteccion del consumidor a nivel transnacional. (Garcia,
2013)
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En este orden de ideas, la debilidad manifiesta del consumidor, no nace de sus
caracteristicas propias como persona —aungque estas juegan un papel importante—, sino del rol que
desempefia dentro de la relacion de consumo por la necesidad o el querer consumir determinado
bien o servicio ofrecido por el proveedor, quien resulta siendo el Gnico que cuenta no solo con la
informacion suficiente sobre aquellos, sino también con la capacidad de ofrecerlos para que sean
consumidos previa realizacion de cualquier tipo de negocio juridico. En otras palabras, dicha
desigualdad es “consecuencia de la subordinacion estructural en la que se encuentra en la

sociedad de consumo, resultado del rol que le toca ocupar en ella” (Rusconi, 2009, pag. 12).

2. EIl Derecho del consumidor en Colombia

La Ley 1480 de 2011 o Estatuto del Consumidor, es la Ley encargada hoy en dia en
Colombia de reglamentar lo concerniente al consumidor general, pero esta no ha sido la Unica
normativa existente, pues, anterior a ella existio el Decreto 3466 de 1982. No obstante, fue la
Constitucion Politica de 1991 la norma que marcé una pauta importante en la forma de ver y de
actuar frente a la proteccién al consumidor, lo que permitié cimentar una nueva normativa mas
humana y social, establecida en el respeto a la dignidad humana y basada en la prevalencia del

interés general y la garantia de los Derechos Humanos (Constitucion Politica, 1991, articulo 1).

En lo que respecta al consumidor, la Carta Magna trajo consigo un imperativo en cabeza
del Estado consagrado en el articulo setenta y ocho (78) de la siguiente manera: en el primer (1)
inciso se le ordena al legislador crear una Ley que controle la informacion y la calidad de la
publicidad de los bienes y servicios ofrecidos al publico, y en el segundo (2) inciso se pretende
proteger al consumidor de los posibles dafios que se puedan generar a su salud o a su seguridad,
ya sea por la comercializacion o el uso de los bienes o servicios, dandole responsabilidad a

quienes ejerzan su produccién o comercializacion. (Constitucion Politica de Colombia, 1991).
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En pocas palabras, mediante este articulo se ordend la creacion de una Ley en favor del
consumidor, que consagrara tanto los Derechos a la seguridad, a la informacion y a la
indemnidad, como la responsabilidad que de manera solidaria se presenta entre productores y
proveedores en virtud de los bienes y servicios que ellos ofrecen en el mercado, lo que significa
una proteccion legal y efectiva del consumidor frente a la comercializacion y a la calidad de los

bienes y servicios ofrecidos para ser consumidos.

Al respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio ha reconocido la importancia de
dicho articulo, ya que eleva a rango constitucional los Derechos de los consumidores y pide la
existencia de una regulacion especial a su favor, ademas de delimitar el campo de proteccion,
que esta desarrollado en defensa del interés del consumidor (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2013, en Concepto 13-090463); adicionalmente, la Corte Constitucional mencion6
que la proteccion al consumidor nace de la necesidad de restablecer la igualdad que debe
concurrir entre el consumidor y el productor y/o distribuidores, pues debido a la inequidad que
afecta la relacion de consumo es mas dificil para la parte débil satisfacer sus necesidades (Corte

Constitucional, 2010, sentencia C-1141°).

Frente al mencionado articulo, se observa que no se hace referencia al menor de edad,
pues no se le requiere al Estado de manera expresa que diferencie entre los consumidores
mayores y menores de edad, ni se le solicita que regule de forma proteccionista cuando quien

consuma sea un puber, lo cual es bastante discutible, maxime cuando la Constitucion Politica de

> En Santa Fe de Bogotd el 30 de agosto del 2000, se resolvié demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos once (11) y diecinueve (29) (parciales) del Decreto 3466 de 1982. En esta oportunidad el
Magistrado Ponente fue el doctor Eduardo Cifuentes Mufioz. Ver en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-1141-00.htm
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1991 pregona en los articulos cuarenta y cuatro (44) y cuarenta y cinco (45) una proteccion

especial hacia referidos sujetos.

Para poder entender mejor de que se trata el Derecho de consumo, es necesario hacer
referencia a la relacion de consumo, la cual se encuentra entrelazada con la definicion de
consumidor. Asi pues, a la relacion de consumo se le debe entender como una relacion juridica,
donde el vinculo yace entre productores o proveedores y consumidores, en la cual, no es
necesaria la celebracién de un negocio juridico, porque la proteccion que brinda del Estatuto del
Consumidor® esta enfocada en resguardar a aquel que consume un bien o servicio, mas no en

aquel que lo compra.

Esta figura que a pesar de no encontrarse conceptualizada expresamente en la Ley 1480
de 2011, ha sido desarrollada por medio de la doctrina. De este modo, dentro de la relacion de
consumo se encuentran tres (3) razones que ocasionan que se configure la aplicacion del Derecho
del consumidor, las cuales son: primero, el acto juridico contractual’; segundo, el acto dafioso de
consumo Y tercero, la posibilidad que mediante la publicidad conlleve la celebracion de referido
negocio juridico. En palabras de Lorenzetti (2009) aquellas razones se explican asi: “1. Cuando
el consumidor, contraté la compra de un bien o de un servicio (acto juridico contractual), 2.

Cuando el consumidor sufrié un dafio (acto dafioso de consumo), 3. Cuando hay tratos previos,

® Al respecto, el Estatuto del Consumidor establece en el articulo segundo (2) que “las normas de esta
ley regulan los derechos y las obligaciones surgidas entre los productores, proveedores y consumidores
y la responsabilidad de los productores y proveedores tanto sustancial como procesalmente. Las normas
contenidas en esta ley son aplicables en general a las relaciones de consumo y a la responsabilidad de
los productores y proveedores frente al consumidor (...)” (sin subrayas en texto original) (Ley 1480,
2011, art. 2)

7 Se entiende por acto juridico contractual, aquella relacién contractual que no surge necesariamente
entre el consumidor del bien o servicio y su proveedor o productor, pues, como ya se explicd, la relacion
de consumo no lleva inmersa la obligacidon en cabeza del consumidor de celebrar un negocio juridico
para que se dé el consumo; de esta forma, la relaciéon contractual puede surgir entre el proveedor, y
cualquier persona que adquiere un bien para que sea utilizado por un tercero.
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que pueden terminar en un contrato o, sin arribar a ese vinculo, causar un dafio, como ocurre con

la publicidad, o la discriminacion” (pag. 154).

Por otra parte, la Ley 1480 de 2011 representa para muchos un gran avance en la
regulacién de la proteccion al consumidor al interior del pais, pues ésta se encuentra acorde no
solo a los preceptos normativos establecidos en la Constitucion Politica de 1991, sino también a
los procesos de mimetismo o trasplante juridico provenientes de la legislacion norteamericana,
de la regulacién alemana y en general de la europea, que se han caracterizado por ser mucho mas
modernas y mas completas, permitiendo entender la necesidad de estar alineados a las exigencias
de proteccion reclamadas por el consumidor, la cual se observa con mayor precision cuando se

compara a la actual reglamentacién con su antecesor, el Decreto 3466 de 1982.

En relacion con la anterior reglamentacion, la Superintendencia de Industria y Comercio
mediante concepto No. 96-027242 del dos (2) septiembre de mil novecientos noventa y seis
(1996), manifestd que no existia suficiente precision dentro de la definicién de consumidor, por
lo que era necesario acudir a otros términos como lo son productor y proveedor, para poder
soportar dicha vaguedad (Superintendencia de Industria y comercio, 1996); en este sentido, se
debia analizar o apreciar “(...) las relaciones concretas de quien adquiere el bien o la prestacion
del servicio con independencia de la calidad de quienes intervienen en la operacién que dio lugar
a la relacion de consumo” (Rusconi, 2013, pag. 98), es decir, mas alla del producto que se
pretende consumir, deben ser consideradas las caracteristicas propias del consumidor, quien en
términos de la Superintendencia de Industria y Comercio es la parte econémica a quien se debe

procurar amparar.

Ahora bien, retomando lo contemplado en la normativa vigente, se encuentra que en esta

se define al consumidor o usuario en el articulo quinto (5), numeral tercero (3) como “toda
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persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un
determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad
propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su
actividad econémica. Se entendera incluido en el concepto de consumidor el de usuario” (Ley

1480, 2011, articulo 5)

De este modo, la persona que adquiere disfruta o utiliza un bien o servicio con la
finalidad de relacionarlo con su actividad econdmica o para incorporarlo a un proceso
productivo, transformarlo e introducirlo en el mercado, no puede ser considerada como
consumidor, pues su propdésito es consustancial a su quehacer econémico, lo que significa que a
esos negocios juridicos se les aplicaran normas diferentes a las contempladas en el Estatuto del

Consumidor, como lo son, por ejemplo, las comerciales.

En este punto es importante aclarar, que tanto el Decreto 3466 de 1982, como su sucesor,
sefialan dentro de la definicion de consumidor, no solo a la persona natural, sino también a la
persona juridica, siendo esta precision necesaria al estar en el imaginario comun que las personas
que despliegan actos de consumo son solo las personas naturales, dejando de lado que las
personas juridicas también tienen la capacidad de adquirir algun bien o servicio que no sean
parte del giro ordinario de sus negocios. Por ejemplo, si una sociedad comercial dedicada a la
actividad inmobiliaria adquiere unos muebles donde se sentaran sus trabajadores, los cuales no
tienen relacién con su actividad comercial, es considerada como consumidora porque solo busca

saciar una necesidad que tiene como sujeto juridico.

Otra cuestion que debe ser presentada al lector, es que dentro de la categoria de
consumidor se puede ubicar a la persona que adquiere determinado producto, como a la persona

que lo disfruta sin haberlo adquirido, haciendo referencia “(...) tanto a un nifo de cinco afios que
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le pide a su padre que le compre un Chupa-Chups, como a un directivo que decide el
equipamiento informatico de su empresa” (Borja, Berenguer, & Quintanilla, 2006, pag. 18), por
lo que, un menor de edad, asi no sea quien adquiere directamente los bienes o servicios, es

consumidor por ser el destinatario o el usuario final.

Al respecto la Ley 1328 de 20092 que contiene el Régimen de Proteccién del Consumidor
Financiero, en su articulo segundo (2) realiza una diferenciacion terminoldgica sobre lo
mencionado, sefialando al consumidor financiero y al usuario como dos figuras juridicas
diferentes, considerando al primero como al cliente potencial de la entidad y al segundo como a
la persona que sin ser cliente de la entidad financiera hace uso de sus servicios. En pocas
palabras, lo que el Estatuto del Consumidor Financiero quiere expresar, es que la diferencia
existente entre la figura de consumidor y la de usuario surge del vinculo juridico que este tenga
con la entidad financiera; asi pues, una persona que tenga dicho vinculo con la entidad sera
considerada como consumidor de sus bienes o servicios, a diferencia de aquella que no lo tenga,

quien sera Unicamente un usuario.

En este sentido, sin querer asemejar y por analogia aplicar lo estipulado para el
consumidor financiero al consumidor en general®, y sin querer realizar una distincion entre el
consumidor financiero menor y mayor de edad, puede deducirse que el menor de edad
Unicamente puede ser catalogado como usuario, entendiéndose por este a la persona que, por

ejemplo, se acerca a un banco a realizar una consignacion y que no podria ser entendido como

8 Ley 1328 del 15 de julio de 2009, por la cual se dictan normas en materia financiera, de seguros, del
mercado de valores y otras disposiciones.

° No se busca asemejar lo contemplado en el Estatuto del Consumidor General y en el Estatuto del
Consumidor Financiero, pues, se sabe que se tratan de dos regimenes de proteccién al consumidor
diferentes, que cuentan cada uno con un ente de control distinto y cuyo sujeto de proteccion tiene unas
caracteristicas propias, que los diferencian y excluyen entre si.
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consumidor o cliente al no tener un vinculo juridico con el banco y més, cuando se hace
obligatoria la mayoria de edad como requisito de validez para la realizacion de un negocio

juridico con una entidad financiera.

En el presente escrito se tratara el término de consumidor y usuario como sinénimos, al
estar asi estipulado en el Estatuto del Consumidor, norma que da sustento y es objeto de analisis
en la presente investigacion. Empero se reitera la oposicion frente a la semejanza en dichos
conceptos, recalcando que, en materia de consumidor general, al igual que en el Estatuto del
Consumidor Financiero, también debe ser considerada dicha diferencia, lo cual evitaria muchos
problemas que han surgido en razén del consumo por parte de los menores edad, pues al existir
una diferencia entre consumidor y usuario que tenga como uno de sus fundamentos la capacidad
requerida para la realizacion de negocios juridicos validos, se forjaria una proteccion ain mas
concreta y especifica en comparacién con la existente, permitiendo distinguir unos tratos y unos
medios de defensa diferentes tanto para el consumidor como para el usuario, en razon de la
relacion juridica que cada uno tendria con el proveedor o productor del bien o servicio a

consumir.

Asi pues, el Derecho del consumidor tiene como objetivo brindar el amparo necesario
tanto al consumidor, como al vinculo econémico derivado de la relacién de consumo, para
asegurar un equilibrio juridico entre las partes que intervienen dentro de dicho negocio y brindar
seguridad juridica al consumidor y a la poblacién en general, teniendo en cuenta la posibilidad

que todos tienen de ser consumidores por la naturalidad que conlleva dicha actividad.

Lo anterior, ademas de dar cumplimiento al imperativo en cabeza del Estado contenido en
el articulo setenta y ocho (78) de la Constitucion Politica, también busca brindar un auxilio al

consumidor, asi como ayudarlo para que se deje de lado la creencia de que él es siempre la parte
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débil de la relacion de consumo, pues al existir un Estatuto Legal que regule su condicién, el
consumidor debera tener la capacidad para actuar con mayor claridad, sin imposicion del
proveedor, con la informacion y los instrumentos suficientes para exigir que sus Derechos sean

garantizados ante una presunta amenaza o vulneracion acaecida.

Finalmente se concluye, que el Derecho de Consumo o Derecho del Consumidor, tuvo
sus discusiones incipientes en Europa y Norte América a partir de mil ochocientos treinta y cinco
(1835) al ser el consumo una actividad intrinseca al hombre, figura que llegé a Colombia como
producto de un trasplante juridico, y que otorga garantias al consumidor actualmente por medio

de la Ley 1480 de 2011, o también conocida como el Estatuto del Consumidor.
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CAPITULO I
1. El menor de edad en Colombia
De acuerdo con normas de carécter imperativo, como lo son en Colombia la Constitucién
Politica y el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, el menor de edad es un sujeto de
Derechos que goza de proteccion de carécter especial debido a su falta de discernimiento y al
proceso de desarrollo personal e intelectual en el que estad permanentemente en tanto no adquiera
la capacidad necesaria, para que los efectos derivados de su actuar no sean reprochados por la

Ley.

Es por lo anterior que se cuestiona si debe el menor de edad tener una proteccion ain mas
reforzada desde el punto de vista del Derecho del consumidor, teniendo en cuenta que tanto la
Ley 1480 de 2011 y la Superintendencia de Industria y Comercio, mediante la promulgacion de

conceptos y resoluciones, han manifestado que un menor de edad puede ser consumidor.

1.1.Proteccion especial al menor de edad

En Colombia se entiende por menor de edad a toda persona natural que tenga menos de
dieciocho (18) afios (Ley 27, 1977, articulo 1), quienes estan sujetos a una proteccion superior y
especifica, concedida por la Constitucién Politica, el CIA y los Convenios de caracter

Internacional ratificados por Colombia.

El Codigo Civil dispone que debe llamarse “infante o nifio, todo el que no ha cumplido
siete afos; impuber, el vardn que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido

doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha

1% En adelante se hara referencia al Cédigo de la Infancia y la Adolescencia como: CIA o Ley 1098 de
2006.
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cumplido veintitn afios™, y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a
cumplirlos” (Codigo Civil, articulo 34) (Negrillas fuera de texto), empero la Ley 1098 de 2006,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo referido del Cédigo Civil, estipula que debe
entenderse por “nifio o nifia las personas entre los 0 y los 12 afos, y por adolescente las

personas entre 12 y 18 afios de edad’ (Ley 1098, 2006, articulo 3).

Por su parte la Constitucion Politica de Colombia consagra en el articulo cuarenta y
cuatro (44) los Derechos Fundamentales a favor de los nifios, los cuales “prevalecen sobre los
Derechos de los demas™ (Constitucion Politica, 1991, articulo 44); adicionalmente, el articulo
cuarenta y cinco (45) consagra la proteccion y la formacion integral como Derechos en cabeza de

los adolescentes (Constitucion Politica, 1991, articulo 45).

De otro modo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada y ratificada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y por Colombia en 1991
mediante la Ley 12 de 1991, reconoce al menor unos Derechos, que a la vez son deberes en
cabeza de los Estados, como lo es el garantizar que los medios de comunicacién difundan
informacidn de interés social y cultural para el nifio; esto con el fin de asegurar la proteccién y el
cuidado necesario para su bienestar (Convencion sobre los Derechos del nifio, 1989, pag.

Articulo 17).

Algo similar se encuentra plasmado en la Declaracién de los Derechos del Nifio adoptada
en 1959, que consagra en su segundo (2) articulo la existencia de una proteccion especial a favor

del menor, para que este “pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en

! Con la entrada en vigor de la Ley 27 de 1977 se fijé la mayoria de edad a los dieciocho (18) afios, y se
declaré que en los casos “en que la ley sefale los 21 afios como aptitud legal para ejecutar
determinados actos juridicos, o como condicién para obtener la capacidad de ejercicio de los Derechos
civiles, se entendera que se refiere a los mayores de dieciocho (18) afios” (Ley 27, 1977,art. 2)
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forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad, por lo que los Estados
partes, al promulgar leyes tendran que tener como consideracion fundamental el interés superior

del nifio” (Declaracién de los derechos del nifio, 1959, articulo 2)

Dicha proteccion es regulada con el propoésito de garantizarle al menor de edad el goce de
un desarrollo equilibrado y una vida feliz, dandole al Estado la seguridad de que sus ciudadanos
se encontraran capacitados para asumir adecuadamente durante su infancia, adolescencia y

adultez los derechos, deberes y libertades que la Ley les conceda.

Cabe resaltar que el CIA tiene como finalidad garantizar a los nifios, nifias y adolescentes
un desarrollo integral, es decir, un desarrollo pleno y armonioso, para que puedan crecer en “un
ambiente de felicidad, amor y comprension” (Codigo de la Infancia y la Adolescencia, 2006,
articulo 1); por lo que en su interior se han fijado unos principios, los cuales deben seguir tanto el
Estado como la sociedad y la familia, cuando se encuentren de por medio los Derechos de los
menores. Estos principios son: interés superior del menor, prevalencia de Derechos,

corresponsabilidad y perspectiva de género*2.

2 La Ley 1098 de 2006 por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia en Colombia,
define en el capitulo primero, los principios referidos asi: “Articulo 8°. Interés superior de los nifios, las
nifias y los adolescentes. Se entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo
gue obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos
Humanos, que son universales, prevalentes e interdependientes” (Ley 1098, 2006, art. 8). “Articulo 9°.
Prevalencia de los derechos. En todo acto, decisién o medida administrativa, judicial o de cualquier
naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevaleceran los
derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier
otra persona. En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias,
se aplicara la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente” (Ley 1098, 2006, art.
9). “Articulo 10. Corresponsabilidad. Para los efectos de este cddigo, se entiende por
corresponsabilidad, la concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los
derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes. La familia, la sociedad y el Estado son
corresponsables en su atencidn, cuidado y proteccién. La corresponsabilidad y la concurrencia aplican
en la relacién que se establece entre todos los sectores e instituciones del Estado. No obstante, lo
anterior, instituciones publicas o privadas obligadas a la prestacién de servicios sociales, no podran

Page |24



En este orden de ideas, se entiende que los menores de edad™®, al igual que todos los
ciudadanos colombianos, son sujetos titulares de los Derechos consagrados en la parte dogmatica
de la Constitucion Politica, incluidos claramente los Derechos Fundamentales, pero que por
mandato constitucional, los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes priman sobre los
Derechos de los demas, por lo cual, debera ofrecérsele a los menores “mayores garantias y
beneficios para proteger su formacion y desarrollo” (Corte Constitucional, sentencia T-075,

2013)™,

Por esta razon, la Corte Constitucional (1991) ha optado por fallar a favor de los menores
de edad cuando, por ejemplo, se encuentra en amenaza o existe la posibilidad de presentarse una
vulneracion a su Derecho Fundamental al libre desarrollo de la personalidad™, la libertad y la
igualdad®, garantizandoles mas alla de aquellos derechos de los que son titulares, un pleno y

armonioso desarrollo, teniendo en cuenta que por su falta de madurez y el proceso constante de

invocar el principio de la corresponsabilidad para negar la atencidon que demande la satisfaccidn de
derechos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes” (Ley 1098, 2006, art. 10). “Articulo 12.
Perspectiva de género. Se entiende por perspectiva de género el reconocimiento de las diferencias
sociales, bioldgicas y psicoldgicas en las relaciones entre las personas segun el sexo, la edad, la etnia y el
rol que desempefian en la familia y en el grupo social. Esta perspectiva se debe tener en cuenta en la
aplicacion de este cddigo, en todos los ambitos en donde se desenvuelven los nifios, las nifias y los
adolescentes, para alcanzar la equidad” (Ley 1098, 2006, art. 12)

13 Se usara el término menor de edad (personas naturales de entre 0y los 18 afios) para hacer referencia
en conjunto a los nifios, nifias y adolescentes.

 Ver la Sentencia T-075 del 14 de febrero de 2013, cuyo magistrado ponente fue el Doctor Nelson
Pinilla Pinilla.

1> Este Derecho se encuentra consagrado en el articulo dieciséis (16) de la Constitucién Politica, el cual
dispone que “todas las personas tienen Derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas
limitaciones que las que imponen los Derechos de los demas y el orden juridico” (Const., 1991, art. 16)

'8 Este Derecho se encuentra consagrado en el articulo trece (13) de la Constitucidn Politica, cuyo primer
inciso establece que “todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos Derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o
filosofica.” (Const., 1991, art. 13)
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desarrollo personal en el cual se encuentran, no siempre es pertinente que ellos tomen decisiones

sobre su apariencia.

Hay un caso de particular interés que se relaciona con el problema juridico propuesto en
la parte introductoria del presente escrito, y es el que trae a colacion la Corte Constitucional en
Sentencia de Unificacion 641", en la cual manifestd que nadie, ni el Estado, ni la sociedad puede
interponer patrones estéticos, puesto que aquello hace parte del Derecho a la propia imagen, en
cuyo ejercicio toda persona —mayores y menores de edad— esta facultada para decidir de manera

autonoma (Corte Constitucional, 1998).

Por el contrario, en un caso similar, la Corte Constitucional mediante la Sentencia de
tutela No. 565 decidi6 que la proteccién del Derecho al libre desarrollo de la personalidad es
absoluta y que solo tiene como limite los Derechos de los demas y el orden juridico, pero que
respecto a los menores de edad, esa proteccion es de caracter progresivo; es decir, se va haciendo
mas amplia a medida que la edad del menor va aumentando, las decisiones que ellos tomen
respecto de su propia apariencia pertenecen al nicleo esencial del Derecho al libre desarrollo de
la personalidad, pero esto no significa que no haya ocasiones en donde se hace necesario

restringirlo (Corte Constitucional, 2013).

7 La Sentencia SU-641 de 1998 tuvo como magistrado ponente al sefior Carlos Gaviria Diaz, en la que en
sede revisidon de acciones de tutelas, conoce el caso de un menor de 16 afios que cursaba grado once
(11), quien considerd que sus Derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y a la
educacion habian sido vulnerados al no permitirsele ingresar a la Institucidon por tener el cabello largo y
un arete.

'8 |a Sentencia T- 565 del 23 de agosto de 2013 tuvo como magistrado ponente al sefior Luis Ernesto
Vargas Silva, y en sede de Accion de Tutela se pronuncia sobre el caso de un menor de quince (15) afios
gue cursaba noveno grado, y quien considerd vulnerados sus Derechos Fundamentales al libre
desarrollo de la personalidad y a la educacién, pues al reconocerse con una identidad sexual diversa,
decidid llevar el cabello largo y seguir conductas del género femenino, siendo esta decisién cuestionada
y rechazada por parte del Colegio donde estudiaba.
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Lo anterior se encuentra integrado sistematicamente con los principios plasmados en la
Ley 1098 de 2006 a favor de los menores de edad, en especial, el interés superior del menor,
mediante el cual se le otorga una categoria primordial a los Derechos de los menores de manera
autébnoma, entendiendo que hay que examinar el caso en especifico sin dejar de lado su finalidad
de asegurar a los menores de edad proteccion, un éptimo desarrollo y supervivencia, y por su
parte, a la sociedad, la formacidn de personas integras que aporten al correcto desarrollo del bien

comun.

En este sentido, mediante la Sentencia T-557 de 2011'° se puede entender mejor la razén
por la cual se ha regulado a favor de los menores de edad brindandole prevalencia a sus
Derechos (Corte Constitucional, 2011); esta proteccion especial deviene de la indefension y la
atencion que requieren, pues, al no estar su personalidad totalmente desarrollada es necesaria una
proteccion particular para alcanzar su pleno y armonioso progreso, razon por la cual dicha
garantia debe ser proveida por la familia, el Estado y la sociedad, al ser ellos los sujetos que

tienen el deber de asegurar al menor de edad la prevalencia de su interés superior.

La Corte Constitucional ha sido enfatica en considerar que los menores de edad carecen
de madurez fisica y mental, lo que hace necesario unos cuidados especiales de caracter material,
afectivo, psicoldgico y juridico, pues son mas vulnerables e indefensos frente a las conductas que
puedan generarle riesgos (como los que puede producir la publicidad engafiosa), por lo que para

garantizar su formacion integral y asegurar que puedan llegar a convertirse en ciudadanos

' La Sentencia T-557 del 12 de julio de 2011 tuvo como magistrada ponente a la sefiora Maria Victoria
Calle Correa.
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autdbnomos es necesario brindarles una atencion especial (Corte Constitucional, 2012, Sentencia

T-260)%.

En este orden de ideas, es claro que la proteccion superior que se le brinda a los menores
de edad no solo es a nivel nacional, sino también es a nivel internacional, pues como ya se citd,
existen Convenciones de caracter universal que buscan garantizar una proteccion reforzada a
favor del menor de edad, mediante la exigencia de brindarles una atencion de caracter especial y
particular, que esté siempre encaminada a garantizarles una proteccién plena y una formacion
integral, dado que por sus condiciones fisicas y psicoldgicas se encuentran ubicadas en una

situacién de mayor vulnerabilidad en relacion con los demas ciudadanos.

2. Proteccion especial al menor de edad cuando es consumidor

Dejado sentado el caracter proteccionista del que se benefician los menores de edad
dentro del ordenamiento juridico colombiano, surge la siguiente pregunta: ;qué sucede cuando
dicho menor de edad actua dentro de la relacion de consumo? Para dar respuesta a ello es
menester partir de la siguiente asercion: en el ordenamiento juridico nacional los menores de

edad también son considerados como consumidores.

No obstante, lo que de verdad se cuestiona es si el menor de edad deberia gozar dentro de
la regulacion en materia de Derecho del consumidor de una proteccion de caracter especial, que
le dé la posibilidad de estar en una categoria superior y que los diferencie de los demas
consumidores, teniendo en cuenta la desigualdad que puede presentarse dentro de la relacion de
consumo cuando se encuentre involucrado un menor de edad, que entre otras cosas puede ser

mas abismal que la que se presenta cuando interviene un consumidor general —entendiendo a este

%% |3 Sentencia T-260 del 29 de marzo de 2012 tuvo como magistrado ponente es el sefior Humberto
Antonio Sierra Porto.
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como una persona ordinaria, mayor de edad y sin ningln tipo de limitacion—, incluso, sus
Derechos pueden estar en peligro desde los tratos previos al surgimiento de la relacion de
consumo, donde se encuentra ubicada la publicidad que es utilizada para incentivar el consumo

de productos cosméticos, tema que sera tratado con mayor énfasis mas adelante.

Siguiendo lo planteado por la profesora y Doctora en Derecho Romero (2003), los
menores de edad ostentan una mayor probabilidad de encontrarse expuestos a que su conducta
sea maleabilizada, pues su personalidad ain se encuentra en desarrollo y en constante cambio,
por lo que se les dificulta ain mas discernir entre la verdad y la mentira a ciencia cierta (dicha
dificultad varia conforme a la edad y etapas del desarrollo psicosocial del menor).

Bajo este argumento se ha regulado, por ejemplo, lo que respecta al negocio juridico
celebrado por menores de edad, unos defectos o vicios de nulidad que lo afectan, ya sea de
manera absoluta o relativa, teniendo a consideracion la edad del menor, por la cual se lesiona la
validez del negocio juridico celebrado.

En este orden de ideas, es claro que los menores no cuentan con la madurez suficiente
para tomar decisiones sin dejarse llevar por lo que los demas quieran hacerle creer como
correcto, razon por la cual sus decisiones, actuaciones y declaraciones pueden estar inmersas de
errores segun sus rasgos psicoldgicos y su edad, pues estas implican la existencia de
caracteristicas propias y diferentes, que envuelve el desarrollo y comportamiento que tendran
referidos sujetos.

Por otra parte, haciendo referencia al Estatuto del Consumidor, puede deducirse que este
ha intentado contribuir a que se le brinde al menor de edad dicha proteccion, pues, en primer
lugar, se encuentra contemplado en el articulo primero (1°) que se debe no solo proteger sino

también garantizar la efectividad y el libre ejercicio de los Derechos de los consumidores, al
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igual que la dignidad como Derecho Fundamental, e inclusive, imponiendo la obligacion a la
contraparte contractual de actuar tomando en cuenta los intereses econdmicos de quienes figuran
como consumidores.

Asimismo, en el articulo veintiocho (28)* del Estatuto del Consumidor se ratifica el
otorgamiento a los nifios, nifias y adolescentes el caracter de consumidores. Por su parte, el
articulo cincuenta y dos (52) no solo establece disposiciones especificas para los menores de
edad en materia de comercio electrénico, sino que también le impone el deber al proveedor de (i)
verificar la edad del consumidor, y si aquel es un menor de edad, (ii) debera tener autorizacién
de los padres, accion de la cual debe dejarse constancia, por lo que, en caso de no hacerse asi, se
constituiria una infraccion (Estatuto del consumidor, 2011, art. 52). No obstante, nada se dice

respecto al procedimiento especifico que debe agotarse cuando interviene la industria cosmética.

La Superintendencia de Industria y Comercio en Concepto® 12-234480 (2012) se
pronuncio sobre el tema aclarando que los menores de edad seran considerados como
consumidores, siempre que se cumplan con los requerimientos establecidos en el Estatuto del
Consumidor, es decir, cuando adquieren o utilizan un bien o servicio para satisfacer una
necesidad personal, doméstica o empresarial y siempre que esta Gltima no esté ligada
intrinsecamente con su actividad econémica, seran considerados como tales (Superintendencia

de Industria y Comercio, 2012).

2L E| articulo veintiocho (28) del Estatuto del Consumidor dispone que ‘el Gobierno Nacional

reglamentard, en el término de un afio a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, los casos, el
contenido y la forma en que deba ser presentada la informacion que se suministre a los nifios, nifias y
adolescentes en su calidad de consumidores, en desarrollo del derecho de informacién consagrado en el
articulo 34 de la Ley 1098 de 2006” (Ley 1480, 2011, art. 28).

?? Valga recordar que los conceptos emitidos por la Superintendencia de Industria y Comercio no son
vinculantes, pero si constituyen una fuente de Derecho, catalogada como doctrina.
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A consideracion, lo anterior no quiere decir que el menor de edad para la
Superintendencia de Industria y Comercio sea apreciado como un consumidor de carécter
“vulnerable” o un consumidor de una categoria ain mas especial, que requiera una proteccion
doblemente reforzada por su calidad de menor de edad y de consumidor, que lo dejaria en un
estado de inferioridad frente a los demas consumidores, sino que se encuentra comprendido

vagamente dentro de la categoria de consumidor general.

Por otra parte, y en lo que respecta a la informacion y publicidad a la que son sometidos
los menores, es interesante observar la praxis del legislador, quien le impone la carga al
Gobierno Nacional para que reglamente los contenidos y la forma en que deba ser presentada la
informacion que se suministre a los menores de edad en su calidad de consumidores, siendo esto
desarrollo del Derecho de informacién consagrado en el articulo treinta y cuatro (34) de la Ley

1098 de 2006 y una forma de proteger los Derechos a los nifios, nifias y adolescentes.

Sin embargo, fue al transcurrir mas de un (1) afio de entrar en vigencia la Ley 1480 de
2011, en el dos mil catorce (2014), cuando el Presidente de la Replblica en ejercicio de sus
atribuciones legales y constitucionales decretd que toda informacion que tuviese como receptores
a menores de edad debe ser oportuna, clara, suficiente, veraz, precisa, verificable, idénea y
comprensible, para que en el momento en que el contenido de la informacion tenga como fin
maleabilizar las decisiones de consumo de dichos sujetos, no degenere en un vicio del

consentimiento (Decreto 975, 2014).

En este orden de ideas, si mediante el Decreto 975 de 2014, se impone la carga de tratar
al menor de edad de forma especialisima cuando es receptor de publicidad, ¢por qué se le

acapara en Ley 1480 de 2011 dentro de la categoria de ‘consumidor general’?
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Tomando como ejemplo las ciber compras, se dice que un empresario debe cumplir con
una serie de obligaciones cuando el destinatario del producto es o puede ser un menor de edad,
puesto que este sujeto no presenta las mismas caracteristicas y aptitudes con las que cuenta una
persona que goza de plena capacidad y desarrollo personal, de lo cual surge la importancia de
agotar todo tipo de requerimientos, ya que debe evitarse cualquier clase de agravio al interés
superior del menor, y mas teniendo en cuenta que “(...) el 17.8% de los menores entre 10 y 16
afios ha sido objeto de perjuicio econdmico (estafas, fraudes, etc.) con su Smartphone”

(Remolina & Florez , 2013, pag. 374).

En este sentido, es importante ejercer un verdadero control sobre la informacion
suministrada a los menores edad a tal punto de garantizarle a todos, una comprension lo mas
facil posible y con mayor énfasis cuando se trata de una transaccion online, por los problemas

que esta puede acarrear.

Ergo, si se hace una comparacion con los servicios promocionados por la industria
cosmética®, estos deberén cefiirse al respeto de las condiciones del desarrollo mental, madurez
intelectual y comprension media, propias de los adolescentes, sin importar si este tipo de
publicidad y de informacion es suministrada por medios electrénicos o por medios

convencionales, para generar 0 no una ciber compra.

Asi pues, la informacién emitida debe ser completa y de facil entendimiento, aclarando
que, respecto a las restricciones que debe tener la industria cosmética al momento de realizar

publicidad de sus productos cosméticos, deviene un inconveniente en razon al Derecho a la

> Se entenderd a la industria cosmética como la actividad econdmica realizada con la finalidad de
obtener o transformar uno o varios productos naturales en productos farmacéuticos, medicinales,
cosméticos y de tocado, es decir, aquellos que son usados por el hombre para su higiene o para dar
“belleza” a su cuerpo.
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libertad empresarial del cual son beneficiarios, pues, sin duda existe en este punto una pugna
entre dicho Derecho, la proteccion juridica al consumidor y los Derechos del menor de edad a la
salud, a la integridad y a todos aquellos que se encuentran insertos dentro del principio del

Interés Superior del Menor y la Corresponsabilidad.

No es un secreto que el campo de la estética ha permeado la vida humana, su importancia
ha ido creciendo con mayor ahinco en los Ultimos afios, a tal punto de ser esta una de las
cuestiones principales en la vida de los menores de edad, por lo que el legislador en el afio 2016
vio la necesidad de promulgar la Ley 1799, por medio de la cual se prohiben entre otras cosas,

los procedimientos quirdrgicos estéticos y médicos para menores de edad.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C 246 de 20172 expone una demanda
de inconstitucionalidad promovida por el sefior Efrain Armando Lépez Amaris contra los
articulos tercero (3°) y quinto (5°) de la Ley 1799 de 2016% quien considera que dicha normativa
atenta contra los Derechos Fundamentales que tienen los menores de edad a la igualdad, a la

intimidad personal, al libre desarrollo de la personalidad y hasta el Derecho al trabajo.

** En Sentencia C-246 del veintiséis (26) de abril de dos mil diecisiete (2017), se resolvié una demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos tres (3) y cinco (5) (parcial) de la Ley 1799 de 2016 propuesta
por contra los articulos tres (3) y cinco (5) (parcial) de la Ley 1799 de 2016. Valga mencionar que la
Magistrada  sustanciadora fue la sefiora Gloria Stella Ortiz Delgado. Ver en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/c-246-17.htm

2> Dispone la Ley 1799 de 2016 lo siguiente: “Articulo 3°. Se prohibe la realizacién de procedimientos
médicos y quirdrgicos estéticos en pacientes menores de 18 afios. El consentimiento de los padres no
constituye excepcion valida a la presente prohibicién” (Ley 1799, 2016, art. 3); “Articulo 5°.
Restricciones Publicitarias. Prohibase la promocidon publicitaria dirigida a menores de edad de
procedimientos médicos y quirurgicos estéticos. Prohibase el uso de modelos menores de edad en
campafias de promocidon de cirugias estéticas, consultorios y clinicas de cirugia estética, vy
procedimientos estéticos de cualquier tipo. Prohibase la difusién de aquellas campafas a las que se
refiere el inciso anterior, que previa la entrada en vigor de la presente ley utilizan la imagen de modelos
menores de edad” (Ley 1799, 2016, art. 5).
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Debido al problema juridico planteado, la Corte Constitucional (2017) resolvié declarar
exequibles en su totalidad los articulos demandados, planteando como uno de sus argumentos
“que el marco constitucional del Derecho al libre desarrollo de la personalidad requiere la
capacidad de llevar juicios de valor acerca de opciones vitales, por lo que la capacidad esta

ligada al mencionado Derecho” (Corte Constitucional, 2017, Sentencia C-246).

De lo anterior se concluye que respecto a las capacidades que tiene cada persona, en
especial cuando se trata de un menor de edad, debe haber un limite. Si bien es cierto, los menores
de edad tienen Derecho a manifestar su opinion y tomar decisiones que consideren
trascendentales para si mismos, debe preverse por parte del Estado, la familia y la sociedad en

general, las posibles consecuencias a futuro que puedan vulnerar sus Derechos Fundamentales.

Es por esto que al momento en que el legislador sometié a debate y posteriormente
realizd la promulgacion de la Ley 1799 de 2016, no buscaba otra cosa que desincentivar
determinada conducta, que se ha vuelto reiterada y comiunmente aceptada entre menores de edad
por fendmenos socio-culturales, tal y como ha sucedido con la prohibicién de la anticoncepcion
quirurgica para nifios o el expendido de licor y tabaco a menores de edad, -que entre otras cosas
son temas altamente publicitados-, en donde se pretende dentro de los limites razonables, la
restriccion a los Derechos Fundamentales a la igualdad, a la intimidad personal, al libre

desarrollo de la personalidad, entre otros.

A modo de conclusion, los menores de edad en Colombia ostentan una proteccion
especial tal y como se evidencia en la Constitucion Politica, el Cddigo de Infancia 'y
Adolescencia, el Cadigo Civil, entre otras normativas. Especificamente, cuando un menor de
edad adquiere un bien o servicio con la finalidad establecida segun el articulo quinto (5) de la

Ley 1480 de 2011 debe ser considerado como consumidor, por lo que le son aplicables los
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Derechos y deberes consagrados en el Estatuto del Consumidor (Ley 1480, 2011, articulo 5);
empero, haciendo referencia expresa a la capacidad de contratar, se evidencia que el Derecho de
consumo no toca el tema de forma especial, lo cual conlleva a pensar dos cosas: (i) Que la esta
discusion esta superada en materia de Derecho de Consumo porque este actia como insula aparte
dentro de los parametros establecidos por el Derecho Civil, desconociendo la teoria del negocio

juridico o, (ii) porque sin decirlo, se debe acudir en todos los casos a la normativa civil.
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CAPITULO I
1. La publicidad en Colombia
En el ordenamiento juridico colombiano se define a la publicidad en el articulo quinto
(5), numeral doce (12) de la Ley 1480 de 2011 como “toda forma y contenido de comunicacién
que tenga como finalidad influir en las decisiones de consumo” (Ley 1480, 2011, articulo 5), es
decir, al ser el verbo rector influir, el “anunciante tiene que acudir en muchos casos a hacer
afirmaciones objetivas sobre el producto o servicio que se ofrece” (Villalba Cuéllar, 2013, pag.
147) so pena de incurrir en una vulneracion a los Derechos del consumidor, que conlleve a

responder con su peculio por los dafios ocasionados.

La publicidad tiene una intencion negocial y promueve la contratacion de bienes y
servicios (directa o indirectamente), por lo que mediante su reglamentacion busca proteger al
consumidor con la restriccion a toda comunicacion que lo induzca o pueda llegar a inducir en
error. Mientras la publicidad no contenga ningln tipo de contenido engafioso, el consumidor es y
puede ser receptor de ella, en tanto que su fin tltimo sera simplemente la comercializacion de
algln bien o servicio, sin que esto implique una aceptacion que conlleve algun tipo de agravio a

sus Derechos.

Al ser la publicidad una herramienta clave dentro del manejo del marketing de un bien o
servicio, tiene como objeto generar en la mente humana el deseo de adquirir dicho producto, por
lo que se puede asegurar que la publicidad “crea” necesidades personales que hacen que se
convierta en una prioridad el consumir lo publicitado, incluso generando un cambio en los estilos
de vida y actitudes del receptor de dicha informacion, por lo que es necesario que la publicidad

contenga informacion veraz y demostrable, acorde a “las normas propias de la sana competencia
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y la lealtad comercial y obedecer los principios que rigen el servicio publico de television”

(Botero, 1998, pag. 64).

En este orden, es evidente que hoy en dia la publicidad ya no se hace Unica y
exclusivamente por medio de la television, sino también por medio de plataformas digitales, asi
como haciendo uso de lugares, actividades y cosas cotidianas de la vida humana, por lo que este
es el llamado a darle importancia a la veracidad y a la lealtad en la informacion contenida en
estos medios, para evitar incurrir en publicidad engafiosa o estar ante una publicidad que atente

contra los Derechos de sus receptores.

Es menester saber que el analisis que el consumidor hace sobre el mensaje contenido en
la publicidad dependera de las capacidades cognoscitivas del sujeto receptor, asi como del
contexto socioecondémico en el cual se encuentre. Aun asi, hay una generalidad, y es que dicho
analisis siempre estara guiado por la pieza publicitaria en general, pues el consumidor
“decodifica mensajes e ideas, los cuales recibe del contexto total y general de la comunicacion

que se le esta transmitiendo” (Jaeckel Kovécs, 2013, pag. 277).

Es tal la importancia que ha ido adquiriendo la publicidad como ayuda en la
comercializacion de bienes y servicios, que la Corte Constitucional mediante sentencia C-592%°
se refirio a ella, como aquel accionar vinculado a la actividad econdmica, relacionada con la
actividad comercial, la libertad de expresion, libertad de empresa, libertad econdémica, el
mercadeo bienes y la propiedad privada, las cuales deben estar sometidas a la regulacion

constitucional y por tanto, a un mayor control (Corte Constitucional, 2012).

°® En esta providencia el magistrado ponente es el sefior Jorge Ivan Palacio y se trata una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 30 (parcial) de la Ley 1480 de 2011, “por medio de la cual se

expide el estatuto del consumidor y se dictan otras disposiciones” (Corte Constitucional, 2012,
Sentencia C-592).
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La anterior afirmacion de la Corte Constitucional no podria ser menos acertada, pues no
hay duda que la publicidad puede acarrear un riesgo social y una contravencion a los Derechos
Fundamentales de sus receptores, y mas si se tratan de menores de edad y de publicidad de
bienes, servicios cuyo contenido pueda generar en ellos una imposicion de prototipo de belleza,
un estigma, y por tanto, una vulneracion a su Derecho a la integridad fisica y mental, asi como a

su Derecho a la honra, al libre desarrollo de la personalidad y a la salud.

Es por esta razon que la falta a la responsabilidad social inquieta, pues existe la
posibilidad que puedan emitirse mensajes publicitarios que carezcan de veracidad. Al respecto,
menciona Botero (1998) que “(...) es necesario recurrir a la obligacién de respeto por los demas
derechos constitucionales, para determinar hasta donde puede la publicidad informar. La
publicidad puede informar teniendo en cuenta, ademas, la ultima parte del Articulo 20 de la
Constitucion que dice que no habré censura. El sentido de esta norma es que la publicidad es
libre y puede hacerse practicamente sin limites, el limite lo pone la responsabilidad social” (pag.

25)

1.1. La publicidad dirigida a los menores de edad

En Colombia se ha tratado de regular de manera proteccionista a favor del menor de edad,
pero se ha dejado de lado la proteccidn de caracter especial cuando como consumidor es receptor
de publicidad, olvidando la posible vulneracion a sus Derechos que puede ocasionarse por la
emision de publicidad, en especial si se trata de productos cosméticos, los cuales pueden generar
en los menores dafios a su salud que surgen después de su uso, dafios a su integridad tanto

psicoldgica como material por la recepcion de publicidad.

En sentencia T-372 de 2012, la Corte Constitucional mencion6 que el Derecho a la salud

del menor de edad es fundamental, por lo tanto, debe velarse por su inmediata proteccion, asi
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como por adoptar medidas a favor de ellos, pues debido a su edad se encuentran en debilidad

manifiesta (Corte Constitucional, 2012, sentencia T-372).

Por otra parte, la integridad personal se define como aquel Derecho Fundamental que no
solo cubre “(...) la composiciodn fisica de la persona, sino la plenitud de los elementos que
inciden en la salud mental y en el equilibrio sicolégico. Ambos por igual deben conservarse y,
por ello, los atentados contra uno u otro de tales factores de la integridad personal -por accion o
por omision- vulneran ese derecho fundamental y ponen en peligro el de la vida en las anotadas

condiciones de dignidad”. (Corte Constitucional, 1998, sentencia T-248)

Esta es la razdn por la que en Brasil, la Ley de Proteccion al Consumidor en el articulo
treinta y siete (37) prohibe la publicidad que “(...) se aproveche de la deficiencia de
razonamiento y experiencia de los nifios (...)” (Ley 8078, 1990, articulo 37, No 2), dando pie
para que en el afio 2014, el Consejo Nacional de los Derechos del Nifio y del Adolescente
(CONADA) brasilero decidiera prohibir la publicidad dirigida a los nifios y adolescentes,
mediante la expedicion de la Resolucion ciento sesenta y tres (163) de dos mil catorce (2014),
que entre otras cosas, concibe en el articulo segundo (2) que la publicidad dirigida a los menores
de edad es abusiva, porque esta puede llegar a “persuadir al consumo de cualquier producto o
servicio” (Resolucion 163, 2014, articulo 2) de manera arbitraria y perjudicial. De la misma
forma, en el articulo tercero (3) se aclara que dicha restriccion se realiza con base en el respeto
del que gozan los menores de edad a Derechos Fundamentales tales como: dignidad humana,

interés social, desarrollo de su personalidad, entre otros (Resolucion 163, 2014, art. 3).

Vale mencionar que al igual que en Brasil, en paises como Canadé, Chile, Bolivia,

Uruguay y Per(, también se han interpuesto mediante la legislacion prohibiciones a la publicidad
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dirigida a menores de edad, haciendo énfasis especial en temas relacionados con la salud, la

alimentacion y los juguetes. (Exposicion de motivos, Ley 226 de 2017).

Por ejemplo, en Perd, el Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en el articulo
dieciséis (16) sefiala una proteccion especial al menor de edad en relacion de la publicidad, la
cual debe “respetar la ingenuidad, la credulidad, la inexperiencia (...) no debe generar
sentimientos de inferioridad al menor que no consume el producto ofrecido” (Ley 29571, 2010,

articulo 16).

Por su parte, menciona Crianca e Consumo (2009) -instituto brasilefio encargado de velar
por la proteccién del menor de edad-, que lo mismo ha sucedido en paises europeos como lo son
Suecia, Bélgica, Noruega, Inglaterra, Portugal, Grecia, Italia, entre otros, siendo esto un claro
ejemplo del cumplimiento a las normas de caracter supranacional y nacional, que imponen el
deber a los Estados de velar por el correcto desarrollo integral del menor de edad, en tanto este

no tenga la capacidad de llevar a cabo actos de consumo responsables.

Ahora bien, en Colombia existen tres proyectos de Ley que sirven de base para dar una
solucién al problema tratado. Por una parte, se encuentra el Proyecto de Ley 226 de 2017,
radicado el dieciséis (16) de marzo de 2017 y archivado por transito de legislatura®’ el veintiuno
(21) de junio de 2017, por medio del cual se busco reglamentar la publicidad —en general—
dirigida a menores de edad, que sea suministrada por medios de comunicacion digitales o

analogos (Exposicion de motivos, Ley 226 de 2017).

Mediante el aludido proyecto de Ley, el legislador pretendia sancionar la publicidad

dirigida a menores de edad de contenido sexual, violento, discriminatorio, que contenga entre

27 o .
Para este caso en concreto, tiene que presentarse un nuevo Proyecto de Ley que verse sobre la materia ya que
no puede pretenderse que este sea desarchivado y continuar con los debates respectivos al interior del Congreso.
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otras cosas, premios o bonificaciones, geolocalizacion, compra de bienes, actividades ludicas,

productos en establecimientos educativos, entre otros.

En la exposicion de motivos, explico el congresista Rodrigo Lara Restrepo (2017), que la

idea surgio, pues

“la publicidad dirigida a nifios se basa en una relacion asimétrica donde unas
empresas con equipos de psicologos, sociologos, mercadotecnitas, publicistas e
investigadores se enfrentan a menores que estan en desventaja tanto por su
carencia de competencias por estar en procesos de desarrollo cognitivo y social,
porque la corteza prefrontal de su cerebro no ha madurado lo suficiente como para
tomar decisiones informadas y racionales con respecto al acto de consumo (...) se
hace necesaria una nueva legislacion que, por una parte, restrinja las técnicas de
publicidad que son aplicadas a los nifios y, por otra, proteja la informacion
personal de estos de manera que se pueda dar mayor equilibrio a la relacion
anunciante-nifios, que ha resultado desnaturalizada con el advenimiento de las

nuevas tecnologias” (Exposicion de motivos, Ley 226, 2017)

Por otra parte, se encuentra el proyecto de Ley 22 de 2017, mediante el cual se pretende
brindar al menor de edad la proteccion suficiente, en especial a su Derecho a la salud,
prohibiendo la publicidad de “productos comestibles ultra procesados y que causen dafios a la
salud, dirigida a niflos, nifias y adolescentes” (Exposicion de motivos Ley 22, 2017, pag. 1), en el

entendido de que el menor es un sujeto de proteccion constitucional especial.

De la misma forma, con el proyecto de Ley 46 de 2017 se busca modificar la Ley 1480 de

2011 incorporando el concepto de publicidad abusiva, de la cual, al igual que de la publicidad
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engariosa, debe protegerse al consumidor. La publicidad abusiva debe ser entendida como
aquella que es contraria a los valores y a las buenas costumbres y, por tanto, reprochable y
prohibida, al aprovecharse de la inmadurez y falta de raciocinio de su receptor, ya sea por
cuestion de edad u otras caracteristicas. Sefialan sus ponentes que este proyecto de Ley surge de
la necesidad de brindar mayores herramientas de proteccion al consumidor vulnerable, pues con
lo estipulado en el Estatuto del Consumidor no se logra proteger todos los “valores elementales
de nuestros constructos democréaticos, como: la defensa de los derechos de los menores de edad,

(...)” (Exposicion de motivos Ley 46, 2017, pag. 5)

Se ha mencionado como en Colombia ha intentado el legislador proteger al menor de
edad de los diferentes peligros que devienen de la publicidad, como por ejemplo la limitacion al
acceso a procedimientos estéticos y al consumo de bebidas embriagantes y de tabaco; de igual
forma, se ha restringido la publicidad que se emite en materia de juguetes® y se les ha impuesto
obligaciones a los medios de comunicacién®, encaminadas a garantizar la formacion integral al
menor de edad, empero, nada se ha dicho sobre la publicidad emitida por la industria cosmética

cuando el receptor es un menor de edad.

Respecto a los ultimos tres (3) proyectos de Ley, se tratara de limitar y regular la
publicidad en aspectos generales, pero lastimosamente no se hace mencion al tema del marketing

y publicidad leonina ejercidos por esta gran industria —la industria cosmética—, que entre otras

%% Tal y como se menciond en el capitulo anterior, es el Decreto 975 de 2014 por medio del cual se han
reglamentado “los casos, el contenido y la forma en que se debe presentar la informacion y la publicidad
dirigida a los nifios, nifias y adolescentes en su calidad de consumidores” (Decreto 975, 2014)
especificamente en el tema de Juguetes.

> Mediante la Ley 115 de 1994 (Ley general de educacién), en el articulo 43, se le impone a los Medios

de Comunicacion el deber de contribuir en la formaciéon del menor de edad, por estar a su cargo la
educacion informal. (Ley 115, 1994)
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cosas vulnera el desarrollo integral del menor al imponer un prototipo de belleza, una necesidad
de ser “atractivos” y “perfectos” fisicamente y por supuesto de la salud, al generar lesiones

personales debido a la composicion del producto.

1.2.Diferencia entre publicidad y deber de informacion

En Colombia, el articulo setenta y ocho (78) de la Constitucion Politica de 1991 dispone
que “la Ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la
comunidad” (Constitucion Politica, 1991) lo que permite inferir que el Estado tiene el imperativo
de garantizar la adecuada proteccion a los Derechos de quienes sean consumidores, para tratar de
ubicarlos en una posicion semejante a la que ocupa el productor o distribuidor dentro de la
relacion de consumo, ademas de brindarles amparo frente a la publicidad emitida sobre los

productos ofrecidos-consumidos, y la calidad de los mismos.

El deber de informacion no es mas que la manifestacion del deber de correccién y lealtad
con gue se debe actuar durante la etapa negocial (Munar Cadena, 2009), empero, en el caso del
Derecho de consumo dicho deber de informacion adquiere mayor importancia como
consecuencia del estado de vulnerabilidad en el que se encuentra el consumidor por la
complejidad de los productos, la transaccion a realizar y por su supuesto, por su cristalina

ignorancia.

En ese orden de ideas, se encuentran tres (3) figuras que se relacionan entre si tales como
son la obligacion de informar en estricto sentido, el deber de consejo y la mise en garde. La
primera tiene como fin la comunicacion de las condiciones y el alcance de los compromisos que
se puedan adquirir entre los contratantes. La segunda tiende a orientar la decision del consumidor

incluyendo el deber de informacidon en sentido estricto y, por ultimo, la mise en garde hace
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referencia al deber de advertir los distintos peligros materiales o juridicos que se puedan derivar

del consumo (Aldana J., Almanza C., Baquero J. & Jiménez I., 2009).

Frente a los tipos de informacion expuestos, estos no solo difieren entre si por su
contenido, sino también lo hacen por su alcance, razén por la cual se afirma que el deber de
consejo y el deber de informar en sentido estricto surgen del contrato, encontrandose el deber de

informar tanto en la etapa precontractual como en la contractual.

Es por lo anterior que se cuestiona si en el momento en que se ofrece un producto
cosmético a un menor de edad, trasmitir informacién y difundir publicidad sobre el producto,
recae sobre un mismo acto. Frente a lo expuesto la respuesta es negativa, toda vez que por medio
de la publicidad se transmite informacidn que debe ser suministrada al consumidor, en donde se
aprecien detalles particulares del bien o servicio, empero, la publicidad es el medio por el cual se
busca “atraer” al consumidor, captar su atencion, crear deseos y convencerlo de la necesidad de

consumir el producto publicitado.

Esta es la razén por la cual, Jaeckel Kovéacs, (2013) considera que “mas alla de quien
transmite la informacion y quién difunde la publicidad, existen dos elementos que resultan
determinantes para diferenciar las dos figuras: por una parte esta la obligacién de transmitir
informacion, frente a la libertad para difundir o no publicidad; por otra, el contenido del mensaje,
pues mientras la informacion esté referida exclusivamente a elementos objetivos de los
productos, la publicidad puede comunicar tanto aspectos objetivos, como valoraciones

subjetivas, o simplemente no informar nada en absoluto” (pag. 275)

En este sentido, no solo existe diferencia entre publicidad e informacion, sino también

entre publicidad y propaganda, puesto que, la publicidad tiene una finalidad comercial de
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atraccion, en cambio, la propaganda puede estar contenida ya sea de informacion social,
comercial, ideoldgica, politica, inclusive, lo puede ser el divulgar una idea o una accidn sin que

ello signifique que la propaganda no pueda contener publicidad. (Jaeckel Kovécs, 2013)

Otra diferencia que se observa entre publicidad y deber de informacién es, que el deber
de informacion es el medidor de los comportamientos abusivos de las partes, con miras de
evitarlos, al tener como fundamento la buena fe. Asi pues, ¢cuales son las consecuencias que
deben ser tenidas en cuenta cuando el deber de informacion tiene aquel fundamento? A lo
anterior se responde que el primer efecto es proteger el acuerdo, y el segundo, adecuar el

comportamiento de las partes para que trascienda en el cumplimiento del contrato™.

La primera consecuencia garantiza tener el consentimiento robustecido, lo que redunda en
el ejercicio de la libertad de contratar, que es la simple proyeccién de la autonomia privada de la
voluntad (proteger el consentimiento) y la segunda, es que las partes se comporten lealmente,
salvaguardando los intereses de la otra persona por medio de la informacidn suministrada,

ademas de evitar comportamientos abusivos que tiendan a obtener un provecho injustificado.

La informacién que se suministra juega un rol fundamental, pues permite observar
minuciosamente la posicion del deudor de la informacion y de aquel que la recibe, a saber: el
primer sujeto debe atender dentro del proceso de comunicacion acciones orientadas no solo a la
transparencia (completa y exacta)®* que evite comportamientos reticentes e informacién mendaz

sino también a la claridad de lo que se quiere informar en el momento adecuado, y el segundo, a

% pyede decirse que trasciende también el incumplimiento del contrato como variante, pero lo
esperado al momento de contratar no es que resquebraje el contrato, sino que todas las obligaciones
alli emanadas sean cumplidas por los extremos contractuales.

3! Se considera que la informacidn debe ser completa cuando esta tiene todos los elementos necesarios
para poder ilustrar el consentimiento de la contraparte y exacta, cuando la informacién que se
suministra corresponde a un requisito de la veracidad.
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actuar conforme la exigencia de informarse, que su consentimiento sea ilustrado, sin que ello

signifique que no hayan limites al deber de informacion.

Asi lo menciona Chinchilla (2011) diciendo que “la exigencia del deber de informacién
no podréa ser tan amplia pues podrian desfigurar los contornos del deber, haciendolo impreciso al
punto que todo deba informarse y por ende devenga en ineficaz, como tampoco demasiado
reducida ya que empobreceria la figura, convirtiéndola en un deber meramente formal sin efectos

reales sobre el contrato” (pag. 340).

Hace varios afios se expuso un caso por los filésofos griegos, el cual fue retomado por
Cicerdn en el “Tratado de los deberes” (2006), en donde se dice que existié un mercader que
transportaba el trigo de Alejandria a Rodas, conociendo que detras de él, iban mas comerciantes
a vender su producto con pocos dias de diferencia. Siguiendo los términos de Cicerdn (2006),
vale la pena cuestionar si el mercader que se adelant6 a vender su mercancia quedandose en
silencio, sin informar a sus compradores la gran oferta del producto, configura un
comportamiento caracteristico de un hombre falso, hipdcrita y/o tramposo al orientar sus actos a

ocultar tal situacion y, por ende, aprovecharse de la posicion de inferioridad de sus compradores.

Dicha cuestion merece un andlisis econémico del Derecho, ya que los principios que
rigen el sistema pueden encontrarse en un pequefio conflicto. A consideracion, Ciceron muy
habilmente menciona en su ensayo que no es de hombres honestos callar informacion
privilegiada y sobre todo cuando aquella informacion, le es util a la contraparte (Ciceron 2006).
Asi pues, en casos en los que en detrimento de los Derechos de los demas, se obtenga una
posicion dominante, la buena fe como principio rector, establece limites al ejercicio de aquel

Derecho a la reserva de la informacion, para asi evitar comportamientos contra legem.
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La practica comercial ha demostrado que el incumplimiento del deber de informacién no
ataca directamente la libertad de contratar, sino la autonomia que se tiene dentro del contenido
contractual, es decir, si se quiere contratar o no dentro de las condiciones planteadas, se debe
considerar que el deber de informacion es una obligacion como cualquier otra del tramado
contractual, que al incumplirse genera que el deudor de la informacidn este sometido a un juicio

de responsabilidad.

De esta manera, el deber de informacion viene de la buena fe y esto genera que las partes
se puedan comportar lealmente, garantizando el equilibrio del contrato, lo que significa que no se
debe mirar solo el consentimiento valido sino ademas, buscar trascender en la ejecucion del
contrato salvaguardando relaciones negociales justas, porque de ser incumplido dicho deber,
desde el punto de vista del Derecho de consumo, la legislacién nacional le brindara bastantes
parametros ademas de una sancién especifica, la cual es la ineficacia de las clausulas que no se

den a conocer.

En efecto, la buena fe objetiva exige valores como la probidad, la diligencia, la
honestidad de los extremos negociales; asi mismo incluye en el contenido contractual reglas
como la prevision de abuso por parte de la posicion dominante, la clausula rebuc sic stantibus y
el deber de informacidn; empero, ¢por queé lo incluye? ; Acaso el deber de informacidn particular
no es uno de esos deberes que colabora para que todo el iter contractual se vea reflejado en el
interés de las partes y en la funcion que deberia cumplir el contrato? Si no fuera asi, el

consentimiento y la forma como se ejecuta el contrato se veria desdibujada.

No obstante, si actualmente no existen los contornos del deber de informar cuando ellos
no son impuestos expresamente, ¢basta el fundamento de la buena fe para hacerse una idea

acabada de los mismos? EIl consentimiento como aspecto vertebral tiene un problema cuando se
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habla de deberes de informacion, no debe ser una rueda suelta, sino debe verse atada a la
consideracion del rol de las partes de acuerdo con el contrato celebrado, lo que conlleva a pensar
que debe informarse todo aquello que sea determinante para el consentimiento de la contraparte,

es decir, lo que la haria desistir del contrato o celebrarlo en condiciones diferentes.

Lo anterior es una afirmacion generalizada sobre el tema, que merece ser relativizada. Si
bien debe ser informado todo aquello que sea determinante del consentimiento, se estaria
siempre en el deber de advertir a la contraparte sobre su propio ambito de control, que aniquila el

ambito de riesgo y en cambio cabe que asuma dado un caso en concreto.

Finalmente debe aclararse que lo que debe primar en cualquier relacion contractual es el
deber de no dafiar a la contraparte, lo que permite entender el porqué de muchos de los deberes
de informacion que se encuentran en la Ley 1480 de 2011 o que estan sancionados
remedialmente en el Codigo Civil. Adicional a esto, es importante tener presentes las diferencias
existentes entre el deber de informacion y la publicidad, y los tipos de publicidad como lo son, la
publicidad legal y la publicidad comercial, la publicidad comercial y la propaganda, pues segun
cual sea la figura de la cual se esté en frente, variara el trato juridico sancionatorio aplicable por

la infraccion a las normas civiles, comerciales y del Consumidor.

2. Relacion entre la publicidad y la propuesta de negocio

La figura de la publicidad y de la oferta o propuesta de negocio se encuentran
intrinsecamente relacionadas dentro del ordenamiento juridico colombiano, pues no hay
discusion respecto a la inmersion de la publicidad en la oferta, o también conocida como el
“proyecto de negocio definitivo, dirigido a personas determinadas o indeterminadas que tiene

como finalidad que se forme el negocio o contrato” (Ortiz Monsalve, 2013, pag. 78).
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Es tan cierto lo anterior, que hay doctrinantes que consideran que, en casos especiales,
cuando la publicidad cumple con todos los requisitos de existencia y validez estipulados en la
Ley, puede ser considerada como una forma de oferta (Munar 2009) realizada ““a personas
indeterminadas que puede ser simple o compromisoria” (Ortiz Monsalve, 2013, pag. 80). La

primera no esta llamada a obligar a quien la hace, pero la segunda si.

La oferta considerada como un negocio juridico® unilateral, es parte de la etapa previa al
perfeccionamiento de cualquier contrato o un negocio juridico la cual es requerida para su

existencia-validez y, por consiguiente, para la celebracién del contrato deseado.

Al respecto considera el doctrinante Monsalve (2010) por oferta a la “declaracion de
voluntad unilateral y recepticia, mediante la que se propone la celebracion de un determinado
contrato a otra persona. La aceptacion de la misma produce la perfeccion del contrato, la
vinculacion entre las partes y el nacimiento de las obligaciones” (pag. 109) y Unicamente puede

ser revocable, siempre y cuando esté justificada la accion, so pena de causar perjuicios.

Asi pues, con los cambios que ha traido consigo el progreso de la tecnologia y el
involucrar en el mundo del Derecho todo lo referente a las telecomunicaciones, se ha vuelto una
necesidad prestar atencion a las nuevas formas de oferta, donde el uso de la publicidad, por
ejemplo la ejercida por la industria cosmética, se encuentra plasmada en propagandas de caracter
comercial emitidas en medios masivos de comunicacion como lo son la television, la internet y

en especial, las redes sociales, lo que conlleva a afirmar que “toda publicidad, promociones y

32 Se entiende por Negocio Juridico, aquella manifestaciéon de voluntad que produce exclusivamente
efectos juridicos licitos siendo esta la caracteristica diferenciadora del Acto Juridico y del Hecho Juridico.
Conforme al Acto juridico no solo se producen efectos licitos, sino también ilicitos y respecto al Hecho
Juridico, debe considerarse por tal, aquel hecho ajeno a la voluntad del sujeto que produce efectos
juridicos de forma general.
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ofertas tienen fuerza vinculante y obligatoriedad con responsabilidad” (Ortiz Monsalve, 2013,

pég. 80)

2.1. Requisitos y consecuencias juridicas de la oferta

Teniendo en cuenta que un negocio juridico es de caracter unilateral cuando la
manifestacion de voluntad proviene de una sola parte o bilateral cuando ésta proviene de dos o
mas partes, se tiene que la oferta ademas de hallarse en los tratos previos a la formacion de un
contrato, es un negocio juridico unilateral, pues es producto de la declaracion de la voluntad
Unicamente del oferente y por consiguiente, produce plenos efectos juridicos desde que se hace,

siempre y cuando se cumplan con los requisitos exigidos en la Ley.

En el articulo ochocientos cuarenta y cinco (845) del Cédigo de Comercio se define a la
oferta o propuesta, como el negocio juridico incipiente que una persona formula a otra, la cual
debera “contener los elementos esenciales del negocio y ser comunicada al destinatario” (Codigo
de Comercio, 1971, articulo 845); esto tltimo sucede cuando “se utilice cualquier medio

adecuado para hacerla conocer del destinatario” (Codigo de Comercio, 1971, articulo 845).

Siguiendo lo establecido en el Codigo de Comercio, se encuentra una clasificacion de la
oferta en los articulos ochocientos cincuenta (850) y ochocientos cincuenta y uno (851)*, que

hace referencia a la oferta dirigida a personas determinadas, la cual puede ser verbal o escrita.

33 Dispone el Codigo de Comercio en el articulo ochocientos cincuenta (850) que “la propuesta verbal de
un negocio entre presentes debera ser aceptada o rechazada en el acto de oirse. La propuesta hecha por
teléfono se asimilara, para los efectos de su aceptacién o rechazo, a la propuesta verbal entre
presentes.” (Cédigo de Comercio, 1971, art.850) Por otra parte, menciona el articulo ochocientos
cincuenta y uno (851) que “cuando la propuesta se haga por escrito debera ser aceptada o rechazada
dentro de los seis dias siguientes a la fecha que tenga la propuesta, si el destinatario reside en el mismo
lugar del proponente; si reside en lugar distinto, a dicho término se sumara el de la distancia.” (Codigo
de Comercio, 1971, art. 851)
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Es una oferta verbal aquella que se formula oralmente entre personas presentes —
también puede realizarse de manera telefonica— y debe ser aceptada inmediatamente se escucha.
Por su parte la oferta escrita es aquella que puede estar contenida en catalogos o avisos, debiendo

indicar el precio de los bienes o servicios ofrecidos.

TIPOS DE OFERTA ‘

Verbal | Escrita
|
Oralmente a otras Contenida en un
personas documento
Aceptacion o rechazo Aceptacion sometida a
inmediato plazo

6 dias si la persona vive en el
mismo lugar del proponente

6 dias, mas el término que se
requiera para la recepcion del
documento si el proponente
vive en otro lugar

llustracion 1. Tipos de oferta segtin art. 850 y 851 del Codigo de Comercio de Colombia

Hay doctrinantes, como es el caso de Ortiz Monsalve, que consideran que el valor
juridico del proyecto de negocio definitivo a personas determinadas (oferta) depende de la
escuela que se adopte, ya que esta puede ser considerada o no como fuente de obligaciones

(Ortiz Monsalve, 2013). Por ejemplo, “la escuela clasica fundamenta su criterio en que es un acto
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unilateral y que por lo tanto no puede ser fuente de obligaciones” (Ortiz Monsalve, 2013, pag.
78), a diferencia de la escuela modera, quien “acepta el negocio unilateral como creador de
obligaciones y su incumplimiento acarrea responsabilidad” (Ortiz Monsalve, 2013, pag. 78). Al

respecto, en el presente documento se adopta la segunda teoria expuesta.

En ese orden, para que la propuesta de negocio exista, sea valida, y por lo tanto se
entienda perfecta, ha considerado la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del ocho (08) de
marzo de 1995, que esta debe cumplir con unos requisitos, como lo son el ser inequivoca,
precisa, firme y completa, constituir un acto voluntario del proponente, estar dirigida al
destinatario y ser conocida por este (Corte Suprema de Justicia, 1995) (sin negrilla en el texto
original), requisitos con los cuales, concuerda el doctrinante Monsalve (2010), quien considera
necesario para que la existencia y validez de la oferta, en primer lugar que sea completa, de tal

manera que cuando la otra parte acepte se repute formado el contrato.

En segundo lugar, el ofertante debe manifestar el deseo de quedar obligado con el
aceptante cuando este acepte. En tercer lugar, que se encuentre dirigida indiscutiblemente al
aceptante y finalmente, que se hayan cumplido con los requisitos especificos establecidos en la

Ley* para la formacién del contrato determinado segtn el caso.

La Corte Suprema de Justicia (1998) en la sala de Casacion Civil se ha pronunciado al

respecto, mencionando que la oferta puede ser el inicio de una relacion negocial, la cual es un

** Valga precisar que no es la Ley 1480 de 2011 a la que se hace referencia, sino la Ley especifica del
contrato que se desea celebrar, por ejemplo: si X quiere consumir un bien o un servicio, tendrd que
hacer uso de los contratos que existen en el ordenamiento juridico colombiano (compraventa,
prestacion de servicios, suministro, contrato de seguro, etc.) independientemente que este sea
celebrado por X o por un tercero, para que finalmente sea X quien consuma, utilice o disfrute el bien o
servicio. Asi, para que la oferta se considere perfecta debe cumplir ademas de sus requisitos generales,
los requisitos esenciales de dicho contrato.
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acto unilateral con relevancia juridica, por lo que es irrevocable, ademas de producir efectos
juridicos (Corte Suprema de Justicia, 1998). Por ejemplo, cuando por medio de la oferta una
persona formula a otra un proyecto de negocio juridico y esta es aceptada, dara lugar a la

formacioén del contrato.

No obstante, cuando la oferta no se acepta en su totalidad en los términos en que ella fue
realizada originalmente, puede dar lugar al surgimiento de una nueva propuesta o una contra
oferta, la cual debe ser aceptada por quien haya actuado como oferente en un principio, para que
finalmente se dé la celebracion del negocio juridico. Vale aclarar que la oferta también puede ser

rechazada y este acto no trae consigo consecuencias de tipo juridico.

Es tal la importancia de la oferta, considera el abogado Munar (2009) que es necesario
para que la formacion del contrato se presente sin ningun tipo de anormalidad, que las partes
actuen durante el desarrollo de los tratos previos a la celebracion del negocio juridico con total
lealtad y consideracion, de tal forma que la informacion brindada entre ellas sea clara, completa
y oportuna, posibilitando el conocimiento de las intenciones y expectativas de la otra parte, para

que finalmente se dé el correcto desarrollo de la etapa precontractual y celebracidn del contrato.

Retomando lo sefialado sobre los requisitos de la oferta, es conveniente mencionar que
se adopta la tesis que establece que ella, al ser un negocio juridico debe cumplir con todos los
requisitos de existencia y validez, ademas de contener todos los elementos esenciales del negocio
que se desea celebrar, para que finalmente cuando la persona a quien se dirige la oferta decida
aceptarla, se perfeccione el nacimiento del negocio juridico determinado, el cual ya sera de

caracter bilateral, al provenir del concurso de las manifestaciones de la voluntad de ambas partes.
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Por ultimo, vale precisar que la aceptacion por si sola, por medio de la cual el
destinatario de la oferta de manera expresa o tacita aprueba la propuesta y los efectos que de ella
proviene, también es un acto juridico unilateral, ademés de ser un acto libre, pues no hay
obligacion para hacerlo, ya que el silencio bajo determinadas circunstancias configura una
declaracion de voluntad si se considera una omision. Pero esta no es la regla general, es la
excepcion, y sélo tiene lugar cuando las partes expresamente han sefialado que configura
declaracion de voluntad, o cuando la ley expresamente lo establece y cuando las circunstancias

facticas que lo acompafian permiten atribuirle tal carécter.

3. La publicidad emitida por la industria cosmética

Puede entenderse a la industria cosmética como aquella actividad técnica y econémica
ejercida por grandes corporaciones que tiene como fin la transformacion de materias primas en
productos cuyo enfoque es el cuidado personal y la satisfaccion de necesidades a nivel estético
de hombres y mujeres, en tanto que “la mejora de la apariencia fisica para lograr alcanzar ciertos
estereotipos crea una necesidad de consumo” (Issemi, 2017).

La industria cosmética®® se encuentra inmersa en gran proporcion en la sociedad. La
estética, lo fisico y lo bonito ha adquirido gran importancia con el paso del tiempo, razén por la
cual se observa la necesidad de regular su intervencion en el mercado a través de la publicidad,
en tanto que ésta se encuentra orientada a la construccion de un modelo de belleza basado en la

perfeccion corporal.

* La industria de la cosmética es solo una especie de la industria de la belleza, la cual es el género. Esta
se encuentra “(...) dedicada a la moda, la cosmética, las dietas, el deporte y todas aquellas actividades
relacionadas con la salud, el bienestar y el aspecto fisico de las personas.” (Arda Z., Bernad E. &
Fernandez C., 2012. Pag. 172)
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En algunas ocasiones estos modelos pueden ser irreales y generan en los receptores un
desdoblamiento a “valores estéticos producidos por la influencia mediatica de la industria de la
belleza, interesada en vender mas productos y en tener cada dia un target mas elevado.” (Arda Z.,
Bernad E. & Fernandez C., 2012. P4g. 170), convirtiéndose lo publicitado en relacién con los

cosmeéticos, un marco de referencia para su receptor del deber ser, fisicamente hablando.

Lo anterior es producto de la creencia comun que tiene el consumidor respecto a la
veracidad absoluta de todo lo dicho en la publicidad, pues “(...) aquellas afirmaciones que se
realizan estan respaldadas por el conocimiento pleno que el anunciante tiene de las
caracteristicas de su producto (..,)” (Jaeckel Kovacs, 2013, pag. 282), lo cual es desestimado en
la préctica, ya que la publicidad, también conocida como el “arte del engafio” busca crear
necesidades y seducir al receptor, para finalmente conseguir su cometido, que no es otro que el
poder vender el producto publicitado, incurriendo frecuentemente en la omision de puntos

relevantes en relacion con la seguridad sobre la materia prima transformada.

Bajo este supuesto es importante que exista certeza sobre las declaraciones que se
realizan cuando se esta publicitando un producto cosmético, pues es Derecho del consumidor el
estar informado sobre el bien a consumir, que se traduce en el poder conocer sus componentes,
sus beneficios y contraindicaciones, asi como saber frente a qué tipo de producto se esta

presente, pudiendo diferenciar el producto estético o cosmético del medicamento.

En este orden, en Colombia se entiende por producto cosmético, aquella “sustancia o
formulacion de aplicacion local a ser usada en las diversas partes superficiales del cuerpo
humano: epidermis, sistema piloso y capilar, ufias, labios y drganos genitales externos o en los

dientes y las mucosas bucales, con el fin de limpiarlos, perfumarlos, modificar su aspecto y
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protegerlos o mantenerlos en buen estado y prevenir o corregir los olores corporales.” (CAN,

2012, Decision 516, Articulo 1)%.

La Decisién 516 de 2002 de la CAN*, es una norma de caracter supranacional de la
Comunidad Andina, que se expidid con el fin de armonizar las legislaciones a nivel regional de
los paises miembros, en lo relacionado con los productos cosméticos. En su articulo quinto (5),
establece un requerimiento con el que deben cumplir quienes deseen comercializar algin
producto cosmético al interior de la comunidad, el cual es el contar con la notificacion sanitaria
ante la Autoridad Nacional encargada del pais donde se desee mercantilizar el producto (CAN,
2012, Decision 516, Articulo 5)%, pues, se busca evitar que los productos cosméticos que se
distribuyan, produzcan algan dafio a la salud de las personas (CAN, 2012, Decision 516, Articulo

2).39

Asi mismo, en los articulos dieciocho (18) y diecinueve (19) se establecen unos

“caracteres” que deben contener los empaques de los cosméticos, los cuales deben ser visibles,

*® E| Ministerio de Salud Publica, propuso esta misma definicién en el articulo segundo (2) del Decreto
219 en 1998, mediante el cual se “reglamentan parcialmente los regimenes sanitarios de control de
calidad, de vigilancia de los productos cosméticos, y se dictan otras disposiciones’ (Decreto 219, 1998,
articulo 2)

%’ La CAN es una comunidad de paises que voluntariamente se han Unico con el objetivo de alcanzar un
desarrollo integral, mas equilibrado y auténomo, mediante la integraciéon andina, suramericana vy
latinoamericana. Estos paises son: Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd. (Comunidad Andina, sacado de:
http://www.comunidadandina.org/Seccion.aspx?id=189&tipo=QU&title=somos-comunidad-andina)

% La Decisidon 516 de 2002 dispone en el articulo 5 que “los productos cosméticos a que se refiere la
presente Decisidon requieren, para su comercializacién o expendio en la Subregidn, de la Notificacién
Sanitaria Obligatoria presentada ante la Autoridad Nacional Competente del primer Pais Miembro de
comercializacion.” (CAN, 2012, Decision 516, Articulo 5).

% La Decisién 516 de 2002 dispone en el articulo 2 que “los productos cosméticos que se comercialicen
dentro de la Subregién no deberan perjudicar la salud humana cuando se apliquen en las condiciones
normales o razonablemente previsibles de uso, teniendo presente particularmente, la presentacion del
producto, su etiquetado y las eventuales instrucciones de uso y eliminacién, asi como cualquier otra
indicacidn o informaciéon que proceda del fabricante o del responsable de comercializacion del producto.
No obstante, la presencia de tales advertencias no exime del cumplimiento de las demads obligaciones
previstas en la presente Decision.” (CAN, 2012, Decision 516, Articulo 2)
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estar en espafiol y no prestarse para confusiones, entre estos estan: el nombre, los componentes,

las precauciones, entre otros (CAN, 2012, Decision 516, Articulo 18 y 19).

Es menester sefalar que referente a la publicidad no preceptua ningun lineamiento. Lo
estipulado en mencionada Decision esta encaminado a la proteccion sanitaria, a la seguridad de
los productos, a la preservacion de la salud pablica, mas no a la forma en que se dan a conocer

estos bienes a los consumidores.

Ahora bien, en Colombia el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y
Alimentos (INVIMA) es la entidad encargada de garantizar la salud publica, por ello ejerce
inspeccion, vigilancia y control sobre los productos cosméticos que van a ser consumidos y
utilizados al interior del mercado colombiano®, inclusive, hace un seguimiento a la publicidad
que los contiene; empero, mencionado control es posterior, el cual surge tnicamente cuando se
presenta alguna queja o solicitud sobre la publicidad que ha sido emitida por la industria
cosmeética, lo que significa que hoy en dia, no se exige un control previo ni una autorizacién para
poder publicitar un bien cosmético porgue se entiende que se acatan por parte del productor o

proveedor los mandatos legales que rigen la materia.

Mediante la promulgacion de la cartilla “ABC de la publicidad de los productos
cosméticos” el INVIMA (2012) mencioné que es importante estar al tanto de la publicidad
emitida, pues “las decisiones de la gente frente a la adquisicion y consumo de cosméticos tienen

significativas repercusiones sobre la salud pablica. Por ello la importancia de ejercer inspeccion,

“© El INVIMA “cuenta desde 1999 con los Comités de Publicidad de Medicamentos y Productos
Bioldgicos, Alimentos y Bebidas Alcohdlicas, Cosméticos, Insumos para la Salud y Productos Varios, Aseo,
Higiene y Limpieza, encargados de evaluar las solicitudes de publicidad que de tales productos son
presentadas ante el INVIMA. La creciente demanda de autorizaciones motivo la creacion del Grupo de
Publicidad en el 2008, a cargo de la Subdireccidn de Registros Sanitarios, dependencia que actualmente
coordina las actividades de los citados Comités” (INVIMA, 2012. Pag. 2)
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vigilancia y control sobre su publicidad, con el fin de garantizar que la informacion que llegue a
los consumidores sea la apropiada y asi favorecer a una adquisicion y consumo certero de los
mismos” (pag. 5), frente a lo cual se considera que con un control previo, se previene la
vulneracién a Derechos Fundamentales de los consumidores, tales como la salud y la integridad

personal.

Por otra parte, el Ministerio de Proteccion Social colombiano expidio la Resolucion 3774
de 2004, por medio de la cual se adopt6 la Norma Técnica Armonizada de Buenas Préacticas de
Manufactura Cosmética y la Guia de Verificacion de Buenas Préacticas de Manufactura
Cosmética, en la que se imponen deberes a la industria cosmética dirigidos a que sus productos
estén fabricados de tal forma que puedan bridar seguridad de uso al consumidor, por tal razén, se
estipulan, entre otros, el deber de: tener personal capacitado, responsable y con suficiente
conocimiento, de utilizar los equipos y utensilios necesarios, que estén en 6ptimas condiciones,
de trabajar desde la higiene, el respeto y usando herramientas dirigidas a garantizar calidad en
sus productos, haciéndose reiterado el llamado a legislar de forma especifica el tema de la

publicidad emitida por esta gran industria.

En Europa al igual que en la Comunidad Andina, existe un reglamento supranacional
sobre los productos cosméticos, por medio del cual se busca garantizar la seguridad de estos y de
sus componentes, guiados a la disminucién de ingredientes quimicos y promoviendo la
utilizacion de productos y métodos alternativos, encaminado en proteger al consumidor, sin
embargo, respecto de la publicidad de estos productos no se hace mayor acercamiento que la
establecida en el articulo veinte (20), en el cual se estipula que “en el etiquetado, en la
comercializacion y en la publicidad de los productos cosméticos no se utilizaran textos,

denominaciones, marcas, imagenes o cualquier otro simbolo figurativo o no, con el fin de
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atribuir a estos productos caracteristicas o funciones de las que carecen” (Parlamento Europeo,

2009, Reglamento No 1223, articulo 20).

En Espafia la situacién no es diferente. Mediante el Decreto Real niimero 209 de 2005*,
en el articulo dieciséis (16) se estipula que la publicidad debe hacer mencidn unicamente a las
“caracteristicas, propiedad o acciones” (Decreto Real 209 de 2005, articulo 16) que posean los
productos cosmeéticos, prohibiéndose hacer mencion a funciones que los sobrepasen; de igual
forma, se prohibe que sus caracteristicas —olor, envase, presentacion, color— puedan prestarse
para equivocos o confusiones con alimentos o productos de consumo (Ministerio de Sanidad,

2005, Decreto Real 209, articulo 16).

En conclusién, Colombia no es el Unico pais cuya regulacién existente respecto a la
publicidad y al marketing ejercido por la industria cosmética es deficiente. Al regularse
Unicamente los componentes y temas relacionados con la seguridad del producto, se deja de lado
lo que concierne a la publicidad de aquellos, ocasionando una mayor exposicion a la vulneracion
de los Derechos Fundamentales del menor de edad cuando es receptor de la publicidad emitida
por la industria cosmética, aclamando entonces, una reglamentacion especifica de la publicidad
dirigida a los adolescentes que evite estar ante una publicidad engafiosa o ante la publicidad

como forma de oferta.

3.1. La publicidad engafiosa
El numeral trece (13) del articulo quinto (5) de la Ley 1480 de 2011 define la publicidad
engafosa como “aquella cuyo mensaje no corresponda a la realidad o sea insuficiente, de manera

que induzca o pueda inducir a error, engafio o confusion” (Ley 1480 2011, art. 5). Esta forma de

*1 En Espafia el 27 de febrero de 2018, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad promulgd
otro Decreto, por medio del cual se regulan los productos cosméticos (Decreto Real No 85 de 2018),
empero, en este tampoco se hace mencidn alguna sobre la publicidad dirigida a menores de edad.
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publicidad se encuentra prohibida segun lo preceptuado en el articulo treinta (30) del Estatuto del
Consumidor, quien es fiel a lo consagrado en su articulo tercero (3), cuando menciona que el
consumidor debe ser protegido de toda forma de publicidad engafiosa (Ley 1480 2011, articulo

3).

De esta manera, para poder entender mejor de que se trata la publicidad engafiosa es
necesario partir de la publicidad en general y su tipologia, por lo que se tomara como base la
clasificacion suministrada por la autora Japaze (2009), quien considera que la publicidad puede
ser licita o ilicita. La primera observa las condiciones y conductas ejercidas por el ordenamiento
juridico y la segunda, es aquella atenta contra lo establecido en él. Dentro de este segundo tipo
de publicidad se encuentra, entre otras, la publicidad comparativa, la publicidad engafiosa y la

publicidad prohibida.

En consecuencia, la publicidad engafiosa es aquella que induce o puede inducir a error al
consumidor por accion del emisor, es decir, cuando se “expresan o sugieren cualidades,
funciones, destinos o bondades del producto”, (Japaze, 2009, pags. 272-291) o por omision,
cuando aquel “decide no incluir informacidn importante y negativa sobre el producto” (Japaze,
2009, pags. 272-291); a consideracion, la publicidad engafiosa no solo adquiere las formas
referidas, sino también puede presentarse por medio de la publicidad subliminal o encubierta y a

través de la publicidad abusiva y la publicidad desleal.

Al respecto se aclara que la publicidad engafiosa en sus comienzos fue tratada desde la
competencia desleal, siendo un claro ejemplo de ello el caso Federal Trade Commission Vs.
Winsted Hosiery Company, conocido como el primer antecedente a la regulacion de la publicidad
engafosa en los Estados Unidos en 1922. Dentro de la discusion se tuvo como principal enfoque

la busqueda de la proteccion a la competencia leal, evitando la promulgacion de mensajes
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perjudiciales a la imagen empresarial de la competencia. A posteriori y en relacion con la
libertad de expresion, le fueron impuestos ciertos limites a la publicidad para que finalmente se
hubiese re categorizado el concepto dentro del &mbito de proteccidn al consumidor (Villalba

Cuellar, 2013, pag. 143)

En comparacion con el enfoque que actualmente se le ha dado a este tipo de publicidad en
Colombia, la Superintendencia de Industria y Comercio en concepto 13-090463 (2013) se ha
manifestado mencionando que para poder considerar a la publicidad como engafiosa, no es
necesario que el dafio efectivamente se haya producido, sino que este pueda llegar a efectuarse,
por lo que es importante que el mensaje publicitario sea valorado, asi pues, si existe inexactitud
entre la publicidad y la realidad, se esta frente a la figura de la publicad engafiosa

(Superintendencia de Industria y Comercio, 2013).

Dicho andlisis debe realizarse teniendo como base al consumidor promedio racional,
ademas de partir desde la interpretacion natural, obvia y poco profunda, ya que, si el error es
generalizado, el origen de éste estara en la informacion, pero, si el error es de unos pocos sujetos,
el origen radica en la mala interpretacién y la falta de entendimiento de la informacion.

(Superintendencia de Industria y Comercio, 2014, concepto No 14-120082).

En este orden, afirma la Superintendencia de Industria y Comercio que lo primero que se
debe realizar para determinar si se esta frente a publicidad engafiosa 0 no, es establecer cuales
son los elementos objetivos del mensaje que se transmite al consumidor, es decir, los que hacen
referencia a la promesa que se comunica y especialmente a los argumentos con los que ésta se

soporta. (Superintendencia de Industria y Comercio, 2014)
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El segundo paso consiste en revisar las caracteristicas del bien o servicio anunciado y
confrontarlas con el mensaje transmitido para poder determinar como tercer aspecto, si la
informacion transmitida es suficiente para el consumidor, y asi, establecer cual es la actitud y el
entendimiento que el consumidor racional asume frente a la oferta presentada. (Superintendencia

de Industria y Comercio, 2014)

En concordancia con el articulo treinta (30) del Estatuto del Consumidor, “el anunciante
sera responsable de los perjuicios que cause la publicidad engafiosa (...)” (Ley 1480,2011), lo
que se traduce en una obligacidn frente a los agravios ocasionados al receptor de la informacion

de acuerdo con condiciones objetivas.

“Dicha responsabilidad opera con la sola demostracién de que la publicidad no
corresponde a la realidad o que por ser insuficiente tiene la capacidad de inducir a
error o confusion al consumidor (...). Lo anterior, aunado al hecho de que las
causales de exculpacidn son regladas y limitadas a ciertas circunstancias, la
responsabilidad derivada de la publicidad engafiosa se puede considerar como una
responsabilidad estricta del anunciante” (Giraldo, Caycedo, & Madrinan , 2012,

pags. 93-94).

Por su parte la Unién Europea, mediante Directivas ha manifestado su intencion de
regular lo referente a la publicidad engafiosa, concibiéndola como una practica desleal del
comerciante y también como un agravio al consumidor, ademas de definirla de una forma muy

similar a como se hace en Colombia*, pues se tiene como objeto de estudio para saber si una

2 .z N .« . ~ . e

* La Unién Europea define la Publicidad Engafiosa como “toda publicidad que, de una manera
cualquiera, incluida su presentacion, induce a error o puede inducir a error a las personas a las que se
dirige o afecta y que, debido a su caracter engafioso, puede afectar su comportamiento econémico o
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publicidad es engafiosa 0 no a los bienes o servicios (disponibilidad, naturaleza, ejecucion,
composicion, procedimiento, etc.), su precio (modo de fijacion y suministro) y su naturaleza,
demas las caracteristicas y Derechos del enunciante (Parlamento Europeo y Consejo de la Union

Europea, 2006, Directiva 2006/114/CE, articulo 3).

Asi pues, se entiende a la publicidad engafiosa como una practica desleal que puede ser
analizada desde dos (2) perspectivas diferentes. En primer lugar, esta la publicidad comparativa
y en segundo lugar la que netamente es publicidad engafiosa, siendo la primera desleal frente a
sus competidores* y la segunda, frente a los consumidores**. Esto deja claro que no importa la
manifestacion que adquiera la publicidad engafiosa, ésta siempre sera una practica comercial que

influye en la decision tomada por el consumidor.

Finalmente se concluye que la importancia de regular expresamente en favor del
consumidor el contenido de lo que se va a publicitar e interponer unas sanciones en contra del
proveedor o productor del bien o servicio que se publicita, radica en la proteccion que ha querido
suministrarsele al consumidor, pues a él como ya se menciond, se le considera como la parte

débil. De esta manera, se reitera la necesidad de encontrar un equilibrio en la relacion de

que, por estas razones, perjudica o es capaz de perjudicar a un competidor” (Parlamento Europeo y
Consejo de la Unidn Europea, 2006, Decision 2006/114/CE, articulo 3)

* La publicidad comparativa a la cual se hace referencia puede encasillarse dentro del acto de
competencia desleal de “acto de comparacidon” consagrado en el articulo trece (13) de la Ley 256 de
1996, la cual se encarga de regular todo lo concerniente a la competencia desleal.

El citado articulo pregona: “articulo 13: actos de comparacion. Sin perjuicio de lo establecido en los
articulos 11 y 13 de esta Ley, se considera desleal la comparacion publica de la actividad, las
prestaciones mercantiles o el establecimiento propios o ajenos con los de un tercero, cuando dicha
comparacion utilice indicaciones o aseveraciones incorrectas o falsas, u omita las verdaderas. Asi mismo,
se considera desleal toda comparacion que se refiera a extremos que no sean analogos, ni
comprobables” (Ley 256, 1996, art. 13)

* Se definen las practicas comerciales que tienen las empresas en relacién con los consumidores como
todo ““acto, omisién, conducta o manifestacidn, o comunicacidn comercial, incluidas la publicidad y la
comercializaciéon, procedente de un comerciante y directamente relacionado con la promocién, la venta
o el suministro de un producto a los consumidores” (Directiva 2005/29/CE, 2005)
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consumo, a partir de una informacién completa, que ha sido suministrada de manera oportuna,
para que el consumidor pueda entenderla y solicitar resolver cualquier inquietud antes de la

materializacion del negocio juridico.

3.1.1. La proteccion especial a los menores de edad frente a la publicidad engafiosa

Se tiene bajo el amparo de la Ley 1480 de 2011 la proteccion al consumidor. Dicha Ley
consagra las garantias de proteccion al consumidor, a partir del articulo tercero (3) entre las
cuales estan el Derecho a recibir informacion, a la seguridad y la indemnidad, la proteccién a la
publicidad engafiosa, entre otros, que se puede clasificar en dos (2) grandes grupos: los

relacionados con la informacion y los relacionados con la seguridad (Ley 1480, 2011, articulo 3).

En relacion con el Derecho a recibir la informacién, ademas de ser un Derecho para el
consumidor, es un deber para el empresario, productor o proveedor, que debe agotarse en la
etapa precontractual del acto juridico, por lo que en palabras de Japaze (2000) tiene como fin
“acortar las distancias y la desigualdad de las partes dentro de la relacion de consumo” (Pagina

191).

Al respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio mediante concepto juridico
namero 15-194323-00003-0000 (2015), manifesto que el suministrar informacion al consumidor
antes de que se materialice el negocio es de gran importancia, ya que no solo se le permite
conocer las caracteristicas generales y especificas del producto o servicio que desea consumir
(entre las cuales se encuentran el peso, los componentes, los usos segun la naturaleza bien,
condiciones de mantenimiento, posibles riesgos que de ellos puedan derivarse, entre otros), sino
que también ayuda al consumidor a escoger el bien o servicio que mejor le convenga conforme a

sus necesidades.
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Cabe sefialar que en dicha escogencia no debe mediar imposicién del productor o
expendedor, pues el consumidor pretende aprovechar a cabalidad los beneficios del mercado y
adquirir una mayor capacidad de accion, transformando el panorama al dejar ser la parte débil
dentro de la relacion de consumo, por ostentar un conocimiento pleno del producto que va a

consumir, lo que significa que se disminuye notablemente la posibilidad de incurrir en error.

Haciendo remision a la doctrina extranjera, se tiene dentro del desarrollo del
cumplimiento del Derecho a la informacion tres (3) etapas, que especificadas por el juez
argentino Lorenzetti (2009) son: en primer lugar, se encuentra la etapa del Derecho de informar,
el cual esta vinculado a la libertad de expresion y se trata basicamente en el Derecho que tiene el

emisor y titular de la informacién de hacerla llegar al receptor sin que existan impedimentos.

En segundo lugar, se halla la etapa del Derecho de estar informado, el cual ya no es un
Derecho a favor del emisor del mensaje, sino del destinatario de éste, es decir, del consumidor de
la informacion, quien para poder decidir de manera libre necesita estar plenamente informado; en
pocas palabras, y como lo expresé la Superintendencia de Industria y Comercio en el afio 2014,
la cantidad de informacion suministrada debe ser directamente proporcional al nivel de peligro
del producto. Finalmente, y no menos importante, como tercera etapa se encuentra el Derecho a
la seguridad e indemnidad que tiene el usuario o consumidor en el momento en que participa en

la relacion de consumao.

Al respecto el numeral 1.2 del articulo tercero (3) de la Ley 1480 de 2011 menciona que
existe el “Derecho a que los productos 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” (Ley 1480, 2011, articulo 3) razon por la cual, de presentarse algun dafio a un

consumidor en las condiciones planteadas, da lugar a que surja de manera solidaria entre los
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proveedores y productores la responsabilidad emanada de la falta de idoneidad y de calidad de
los bienes o servicios, responsabilidad que es objetiva por la puesta en circulacion de un
producto defectuoso, y que segun Villalba (2012) es diferente a la responsabilidad civil por

garantias de productos.

El aludido Derecho configura para el proveedor y productor la obligacion de no causar
perjuicios en la salud e integridad de los consumidores, ergo los productos comercializados para
ser adquiridos y posteriormente consumidos deben ser seguros. En este sentido, todo bien o
servicio representa algun riesgo por su naturaleza —sin que esto signifique que se trata de un
producto inseguro, es decir, que represente algun riesgo irracional- y para garantizarle la
seguridad al consumidor, el producto debe contener las recomendaciones y advertencias de uso,
en algun lugar visible que permitan hacer un analisis de la probabilidad de riesgo y peligro en

que se puede incurrir (Superintendencia de Industria y Comercio, 2013).

Respecto a los productos cosméticos, la Union Europea (UE) ha establecido normas por
medio de las cuales busca garantizar un uso seguro. La UE se ha puesto en la tarea de regular
tanto sus sustancias, como su composicion, envasado, etiquetamiento, e incluso ha llegado a
prohibir el uso de algunos cosméticos en animales, lo cual, para conocimiento de muchos, es una
practica comunmente realizada como forma de testear los articulos antes de que se realice su
comercializacion, siendo el objetivo del procedimiento referido, corroborar y asegurar la

obtencion de resultados positivos en seres humanos®.

De esta manera y en relacion con el deber de seguridad del producto cosmeético, se

desencadena una serie de consecuencias en contra del productor, como lo es la responsabilidad

*> Debe entenderse como resultado positivo en seres humanos, aquel que no cause lesién alguna de
manera fisica.
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civil que surge por la causacion de perjuicios durante el uso del bien que lesione la salud o

integridad del consumidor.

Es en ese momento cuando se evidencia la necesidad que las medidas de proteccion y
reglamentacion de los productos en relacion con los protocolos de seguridad sean mucho mas
estrictas, para que, con ayuda de la sociedad, quienes actan dandole aplicacion al principio de
corresponsabilidad, se les permita a los menores de edad un consumo responsable, consciente v,
sobre todo, necesario, y mas aun cuando son ellos los sujetos que estan consumiendo todo tipo de
productos, en especial aquellos que le ayudan a asumir un rol dentro de la sociedad

disminuyendo “imperfecciones” y resaltando la belleza fisica.

Por otra parte, se encuentra el Derecho que tiene el menor, a ser protegido de todo tipo de
publicidad engafiosa, que es, basicamente la defensa a todo tipo de publicidad que induzca o

pueda inducir a error al consumidor.

Cuando un menor de edad es sometido a publicidad cuyo enfoque es la apariencia fisica,
lo que esta hace es albergar en el subconsciente la subsistencia de una imperfeccion en su rostro
0 cuerpo. Lo anterior evidencia la existencia de un juicio de valor negativo, pues se pone en
pugna el libre desarrollo de la personalidad, la integridad y la salud del menor de edad

consumidor.

En Colombia se encuentra un claro ejemplo de lo mencionado en la publicidad realizada

por Asepxia, marca de la compafifa Genoma Lab Internacional“®

, Que se ha posicionado en el
mercado latinoamericano por ser una linea de tecnologia avanzada y especialmente formulada

para el cuidado de la piel, cuerpo y rostro de hombres y mujeres cuya edad se encuentra

% Compaiiia mexicana dedicada a la mercadotecnia y desarrollo de productos cosméticos de venta libre
reconocida al interior del mercado colombiano.
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comprendida entre los doce (12) a dieciocho (18) afios, que pretenden reducir el acné con el uso

de productos cosméticos.

Al interior del pais, la multinacional se ha visto sometida a un control de tipo preventivo
por el ente regulador —la Superintendencia de Industria y Comercio—, luego de reiterados
Ilamados de atencién por emitir publicidad engafiosa en sus comerciales, tanto asi que aquella
empresa fue la primera en Colombia que fue sometida a “censura previa” luego que la
Superintendencia de Industria y Comercio analizara alrededor de quinientas (500) piezas
publicitarias, con el &nimo de verificar si habian estudios cientificos o0 médicos que se
catalogaran como contundentes para darle validez a las afirmaciones realizadas en su publicidad:
“Asepxia es una marca exclusiva y potente, su férmula elimina rapidisimo barros, granos y

espinillas... mas rdapido que Asepxia, imposible” (Campana publicitaria Asepxia, 2015)

Cabe resaltar que en Colombia cuando se presentan estos casos, se ordena el cese de
campanas publicitarias con el objetivo de proteger a los consumidores, pero en especial a
aquellos que tienen una capacidad cognoscitiva baja y a quienes son menores de edad, pues
como Yya se ha visto, este tipo de poblacion pueden ver afectadas sus decisiones en materia de

consumo cuando los anunciantes hacen uso de “frases fantasia”, o proclamas que son engafiosos.

Segun la Resolucion No. 75401 emitida por la Superintendencia de Industria y Comercio
en el afo 2012, para determinar si la marca, leyenda, propaganda comercial o en general
cualquier forma de publicidad es engafiosa, se tendra en cuenta a partir de las indicaciones sobre
las caracteristicas de los servicios y sus resultados por utilizarlos, ademas de las pruebas y
controles efectuados, asi como su precio, condiciones y modo de fijacion, sin dejar de lado las
caracteristicas propias, su naturaleza y los Derechos del anunciante (Superintendencia de

Industria y Comercio, 2012).
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Cuando los productores o distribuidores de algun bien o servicio hacen uso del dolus
bonus, entendiendo a este como el dolo bueno en el que incurre un anunciante quien somete a
exageracion o alteracion tolerable al producto el cual publicita —un rostro con imperfecciones—,
sobrepasandolo e incurriendo en un dolus malus, se genera la imposicion de la sancién por el

sometimiento a publicidad engafiosa al consumidor.

En este punto se trae a colacion al Decreto 975 de 2014, “por el cual se busca reglamentar
los casos, el contenido y la forma en que se debe presentar la informacion y la publicidad
dirigida a los nifios, nifias y adolescentes en su calidad de consumidores” (Decreto 975, 2014).
En dicho Decreto se establecen unos Derechos a favor de los menores de edad y unos deberes en
cabeza del enunciante, pero a diferencia de otros, este tiene como fin que la publicidad dirigida a
puberes e impuberes, se encuentre dentro de los parametros del respeto y sea acorde a las
condiciones de desarrollo mental e intelectual en un campo especifico, el cual es la informacion

en la comercializacion de juguetes y la informacion y publicidad en el entorno digital.

Siguiendo la misma linea propuesta por el Decreto 975 de 2014, el Decreto 1074 de
2015% en la seccion 7, capitulo 33 denominado: “casos, contenido y forma en que se deben
presentar la informacién y la publicidad dirigida a los nifios, nifias y adolescentes en su calidad
de consumidores” (Decreto 1974, 2015) ha hecho mencioén a lo estipulado en el Decreto 975 de
2014 —es una transcripcion-. En el articulo 2.2.2.33.4 del Decreto 1074 de 2015, se establece que
“toda informacion y publicidad dirigida a nifios, nifias y adolescentes debera ser respetuosa de
sus condiciones de desarrollo mental, madurez intelectual y comprension media propias de

personas de su edad” (Decreto 1074, 2015, articulo 2.2.2.33.4)

* Decreto 1074 del 26 de mayo de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario
del Sector Comercio, Industria y Turismo.” (Decreto 1074, 2015)
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Por otra parte, “‘sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 1480 de 2011 y en el
presente Decreto, la informacion relacionada con los juguetes que se
comercialicen u ofrezcan al publico en Colombia, debera cumplir con lo previsto
de manera especial en el reglamento técnico sobre los requisitos sanitarios de los
juguetes, sus componentes y accesorios, de conformidad con lo dispuesto en la
Resolucion 3388 de 2008 del Ministerio de la Proteccion Social o la que la

sustituya, modifique o adicione’” (Decreto 1074, 2015, articulo 2.2.2.33.6).

Es claro que el tema de los juguetes ha llamado la atencidén de muchos alrededor del
mundo. En Colombia el acercamiento ha sido por medio de resoluciones emitidas por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio, como lo es la Resolucion nimero 068198 del afio
2016, y en Europa se ha reglamentado mediante Directivas*, como por ejemplo la Directiva

2009/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unidn Europea.

En la Directiva 2009/48/CE (2009) se hace un énfasis especial cuando los juguetes
pueden ser usados —tipo de realizar un acto de consumo- por un nifio o nifia menor de 36 meses,
por el mayor grado de peligro que puede existir en razon al entendimiento que este menor tiene
frente a lo que es o0 no peligroso, y a sus ansias de aprehender por medio de la exploracién
(Parlamento Europeo y del Consejo de la Union Europea, 2009, Directiva 2009/48/CE). A dichos
juguetes, por ejemplo, se le imponen mayores restricciones respecto a las sustancias quimicas
que son usadas para su fabricacion, porque para nadie es un secreto gque estos elementos pueden

tener contacto via oral con el infante.

*® Frente al tema se relacionan las siguientes Directivas: 88/378/CEE, 2001/95/CE, 2002/96/CE, los
Reglamento (CE) No 1935/2004, (CE) No 765/2008, entre otros. (Parlamento Europeo y del Consejo de la
Unidn Europea, 2009, Directiva 2009/47/CE)
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Otro punto importante es la obligacidn que tienen los productores de estos bienes, de
explicar con mayor énfasis las advertencias, aun sabiendo que los receptores de dicha publicidad
serén los padres o representantes legales de los menores, o inclusive, cualquier tercero interesado

en adquirir uno de estos para su posterior consumo por parte de un nifio o nifia.

Se considera importante hacer referencia a la forma en la que la UE ha planteado la
preocupacion que tiene frente a los consumidores menores de edad respecto de los juguetes y la
seguridad que estos deban brindar y mas cuando se refiere a los problemas que puedan causar en
su salud. Asi, los agentes econdmicos deben comprometerse a garantizar un alto grado de
proteccidn al consumidor, claramente, sin que esto implique un desfavorecimiento a su actividad
econdmica al interior del mercado, pues se hace con la finalidad de establecer un mayor control y
vigilancia a los juguetes que sean producidos o disefiados para ser usados por sujetos cuya edad

sea inferior a los catorce (14) afios.

Comparando, en Colombia la Superintendencia de Industria y Comercio en el afio 2016,
en ejercicio de las funciones jurisdiccionales, por medio de su delegatura de proteccién al
consumidor y de asuntos jurisdiccionales, manifiesta que la normativa expedida por la institucion
“esta dirigida a la proteccion efectiva de la infancia de manera integral, particularmente en los
aspectos relacionados con la seguridad de los menores y su incumplimiento acarreara las
sanciones establecidas en el articulo sesenta y uno (61) de la Ley 1480 de 2011~

(Superintendencia de Industria y Comercio, 2016, resolucién 16-068198-00001-0000).

Por ello, vale recordar que se han presentado en el pais aproximaciones respecto a la
regulacion a la publicidad en materia de juguetes, de alimentos, aquella que tenga contenido
discriminatorio, sexual y violento por medios de comunicacion digitales, e inclusive, respecto de

los limites de los procedimientos estéticos realizados a menores de edad, pero no se ha referido
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el legislador al tema especifico del uso de productos cosméticos por parte de los menores de
dieciocho (18) afios, ni mucho menos a la regulacion respecto de la publicidad que se le hace a
estos tipos de productos, a pesar que esta se encuentra inmersa en todas partes y ocasiona un
nivel de riesgo del 12.5% segln la Unidad de Riesgos del INVIMA con corte al mes de junio de

dos mil diecisiete (2017) (Unidad de Riesgos del INVIMA, 2017).

Este tipo de publicidad incentiva a los menores a tomar decisiones frente a su aspecto
fisico en tanto que los productos que “deben” ser usados para “mejorar” su apariencia, inciden no
solo en el desarrollo fisico y mental, sino también en la salud del menor al no haber certeza sobre
la calidad de la totalidad de los componentes de los productos cosméticos ofrecidos, o la forma

debida de uso.

Teniendo este panorama y retomando las palabras de Lipovetsky y Serroy (2015) cuando
hacen una critica a la supervision financiera que se encuentra en la comunicacion, “se tiene que
la publicidad propagada por los medios de comunicacion también se propone crear prestigio,
sentido y valor simbolico (...) més alla de su valor utilitario. Estamos en el momento en que, por
medio de la comunicacion, el disefio y la innovacion, la marca funciona igual que la firma de un

artista reputado” (pag. 90)

La industria cosmética merece especial fijacién no solo por los altos volimenes de
dolares que maneja y su participacion en el mercado, sino también porque este tipo de industria
debe ser considerada como un monstro silencioso al que lastimosamente muy pocos importa, y
que tentativamente puede causar agravios a la integridad de un menor de edad que en desarrollo
de su libertad, decide de forma inconsciente consumir productos desconociendo sus componentes

0 consecuencias de uso, facilitando la tarea a las grandes corporaciones de obtener ganancias a
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partir del nombre de la marca, frases fantasia y su posicionamiento en el mercado, mas no por la

calidad del mismo

““Con la aparicién de los grandes mercados nacionales y los productos
estandarizados que se fabrican en serie, se multiplican las marcas de circulacion
nacional que se dedican a construir y desarrollar su notoriedad...el auge de la
publicidad moderna no refleja en modo alguno el empobrecimiento del
imaginario, sino el advenimiento de mercancias mas cargadas de dimensiones
simbdlicas, de significados imaginarios multiplicados’’ (Lipovetsky & Serroy,

2015).

Respondiendo estas conductas a fendmenos reflejados en la disminucién de costos y
produccidn en masa, cuyo enfoque se orienta no solo a la parte estética del producto, sino que

también a la sensibilidad del consumidor.

“Las normas de publicidad e informacion (...) son de orden publico y por ende de
obligatorio cumplimiento (...) conlleva que una vez en conocimiento de la
autoridad la ocurrencia de un presunto hecho que vulnera la Ley, esta entidad debe
adelantar la correspondiente investigacion, inclusive sin necesidad de que exista
quejoso o particular que la genere” (Resolucion No. 75401, 2012, pag. 34) para
imponer la sancion correspondiente por omitir los lineamientos basicos de

conducta.

Para no incurrir en faltas, el productor o expendedor de bienes y servicios en la actividad
publicitaria debe abstenerse de implementar como estrategia publicitaria el uso de frases que

tengan por objeto “captar la atencion de los consumidores para lograr que un producto cause
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impacto en la percepcion de los mismos (...)” (Superintendencia de Industria y Comercio, 2011)
utilizando afirmaciones subjetivas del producto que envuelve en si una exageracion —en
ocasiones es permitida y por ende no debe ser considerada como una frase engafiosa cuando no
induce a errores a los consumidores—. En otras palabras, hacer uso de frases fantasia, no tiene un
fin distinto a que el consumidor conciba que el usar un producto determinado, logra un efecto

que en realidad no est4 comprobado.

Asimismo, debe partirse de la premisa que el productor tiene a su cargo hacer todo para
no omitir informacion que sea necesaria para la adecuada comprension sobre el bien o servicio
por parte del consumidor, como lo son, las restricciones para acceder al bien o servicio, las
limitaciones, condiciones e inclusive las excepciones frente a su consumo, aungue es claro que
en la mayoria de propagandas comerciales no se incluyen los datos referidos, puede el productor
hacérselo saber por otros medios, teniendo como base el entendimiento de una persona comin y

ordinaria.

Lo anterior a raiz que “la interpretacion que realiza un consumidor del mensaje que
recibe, parte del patron, «consumidor medio o racional»” (Superintendencia de Industria y
Comercio, 2012), es decir, todo consumidor realiza un analisis superfluo a los mensajes que se le
transmiten —y mas aun si el mensaje es que se es un ser humano imperfecto—, por lo que estos
deben ser calificados seriamente de acuerdo a la percepcion originada en el consumidor —que es
un menor de edad- y al valerse este de su sentido comun y jerga cotidiana, evitando acudir a

interpretaciones forzadas.

Claramente, el Derecho del consumidor tiene una finalidad proteccionista, que busca

intervenir a favor del consumidor dentro de las relaciones juridicas que este tenga con un
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productor o proveedor, esto debido a la superioridad que carece el consumidor y de la que goza

Su contraparte.

Con el fin de disminuir la asimetria informativa y de asegurar que el consumidor cuente
con la informacion suficiente sobre los productos y servicios que se encuentran dentro del
mercado, asi como de darle la posibilidad de acceder de forma libre y espontanea a dichos
servicios y productos, se le impone al proveedor limites a sus conductas y acciones, los cuales
estan plasmados en la Ley 1480 de 2011 de forma muy amplia. Si bien, su verificacion de
cumplimiento esté a cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio, para el caso de
Colombia, hay pormenores que escapan a una eventual sancion, pues como dice el adagio

popular: lo que no esta prohibido, esta permitido.

Asi las cosas, toda informacion proferida debe tener lineamientos objetivos que prohiban
inducir en error y contrario sensu, cumplir con los protocolos de seguridad, y mas cuando dicha
informacidn es canalizada por medios de comunicacion. Si se tienen claras las condiciones en las
que se encuentra el publico al que se le transmite el mensaje deseado, y actuando con especial
cuidado, tal y como lo exige la ley, se disminuyen las probabilidades de estar ante un consumo

irresponsable.

Al respecto, no hay duda que los medios de comunicacién al abarcar masas tienen que
informar, entretener y en especial, educar, sin que estos deberes impliquen una limitacion a la
libertad fundamental de recibir informacion, pues ésta puede ir de la mano junto a la busqueda de

la garantia del pleno y apropiado amparo de los intereses de los espectadores.

En cualquier sociedad se tiene el deber de ser corresponsable de la construccion de un

entorno prospero, en donde los menores de edad sean beneficiados, velando por una correcta
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aplicacion de los principios encaminados a brindarles su interés superior, por lo que ninguna
institucion que haga parte de ella —incluyendo a los medios de comunicacion—, puede negarse a
seguir no solo preceptos socialmente aceptados, sino aquellos legalmente estipulados para llegar
al fin altimo, que es el brindar por parte de la comunidad a los adolescentes una formacién
integral, para asegurar que en el futuro sean personas autonomas, responsables, respetuosas y
coherentes respecto al cumplimiento de la normativa colombiana —Derechos y deberes—, que se
encuentra acorde a los fines del Estado y en general, a lo contemplado en la Constitucion

Politica.

Muchos consideran que en la actualidad quienes tienen una mayor capacidad de
maleabilizar la conducta de los seres humanos —otros dirian, difundir cultura— son los medios de
comunicacion, los cuales se han encargado de ‘alienar las mentes’, de pensar por quienes no
quieren hacerlo por si solos, de crear verdades ‘absolutas’ evitando preguntas como lo son: ;Por

que? ¢Para qué? ;Como?

Por consiguiente, y teniendo en cuenta que todo menor de edad carece de capacidad
juridica —ya sea de manera absoluta o de manera relativa—, al no tener la facultad psiquica de
auto determinarse, seria un sujeto de especial proteccién mientras adquiere dicha facultad. Es
esta la razon por la que el legislador por medio de la Ley 1098 de 2006, en el articulo cuarenta y
siete (47) y siguientes, realizo la labor de regular los deberes de los medios masivos de
comunicacion frente a la publicidad, cuando existe la posibilidad que un menor de edad sea

receptor de esta (Ley 1480, 2011, articulo 47 y siguientes).

En concordancia con el articulo cuarenta y siete (47) del CIA, los medios de
comunicacion tienen como deberes, entre otros, en lo que concuerda a la emision de publicidad,

los siguientes:
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“‘(1.) Promover, mediante la difusion de informacion, los Derechos y libertades de
los nifios, las nifias y los adolescentes, asi como su bienestar social y su salud
fisica y mental (...) (5.) Abstenerse de transmitir mensajes discriminatorios contra
la infancia y la adolescencia. (6.) Abstenerse de realizar transmisiones o
publicaciones que atenten contra la integridad moral, psiquica o fisica de los
menores, que inciten a la violencia, que hagan apologia de hechos delictivos o
contravenciones, 0 que contengan descripciones morbosas o pornogréficas. (7.)
Abstenerse de transmitir por television publicidad de cigarrillos y alcohol en
horarios catalogados como franja infantil por el organismo competente’” (Cédigo

de la Infancia y la Adolescencia, 2006, articulo 47)

Como lo ha dicho la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-592 de 2012*, hoy a
los medios de comunicacion se les ha impuesto unas responsabilidades frente a la informacion
que difunden y al deber de ayudar a la formacion de la sociedad, pues actualmente es mas dificil,
comenta la Corte, saber cuales son los destinatarios de sus mensajes, ya que resultan ser —en
muchas ocasiones— indeterminados e innumerables y diferentes entre si, por ser analizados desde
el punto de vista cultural, de la nacionalidad, de la edad, de conocimiento, etc. (Corte

Constitucional, 2012, Sentencia C-592).

Frente a la posibilidad de difundir propaganda comercial que tenga como objetivo realizar
publicidad a algun bien o servicio que se desea consumir, la Corte Constitucional ha dicho que
la publicidad, “esta orientada a estimular ciertas transacciones economicas” (Corte

Constitucional, 2012, Sentencia C-592), por lo que pueden interponerse algunos limites que

* La Sentencia C-592 del 25 de julio del afio 2012, resolvid la accién de inconstitucionalidad interpuesta
en contra del articulo treinta (30) (de manera parcial) de la Ley 1480 de 2011 (Estatuto del Consumidor).
Valga mencionar que actlo como magistrado ponente el sefior Jorge Ivan Palacio Palacio.
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incluyan prohibiciones e incluso censurar ciertos mensajes, requiriendo, una autorizacion o un
permiso previo y un registro posterior, como manera de regular lo que se va a publicitar, sin que
esto implique una contrariedad con la norma constitucional que regula todo lo referente a la
publicidad, a la libertad de expresion y a los medios de comunicacion (Corte Constitucional,

2012, Sentencia C-592)

Entonces, los principales lineamientos que deben seguir los medios de comunicacion para
cumplir con su funcidn social son actuar con objetividad, veracidad, oportunidad y pluralidad.
Cuando estos criterios no se consideran en la informacion presentada, se esta faltando al Derecho
que tienen los ciudadanos a recibir una informacion imparcial. El respeto a estas disposiciones
no se contrapone con el ejercicio de la libertad de expresion de los comunicadores; por el
contrario, si se acatan estos principios se puede tener credibilidad y confianza del publico

receptor.

En este sentido, tal y como lo dijo Feenstra, “la emergencia de un nuevo ambiente
comunicativo que integra los medios de comunicacion de masas —television, radio y prensa—
junto a un novedoso entorno digital (medios sociales, web 2.0, etc.) altera algunas caracteristicas
tradicionales de la publicidad” (Feenstra, 2014, pag. 92), por lo que muchas de las conductas

adoptadas por los menores de edad, son replicadas de acuerdo a lo que ven.

Al respecto, se decidio realizar en el mes de Julio del afio 2016 una encuesta a 20
menores de edad (hombres y mujeres) de entre los 14 y los 18 afios, estudiantes del Colegio San
Francisco de Asis de la ciudad de Villavicencio (Meta-Colombia), con la finalidad de conocer la
forma en que la publicidad emitida por medio de la Television generaba remembranza en ellos

de la marca Asepxia, que como ya se expreso, esta dirigida a un publico joven.
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La encuesta generd como resultado, que de los 20 encuestados, 17 conocieron y
reconocen actualmente los productos gracias a la publicidad emitida por la Television e incluso,
algunos de ellos los compraron sin tener en cuenta su composicion (en los anexos se encuentra la
totalidad de los resultados obtenidos en dicha encuesta). Por lo anterior, se concluye que el
legislador acerto al haberle dado a los medios de comunicacion el deber de educar de manera

informal a quienes son receptores de su publicidad.

Finalmente, el Estatuto del Consumidor no presenta ninguna obligacion o sancién que
limite o que controle la funcidn de emisor de publicidad que cumplen a diario los medios de
comunicacion adicional a la contenida en el articulo treinta (30), la cual se refiere a la
responsabilidad solidaria que ellos adquieren cuando existe dolo o culpa grave probada y

exclusivamente en casos donde se trate la publicidad engafiosa.

3.2.La publicidad como una nueva forma de oferta

La publicidad cumple con una finalidad bastante importante dentro del desarrollo de los
tratos preliminares, razon por la cual el legislador por medio del articulo veintinueve (29)*° del
Estatuto del Consumidor (2011) le da fuerza vinculante, de tal forma que obliga al anunciante en

los términos de la publicidad emitida.

Por esta razdn se puede considerar a la publicidad como una forma de oferta, tomando
como fundamento las ofertas de caracter publico, las cuales estan dirigidas a un nimero
indeterminado de personas; al respecto considera el doctrinante Munar (2009) que la publicidad

es una oferta de tipo publica por efectuarse mediante circulares o por medio del uso de cualquier

> Dispone el articulo 29 de la Ley 1480 de 2011 que “las condiciones objetivas y especificas anunciadas
en la publicidad obligan al anunciante, en los términos de dicha publicidad” (Ley 1480, 2011, art. 21)
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tipo de propaganda. Por otra parte, se aclara que la oferta es privada cuando va dirigida a una

persona determinada.

TIPOS DE OFERTA

| |
Publica Privada
| -
Dirigida a personas Dirigida a una
indeterminadas persona determinada

| POLICITACION

Simple ‘ Compromisoria ‘
| |

No obliga a quien la ‘ L Obliga a quien la ‘
hace | hace |

llustracién 2: Tipos de oferta segun el articulo 847 del Cédigo de Comercio

Teniendo en cuenta que la publicidad comercial tiene como objetivo atraer la atencion de
la clientela dando a conocer las caracteristicas y beneficios que podria traer la adquisicién de
bienes o servicios ofrecidos por un comerciante, puede asegurarse que consiste entonces, en el

arte e industria de la tentacion. No obstante, no debe confundirse la publicidad comercial con la
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publicidad legal, la cual es obligatoria y tiene como fin llevar un negocio o actuacion juridica al

conocimiento de terceros.

Ahora bien, frente a la publicidad como forma de oferta incondicional debe analizarse el
tipo de informacion que se esta emitiendo ademas de verificar que esta cumpla con los
requerimientos establecidos en la normativa para que se configure la oferta, es decir, que
contenga todos los elementos esenciales del contrato que se desea celebrar. Empero, ¢a qué se
refiere la norma por elementos esenciales?

Para dar respuesta al interrogante, es necesario hacer remision al articulo 1501 del Codigo
Civil, en el cual se estipula que “(...) son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las
cuales, o0 no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato diferente (...)” (Cédigo Civil,
articulo 1501). En este orden de ideas, por ejemplo, en el caso que para consumir el bien o
servicio deba ser adquirido y como consecuencia celebrar un contrato de compraventa, es
necesario que en la publicidad de dicho bien o servicio se exponga con claridad cual es el bien
sobre el cual recae el negocio y el precio del mismo, los cuales son los elementos esenciales
(precio y cosa) del contrato de compraventa.

En este sentido, si en la publicidad se cumplen con los elementos de la esencia del
contrato mediante el cual se pretende realizar el acto de consumo y con los demas requisitos
propios de la oferta, podra ser considerada como una forma de ella, sin que esto quiera decir que
cuando no lo haga no exista relacion entre estas, pues, en estos casos, la publicidad sera parte de
la propuesta de negocio siempre que se trate de un trato previo al surgimiento de una relacion de
consumo, cuyo contenido vinculara a las partes en el momento de ser aceptada.

En otras palabras, cuando a la publicidad se le ubica dentro la oferta cumple un papel de

gran importancia, pues, independientemente que conlleve o no la celebracion de un contrato,
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siempre va a estar encaminada a afectar o por lo menos a generar un cambio dentro de la
situacion econdmica de los consumidores. (Parlamento Europeo y del Consejo de la Unidn
Europea , 2006, Directiva 2006/114/CE, 2006)

Por otra parte, la practica publicitaria corolario de la actividad comercial y econémica, en
principio es libre, especialmente en la escogencia de sus métodos; empero, como toda forma de
libertad debe respetar ciertas restricciones generales, tales como el respeto al orden publico y las
buenas costumbres, algunos productos cuyo consumo excesivo puede ser perjudicial para el ser
humano, estan sometidos a una reglamentacion que limita ain mas las técnicas publicitarias
prohibiéndose sus enaltecimientos exageradamente elogiosos.

Como lo considera el abogado Munar (2009) “los fenomenos de masificacion,
globalizacion, celeridad y sofisticacion que la caracterizan —a las relaciones de consumo— han
aparejado de un grupo de sujetos (productores, empresarios, profesionales) con un enorme poder
econdmico de negociacion, conocedores de la ciencia y la tecnologia, capaces de estandarizar sus
productos o servicios, frente a quienes el ciudadano comun, precisamente por causa de esas
condiciones, se encuentra en franca desventaja y necesitado de cierta proteccion” (pag. 382) por
lo que para nadie es un secreto que la publicidad puede favorecer el consumo inutil y peor, el
consumo peligroso, por lo que resulta deseable la prohibicion de las multiples formas de
publicidad carentes de veracidad dirigida a los menores de edad.

Asi pues, es claro que en casos especificos en que se cumplan con los requisitos de
existencia y validez de la oferta, puede considerarse a la publicidad como una forma de ella,
pero, cuando esta esté dirigida a menores de edad va a acarrear otro tipo de problemas,
relacionados con los vicios de nulidad que la permean, por la carencia de capacidad legal del

menor de edad.
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3.2.1. Aplicacidn de la teoria de la apariencia a los negocios juridicos en los cuales se
encuentran involucrados los menores de edad.

Para entender con mayor claridad el problema que se presenta en la eficacia de los
negocios juridicos en los que se encuentre involucrado un menor de edad, como es el caso de la
oferta que se dirige a ellos, es menester hablar de la capacidad de Derecho o de goce, la cual, al
ser intrinseca a la persona, es adquirida por el simple hecho de nacer, y se encuentra relacionada
con el reconocimiento de Derechos y el deber de contraer obligaciones. En pocas palabras, se

trata de un atributo de la personalidad.

Por otro lado, se encuentra la capacidad de hecho, legal o de ejercicio, conocida como el
poder que tiene el sujeto de realizar actos por si mismo, la cual se adquiere cuando se cumple la

mayoria de edad, a menos que la persona sea declarada como incapaz.

Desde el punto de vista de la teoria del negocio juridico, el no ostentar capacidad legal
para desarrollar actos repercute en la validez de los mismos, puesto que no se cumplen con los
requisitos que la Ley exige para el desarrollo idéneo del contrato que se pretende celebrar y, por
consiguiente, debe darse aplicacion al articulo mil setecientos cuarenta y uno (1741) del Cédigo

Civil que establece lo siguiente:

“La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la
omisién de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de
ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad
0 estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas. Hay
asi mismo la nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente
incapaces. Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho

a la rescision del acto o contrato” (Codigo Civil, art. 1741).
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A propésito, el Codigo de Comercio en el articulo novecientos (900) consagra como
consecuencia juridica para los negocios juridicos comerciales celebrados por incapaces relativos
la figura de la anulabilidad. Lo anterior no significa que dichos contratos no existan, por el
contrario, al igual como sucede en materia civil, dichos negocios si existen e incluso, surten
efectos juridicos, solo que se encuentran viciados de nulidad y, por consiguiente, tienen vigencia

en la vida juridica en tanto el juez competente no los declare nulos (Becerra, 2017).

Vale resaltar que la nulidad relativa en materia comercial no se presenta solo por la causa

ya expuesta, sino que también por incurrir en algun vicio del consentimiento, asi:

‘‘Sera anulable el negocio juridico celebrado por persona relativamente incapaz y
el que haya sido consentido por error, fuerza o dolo, conforme al Cadigo Civil.
Esta accion s6lo podra ejercitarse por la persona en cuyo favor se haya establecido
0 por sus herederos, y prescribira en el término de dos afios, contados a partir de la
fecha del negocio juridico respectivo. Cuando la nulidad provenga de una
incapacidad legal, se contard el bienio desde el dia en que ésta haya cesado”™’

(Cédigo de Comercio, art. 900).

Respecto al consentimiento es importante mencionar que el Codigo Civil no lo define,
por lo que en el lenguaje comin se entiende que una persona dio su consentimiento cuando
autorizdé o permitié que se realizara una peticion especifica que otra le hace, o que acepto6
obligarse tratdndose de relaciones juridicas. En otras palabras, el consentimiento es la conjuncion
de dos (2) o mas declaraciones de voluntad de distintos sujetos comunicados entre si, que tienen
como finalidad conjunta formar un contrato con obligaciones a cargo de todas las partes que

concurrieron en su celebracion o solo respecto de una de ellas.
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En este orden, ha sefialado el doctrinante Ortiz Monsalve (2014) que “el consentimiento,
elemento esencial del contrato, es el acuerdo de voluntad de las partes; se compone de dos

elementos: la oferta o policitacion y la aceptacion” (pag. 2)

Lo anterior tiene relevancia porque una vez formado el consentimiento surge el contrato,
siempre y cuando el legislador no haya establecido formalidad alguna o si las partes tampoco lo
han pactado; de lo contrario la actuacion subsiguiente es la de cumplir con esas solemnidades

para que el contrato se perfeccione o para que se dé lugar a los contratos preparatorios.

En ese orden, hay situaciones que generan que el consentimiento se desdibuje, y que se
incurra en una causal para que sea declarada la nulidad, por ello la normativa hace referencia a
ciertos vicios tales como el “error”, la “fuerza” y el “dolo”, siendo necesario hacer remision a la
legislacién civil para conocer su significado especifico, ya que el Cédigo de Comercio en el
articulo segundo (2)°* acepta la aplicacion de las disposiciones contenidas en el Cédigo Civil a

cuestiones mercantiles que no estén contempladas en la regulacién comercial.

Asi mismo, el articulo 822 del Cédigo de Comercio, hace mencién expresa sobre el tema
diciendo que “los principios que gobiernan la formacion de los actos y contratos y las
obligaciones de Derecho civil, sus efectos, interpretacién, modo de extinguirse, anularse o
rescindirse, seran aplicables a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos que la

ley establezca otra cosa (...)” (Codigo de Comercio, art. 822).

>! E| Cédigo de Comercio colombiano en su articulo segundo (2) dispone que “en las cuestiones
comerciales que no pudieren regularse conforme a la regla anterior, se aplicardn las disposiciones de la
legislacion civil” (Cédigo de Comercio, art. 2). Es importante mencionar, que el presente articulo, guarda
concordancia con el articulo ochocientos vendidos (822) de la misma normativa.
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Por tanto, debe entenderse por error, en concordancia con los articulos 1509°% y
siguientes del Cadigo Civil, aquel desacierto o creencia erronea de alguna de las partes del
contrato, sobre la especie del acto o contrato que se celebra, sobre la persona® o sobre la calidad
del objeto, es decir sobre la sustancia o calidad esencial de la cosa acerca de la cual versa el

contrato.

Asi pues, se dice que cuando un menor de edad actuando como consumidor adquiere un
bien o servicio como consecuencia del Ilamamiento realizado mediante publicidad engafiosa de
la que haya sido receptor, su consentimiento estara afectado, al igual que el contrato celebrado, el
cual estara viciado de nulidad relativa, en razén a la ausencia de capacidad legal o de ejercicio y

a los vicios en su consentimiento.

Por otra parte, se entiende por la fuerza que vicia el consentimiento aquella que es
ejercida por alguna persona que pueda beneficiarse al respecto; dicha fuerza tiene que ser tan

grande que sea capaz de producir en una persona de sano juicio, el temor o la impresion

> Menciona el Cédigo Civil colombiano en el articulo 1509 que “el error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento” (Cddigo Civil, art. 1509). Por su parte, dice el articulo 1510 que "el error de
hecho vicia el consentimiento cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta o
celebra, como si una de las partes entendiese empréstito y la otra donacidn; o sobre la identidad de la
cosa especifica de que se trata, como si en el contrato de venta el vendedor entendiese vender cierta
cosa determinada, y el comprador entendiese comprar otra”(Cddigo Civil, art. 1510) y el articulo 1511
que el error de hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sustancia o calidad esencial del objeto
sobre que versa el acto o contrato, es diversa de lo que se cree; como si por alguna de las partes se
supone que el objeto es una barra de plata, y realmente es una masa de algin otro metal semejante. El
error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el consentimiento de los que contratan, sino
cuando esa calidad es el principal motivo de una de ellas para contratar, y este motivo ha sido conocido
de la otra parte. (Cédigo Civil, art. 1511). Por ultimo, la ley trata el error en la persona, y dispone en el
articulo 1512 que “el error acerca de la persona con quien se tiene intencidon de contratar, no vicia el
consentimiento, salvo que la consideracion de esta persona sea la causa principal del contrato. Pero en
este caso la persona con quien erradamente se ha contratado tendra derecho a ser indemnizada de los
perjuicios en que de buena fe haya incurrido por la nulidad del contrato” (Cédigo Civil, art. 1512)

>3 Especificamente se hace referencia al caso, en que la persona haya sido una consideracién principal
por la cual se celebré dicho negocio.
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necesaria que la hagan o la forjen a decidir acceder a la celebracion del contrato (Cédigo Civil,

articulo 1513 y 1514)*,

Finalmente se encuentra el dolo, el cual vicia el consentimiento cuando una de las partes
contratantes act(ia contra la buena fe negocial (Cédigo Civil, articulo 1515)°°. Hay quienes
consideran que esta nulidad se genera por vicio de la voluntad en el elemento interno, pero las
autoras consideran que no lo es, por cuanto en el sistema juridico colombiano, cuando el dolo es
proveniente de un tercero, por ejemplo, no se genera nulidad sino accion de perjuicios contra
quienes lo fraguaron o se aprovecharon de él, ergo, lo que se protege no es el elemento interno de

quien por dolo incurre en error.

Asi como en el articulo novecientos (900) del Codigo de Comercio se da sustento
normativo a la figura de la anulabilidad, también el mismo Cddigo en el articulo ochocientos
noventa y nueve (899) se refiere a la nulidad absoluta del negocio juridico, que surge “cuando
contraria una norma imperativa, salvo que la Ley disponga otra cosa, cuando tenga causa u

objetos ilicitos o cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz” (Codigo de

>* El Cdigo Civil colombiano en el articulo 1513 establece que ‘la fuerza no vicia el consentimiento sino
cuando es capaz de producir una impresién fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su
edad, sexo y condicion. Se mira como una fuerza de este género todo acto que infunde a una persona
un justo temor de verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus ascendientes o descendientes a un
mal irreparable y grave. El temor reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a
qguienes se debe sumision y respeto, no basta para viciar el consentimiento’ (Cédigo Civil, art. 1513) Por
su parte el articulo 1514 hace referencia a la persona que ejerce la fuerza mencionando que ‘para que la
fuerza vicie el consentimiento no es necesario que la ejerza aquél que es beneficiado por ella; basta que
se haya empleado la fuerza por cualquiera persona con el objeto de obtener el consentimiento’(Cédigo
Civil, art. 1514).

>> Dispone el articulo 1515 del Cédigo Civil que ‘el dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra
de una de las partes, y cuando ademas aparece claramente que sin él no hubiera contratado. En los
demas casos el dolo da lugar solamente a la accidn de perjuicios contra la persona o personas que lo han
fraguado o que se han aprovechado de él; contra las primeras por el total valor de los perjuicios y contra
las segundas hasta concurrencia del provecho que han reportado del dolo’ (Cddigo Civil, art. 1515).
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Comercio, 1971, articulo 899), entre los cuales se encuentran los sujetos cuya edad no es

superior a los catorce (14) afios, es decir, los impuberes.

NEGOCIO JURIDICO |

Contrario a norma ‘
imperativa |

Excepto si la Ley dispone otra
Cosa

Nulidad absoluta

Causa y objeto ilicito —

Declaracion

SANCIONES DEL ‘_

Celebracion por persona ‘

absaolutamente incapaz |

Prescripcion por el saneamiento
10 afios

Saneamiento por ratificacion

Declaracion judicial

Nulidad relativa /
negocios juridicos
anulables

Vicios del consentimiento

Prescripcion por el saneamiento
2 Bfios

Celebracion por persona
relativamente incapaz

Saneamiento por ratificacion

Frente al negocio juridico o ‘

de algunas de sus clausulas |

Mulidad parcial

La nulidad de alguna de las
clusulas o la nulidad parcial de
un negocio juridico, conlleva a la
nulidad de la totalidad del
misma cuando aparezca gue las
partes no lo habrian celebrado
5in la estipulacion o parte
viciada de nulidad

Nulidad en los negocio ‘
plurilaterales ‘

Cuando las prestaciones de cfu
de los cotratantes se encaminen
a la cbtencion de un fin comun,
I3 nulidad que afecte el vinculo
respecto de uno sola de ellos no
acarreard la nulidad de todo el
NEegocio a menos que su
paticipacionsea esencial para la
consecucion del fin previsto. En
otras palabras, esta nulidad
opera afectando el vinculo de
uno de los conratantes sin
afectar el contrato.

[lustracién 3. Sanciones al Negocio Juridico en Colombia segiin normativa vigente
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Es menester recordar que otra de las diferencias existentes entre la nulidad absoluta y la
nulidad relativa esta en quien puede iniciar la accion para su declaratoria. En la nulidad absoluta
la accion puede iniciarse por cualquier persona que tenga interés, incluso, puede iniciarse de
oficio, cuando un juez, dentro del desarrollo del proceso evidencie el vicio; la segunda puede ser
iniciada Unicamente por aquella persona que haya resultado lesionada por el vicio de nulidad
relativa contenido por el contrato, es decir, dicha persona debe que ser parte de la relacion
contractual.

En ese orden, ¢de qué se trata la eficacia y validez de un negocio juridico? Como primer
aspecto debe decirse que la eficacia es la aptitud que tienen los negocios juridicos para producir
los efectos propios que de ellos se predican. Siguiendo lo contemplado en el Cddigo de
Comercio, hace referencia a que un negocio juridico es eficaz cuando aquel ha nacido a la vida

juridica, es decir, cuando existe.

Al respecto dice Ortiz Monsalve (2014) que en los negocios juridicos la eficacia puede
analizarse desde dos puntos de vista, el estatico y el dinamico, debiendo entenderse al primero

desde el mismo negocio en si, y al segundo como al derecho en su funcion.

“Desde un punto de vista estatico, el negocio juridico es eficaz siempre y cuando
sea fuente de creacion, modificacion, transmision o extincion de una relacion
juridica que ha logrado configurar en forma idénea. Por su parte, desde un punto
de vista dindmico, afirmaremos que hay eficacia del negocio juridico, cuando se
constituyd de modo idoneo y sirvid para constituir la relacion juridica; permitir la
realizacion de los fines practicos, bien de una voluntad si el negocio es
univoluntario, o bien del conjunto de voluntades que han entrado en su

conformacién si es de caracter plurivoluntario” (pag. 1)
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Ahora bien, siguiendo lo contemplado en el Cédigo de Comercio, para que un negocio
juridico exista es necesario, en primer lugar, que este no sea ineficaz de pleno de Derecho®®. El
negocio juridico es ineficaz desde un punto de vista estructural, si hay defectos o vicios en su
constitucion de tal naturaleza que impidan la configuracion idénea de ese negocio juridico (Ortiz

Monsalve, 2014, pag. 3).

Por su parte, desde un punto de vista funcional, es ineficaz cuando siendo idéneo, es
decir, que ha sido debidamente conformado, “no satisface o no regula los intereses privados que
las partes en ejercicio de su autonomia privada pueden realizar, o bien porque el ordenamiento
juridico considera que ejercicio de la autonomia privada no merece reconocimiento juridico por
transgredir ya normas de imperativo cumplimiento o normas supletivas, pero también de orden

publico” (Ortiz Monsalve, 2014, pag. 3).

Asi pues, cuando se hace mencion a la ineficacia liminar, se quiere decir que se puede
presentar el evento en que se celebre un contrato con todos los requisitos que este exige para su
nacimiento a la vida juridica, pero que por mandado legal expreso no esta llamado a producir
efectos desde el momento de su celebracion. Esto encuentra sustento en el articulo ochocientos
noventa y siete (897) del Cédigo de Comercio cuando establece que en el momento en que aquel
“‘(...) exprese que un acto no produce efectos, se entendera que es ineficaz de pleno Derecho, sin

necesidad de declaracion judicial’’ (Codigo de Comercio, art. 897).

En segundo lugar, menciona el articulo ochocientos noventa y ocho (898) inciso segundo
del Codigo de Comercio, que la existencia guarda relacion con las solemnidades contempladas
en la Ley y los elementos esenciales estipulados para cada tipo de negocio. Ergo, si llegase a

faltar alguno de estos, dicho negocio no existiria desde el inicio del iter negocial, por lo que es

*® Este tipo ineficacia también es conocida como ineficacia liminar
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innecesario acudir ante juez para que declare su inexistencia, al no producir efectos en la vida
juridica.
‘‘La ratificacion expresa de las partes dando cumplimiento a las solemnidades

pertinentes perfeccionara el acto inexistente en la fecha de tal ratificacion, sin

perjuicio de terceros de buena fe exenta de culpa...

Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las
solemnidades sustanciales que la ley exija para su formacion, en razén del
acto o contrato y cuando falte alguno de sus elementos esenciales’’ (Codigo de

Comercio, art. 898) (Negrilla fuera de texto original).

Por su parte, un negocio juridico vale o goza de validez, cuando este ademas de existir no
adolece de ningun vicio que pueda generar una nulidad, ergo, esta en condicion de producir
plenos efectos juridicos dando cumplimiento a la voluntad de las partes conforme a la ejecucion
de requerimientos legales. Al respecto se hara mencion de ellos desde la perspectiva negativa, es

decir, desde la invalidez.

La invalidez del negocio juridico puede ser absoluta o relativa. La diferencia entre estas
se presenta conforme los presupuestos que la causan y sus consecuencias juridicas; como en este
caso se parte de la premisa que el contrato existe, es necesario acudir ante el juez cuando se
desea la declaratoria de su nulidad, contrario sensu este solo podra catalogarse como un contrato

viciado de nulidad, pero nunca como nulo.

En este sentido, es claro que los menores de edad no gozan de capacidad legal, por lo que
los negocios realizados por ellos se encuentran viciados de nulidad o anulabilidad segun la edad

que tengan en el momento de su celebracion y al tipo de negocio, civil o comercial.
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Por lo anterior, se presume la validez en tanto que el negocio juridico al estar viciado de
nulidad nace a la vida juridica —existe—, y generaria efectos juridicos hasta que un juez conozca
de la existencia de una causal de nulidad ya sea a peticion de parte —nulidad o anulabilidad— o de
oficio —nulidad —, y por lo tanto declare su invalidez, o, por el contrario, producira plenos efectos
juridicos desde el inicio cuando este haya cumplido con los requisitos expuestos en la Ley para

ser saneado.

Ahora bien, si los vicios que generaron la nulidad son depurados, esto es, que hayan
transcurrido dos (2) afios desde que se cumplié la mayoria de edad®’ (prescripcion), o si se
presenté la autorizacion del representante legal de incapaz®, ademas de no haber sido
demandada la nulidad, se esta ante la presencia de otra figura: el saneamiento el negocio juridico,

la cual es una excepcién a la regla general que se presenta en la nulidad y no en la inexistencia.

Al respecto dice Ortiz Monsalve (2011) que “a la declaracion de voluntad de las partes
que tiene por objeto sanear un negocio nulo, el Cédigo la denomina con el nombre de
«ratificacion» (Codigo Civil, articulo 1752). Es un término impropio, pues debe denominarse
«confirmacion» o «convalidacion»” (pag. 644) y no ratificacion, ya que esta Gltima figura

pretende aprobar un negocio juridico llevado a cabo por un sujeto sin ostentar un poder de

>’ Término legal contemplado en el Cédigo de Comercio en el articulo 108, inciso primero asi: “la nulidad
relativa del contrato de sociedad, y la proveniente de incapacidad absoluta, podran sanearse por
ratificacion de los socios en quienes concurran las causales de nulidad o por prescripcién de dos afios. El
término de la prescripcion empezara a contarse desde la fecha en que cesen la incapacidad o la fuerza,
cuando sean estas las causales, o desde la fecha del contrato de sociedad en los demas casos’™ (Cédigo
de Comercio, art. 108)

*% Un vicio que hace anulable un negocio juridico puede desaparecer por medio de la prescripcién o por
la declaracion de quienes lo celebraron. En relacién con los negocios juridicos que son anulables por ser
el sujeto incapaz, es natural que la persona no pueda confirmar védlidamente. Es por esta razén que el
negocio juridico viciado de nulidad, solo se convalidado cuando desaparezca la incapacidad o cuando el
representante legal del incapaz, asienta. (Ortiz Monsalve, 2013, pag. 644)
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representacion o con un poder deficiente que se traduce en una extralimitacion de funciones.

(Ortiz Monsalve, 2011, pagina 656)

Por otra parte, el articulo novecientos uno (901) del Cédigo de Comercio contempla un
requisito adicional para que el negocio juridico sea eficaz, siendo este la oponibilidad a terceros,
que también en sentido negativo se explica como el negocio juridico que no ha cumplido con los
requisitos de publicidad (por ejemplo, el registro para los casos en especifico que por orden
Legal sea obligatorio realizar) y por consiguiente no puede ser, no es y no sera conocido por

terceros, en tanto no se corrija la omision a cargo de las partes.

En pocas palabras, se tiene que la distincidn entre los tipos de capacidad basandose en la
edad, se hace en razén a la consideracion de que los menores de edad alin no cuentan con la
suficiente madurez mental que dé certeza que entienden y conocen las consecuencias de sus
actos, ni siquiera, que dé certeza que gozan de un querer sincero y sin influencias de participar -

ser parte- en la celebracién de un negocio juridico.

Es por lo anterior que algunos doctrinantes consideran que al negocio juridico celebrado
por los menores de edad no deberia ser llamado “contrato” sino “convencion”, entendiéndose por
esta Ultima como una categoria particular de los actos juridicos, diferente a aquella, la cual esta
Ilamada a crear o modificar un Derecho, es decir, a modificar una situacion juridica. (Tafur

Gonzélez, 2008)

Cabe resaltar que la propuesta de dicha diferencia es extraida de la doctrina en Derecho,

pues en el Cadigo Civil colombiano estas categorias son utilizadas como sinénimos>?, siendo

>® Dispone el articulo 1495 del Cédigo Civil lo siguiente: “contrato o convencidn es 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” (Cédigo Civil, art. 1495). Al respecto se expone un aparte de la diferencia conceptual
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equivoca la conclusion que conlleva a pensar que los contratos producen obligaciones solamente
a cargo de una de las partes y en favor de la otra, desconociendo que en la mayoria de los casos

producen obligaciones reciprocas.

Ahora bien, siguiendo el llamado de la observancia del Derecho de otros paises —Derecho
comparado-y al ser en Colombia practica frecuente los trasplantes juridicos, llama la atencion el
caso alemén en el entendido de que el Birgerliches Gesetzbuch (Cédigo civil aleman o
simplemente BGB)® en su articulo ciento diez (110) explica de manera basica que los contratos
celebrados por un menor de edad cuando surgen de la publicidad como forma de oferta necesitan
de una convalidacién por parte de su representante legal o un tercero autorizado para hacerlo,
pero que, la confirmacion podria no ser efectuada y aun asi ser valido retroactivamente cuando el
adolescente haya efectuado la prestacion contractual haciendo uso de sus propios medios
econdmicos o los que por parte del representante legal hayan sido puestos a disposicion para esa

finalidad o, con la aprobacion de un tercero que hubiese sido delegado para ello.

Lo anterior quiere decir que en caso de que el menor de edad celebre un contrato con la
finalidad de adquirir algin bien o servicio con dinero propio, ya sea porque lo ahorro de su

mesada o porque su representante legal puso a disposicion una suma de dinero para que €l

segun la Corte Suprema de Justicia a saber: “distinguese el contrato de la convencién es que el acuerdo
de voluntades que lo forma se encamina exclusivamente a generar obligaciones, en tanto que la
convencién puede ir en pos no solo de este objetivo, sino también de modificar o extinguir obligaciones
ya creadas. Por eso se dice con propiedad que la convencidn es género y el contrato especie. El
nacimiento de obligaciones constituye, pues, el efecto propio del contrato” (CSJ. Cas. Civil, 1972,
Sentencia de oct. 18)

% Desde 1990, afio de entrada en vigencia del BGB aleman (Cédigo Civil Aleman) éste ha sufrido
modificaciones, pero, sin lugar a dudas la que ha marcado una mayor transcendencia es aquella del 1 de
enero de 2002 mediante la cual, no solo se modificé y modernizé el Derecho de las Obligaciones, sino
gue también se incorpord todo lo referente sobre el Derecho de consumo contractual, realizando una
transposicion de Directivas Europeas, en especial de la Directiva 1999/44 sobre garantias en la venta de
bienes de consumo. (Albiez Dorhrmann, 2002)
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adquiriese cualquier bien o servicio, sera valido sin necesidad de que exista convalidacién de sus

padres o de quien este facultado para hacerlo.

Es importante mencionar que aquella seria la confirmacion necesaria para brindarle
seguridad y validez a los contratos celebrados en los casos en que el menor de edad como
consecuencia de la celebracién de dicho negocio juridico haya sufrido algun detrimento

patrimonial, como por ejemplo el pago de un precio mayor al valor normal del producto.

En este sentido, es clara la diferencia que existe entre el trato juridico dado en Colombia
y en Alemania respecto al problema que surge por la celebracion de un contrato por parte de un
menor edad, siendo aquel la materializacion de los tratos previos que surgieron con base a la

publicidad como forma de oferta.

En el caso colombiano, los negocios juridicos celebrados por aquellos siempre se
encontraran viciados de algun tipo de nulidad, dependiendo de la edad al momento de la
celebracion del contrato, a menos que se sanee por medio de la convalidacion seguin los términos
del articulo ochocientos noventa y ocho (898) del Cédigo de Comercio. Por su parte, en el caso
aleman los menores de edad celebran contratos validos siempre y cuando la operacién
econdmica tenga como sustento los recursos econémicos propios, o cuando se haya presentado la
debida confirmacion por parte de su representante legal, so pena de entrar a discutir un acto

impugnable, mas no nulo.

En este punto es importante aclarar que si bien el negocio viciado de nulidad relativa o
anulabilidad puede ser convalidado, sus efectos no pueden aliviar el agravio a los Derechos

Fundamentales del menor de edad a su salud e integridad material, que tuvo como causa de
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vulneracién la exposicion a expresiones de publicidad tales como la publicidad engafiosa y la

publicidad como forma de oferta.

No obstante, por la Teoria de la Apariencia, cuyo fundamento normativo se encuentra en
el articulo mil quinientos uno (1501) del Codigo Civil, se dice que el negocio juridico celebrado,

en tanto no sea declarado nulo, esta produciendo efectos, asi:

‘Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su
naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato
aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro
contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que, no siendo
esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una clausula especial;
y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le
pertenecen, y que se le agregan por medio de cldusulas especiales’ (Codigo Civil,

art. 1501) (Negrilla fuera de texto).

En este orden, el negocio juridico aparente es aquel que presenta un vicio que afecta su
existencia o validez al darse una aceptacion técita por las partes. De forma aparente el negocio
existira y sera valido, y se entiende que puede producir los efectos juridicos deseados con su
celebracion de forma plena, pues en virtud de dicha teoria se tendra como cierto o como real
situaciones juridicas que no lo son. (Falzea, 1997) Con esto lo que hizo el legislador fue
consagrar un criterio de eficiencia, el cual se traduce en que la voluntad emanada por las partes

prima ante todo y produce efectos, pero estos no son queridos por ellas.
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Cuando un menor de edad participa dentro de la relacion de consumo despliega actos
juridicos que conllevan al uso del bien adquirido, actos que en apariencia son eficaces,
independientemente de la clase de negocio que se haya celebrado, de la cosa que sea tomada por
objeto o de su valor comercial, lo que conlleva a afirmar, que la industria cosmética gana la
partida, porque es ella quien realmente tiene una proteccion especial. La Ley de proteccion al
consumidor es imperativa de forma tedrica, pero, en la préctica cuando se aplica el tema, las
conductas desplegadas por la industria cosmética en el marco de la publicidad, estan protegidas

por la teoria de la apariencia.

Conforme a la publicidad, la situacion por analogia seria la misma, pues se entendera a
esta como una forma de oferta que existe y es valida y, por lo tanto, también lo seré el contrato
que se celebre como consecuencia de la misma. La cuestion radica en que realmente no se esta
ofertando a través de la publicidad, no hay una oferta propiamente dicha porque no solo es
necesario anunciar el producto por un medio publicitario, sino que ademas se deben cumplir con

todos los requisitos de existencia y validez exigidos por la Ley.

Debido a mencionada teoria y conforme a las consecuencias que de ella se derivan, se
considera con especial preocupacién que los resultados pueden generar una vulneracion a los
Derechos Fundamentales que tiene el menor de edad a la salud (lesiones personales) e integridad
(modelos de comportamiento), por no ser atendidas las prerrogativas constitucionales y legales

por parte de la regulacion juridica de la publicidad.

Finalmente, es importante llamar la atencion del lector dejando claro que una apariencia
falsa produce el error comtn o como diria Pefia Pefia (2011) “una especie de buena fe

colectiva’’(Pagina 16), y que al respecto ‘‘Mazeaud que se preocup0 por estudiar las relaciones
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entre el error comun y la teoria de la apariencia, dice que aquella maxima no es sino uno de los
aspectos mas interesantes de esta teoria” (Pefia Pefia, 2011, pag. 16), por lo que cuando un
menor de edad asume la calidad de consumidor, debe verse protegido ante los efectos que de
dicha relacion emanen, lo que se traduce en la necesidad de una implementacién normativa
especifica, con mas ahinco al momento de intentar taponar los pequefios puntos de fuga descritos

en el presente trabajo.

Page |98



APRECIACIONES FINALES

Conforme a lo desarrollado se observa que en la legislacion colombiana y en muchos
paises, gracias a normas de caracter supranacional como lo es la Declaracion de los Derechos del
Nifio de 1959, los menores de edad son sujetos de Derecho sometidos a una proteccién especial,
superior y diferencial, ya que mediante estas normas se les impone el deber a los Estados de
respetar y velar por el cumplimiento efectivo de los Derechos consagrados a favor de los

menores.

En Colombia la Ley de manera imperativa (la Constitucion Politica, 1991 y el Cddigo de
la Infancia y Adolescencia, 2006) ordena al Estado, a la familia y a la sociedad hacer un esfuerzo
mancomunado orientado a obtener resultados satisfactorios que garantice el cumplimiento de
Derechos de caracter fundamental e individualizados, ademas de brindar una atencion de caracter
particular a los nifios, nifias y adolescentes, encaminada a contrarrestar las consecuencias
negativas que puede traer para su desarrollo fisico y mental un actuar sin restricciones y la toma
de decisiones sin vigilancia plena por parte de la sociedad en general, pues, en razén a su edad,
se caracterizan por su falta de discernimiento mental, asi como por su ausencia de capacidad

legal, su carencia de madurez y de entendimiento.

Ahora bien, incursionando en el Derecho del consumidor, el cual es el Derecho
encargado de brindar tutela y amparo de quien realiza una actividad connatural al ser humano,
como lo es el consumo de bienes y servicios, regulado a través del Estatuto del Consumidor, se
tiene que, en concordancia con el articulo segundo (2) de la Ley 1480 de 2011 las normas alli

contempladas son de caracter imperativo, en las cuales se les otorgan a los menores de edad la
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calidad de consumidor, siempre y cuando cumplan con las condiciones establecidas en el

numeral tercero (3) del articulo quinto (5) de la citada Ley.

“Para los efectos de la presente ley, se entiende por: (...) 3. Consumidor o usuario. Toda
persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un
determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad
propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su
actividad economica. Se entendera incluido en el concepto de consumidor el de usuario” (Ley

1480, 2011, articulo 5, numeral 3).

No obstante, en referida normativa no se logra diferenciar claramente las calidades del
consumidor regular o general de aquel que no lo es, razon por la cual dentro del ordenamiento
juridico colombiano es consumidor el sujeto que consume el bien o servicio, a pesar de no ser
quien lo adquiere, considerandose en Colombia como consumidor desde el bebe que toma la
leche que es comprada por un tercero, como el adolescente que compra en la tienda una gaseosa
para su consumo, el sefior que alquila un vehiculo o una casa, hasta la sefiora que obtiene algun
servicio médico, estético, de mensajeria o de telecomunicacion, del cual se va a beneficiar

mediante su uso.

El consumo puede ejercerse por razones de necesidad, como por el deseo que tenga una
persona de hacer uso de ese bien o servicio, que por lo general proviene de la publicidad que los
productores o proveedores tratan de hacerle. La publicidad tiene una gran importancia en el
momento en que una persona decide adquirir un bien o servicio, en tanto que su finalidad ha de
influir en las decisiones tomadas por los consumidores. ¢ Cuantas personas consumen bienes que

no necesitan?, ;cuantos realizan actos de consumo sin tener la informacién suficiente del bien o
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servicio? Si aquellas son situaciones por las que puede atravesar un adulto, ;qué se puede esperar

cuando un menor de edad actlia como consumidor?

Los menores de edad también consumen bienes desconociendo sus componentes,
beneficios y/o utilidades, y justifican su actuar en la estética del producto elaborado, procediendo
conforme a la publicidad recibida o al consejo dado por personas cercanas a su nucleo social y
familiar, siendo esta una muestra del alto grado de sugestionabilidad en el que se encuentran los

nifios, nifias y adolescentes en Colombia (ver anexos).

En este orden de ideas, el trato juridico que se les brinda a los menores de edad en el pais
cuando son sujetos receptores de publicidad, siguiendo lo estipulado en el Estatuto del
Consumidor, es insuficiente. Lo anterior es ain mas notorio en relacion con la publicidad emitida
por la industria cosmética, pues se encuentra una ausencia de regulacion especifica, a diferencia
de lo que sucede por ejemplo, con la publicidad de juguetes dirigida a menores de edad y la
prohibicion en la ejecucion de procedimientos estéticos en nifios, nifias y adolescentes dentro del
pais, temas de los cuales se tienen normas especiales, como lo son el Decreto 975 de 2014 y la
Ley 1799 de 2016 respectivamente, por las cuales se le impone a la parte fuerte de la relacion de
consumo un limite en razon al presunto agravio a los Derechos Fundamentales de los menores de

edad.

De la misma forma, en Colombia se encontraron tres (3) proyectos de Ley que reiteran la
importancia que tiene el problema planteado a lo largo de la presente investigacion, sin embargo,
estos no serian aplicables, pues en ninguno de ellos se busca regular la publicidad dirigida a los

menores de edad por parte de la industria cosmética.
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El primer Proyecto de Ley, el 226 de 2017 (archivado por transito de legislatura)
pretendid reglamentar la publicidad —en general- dirigida a los nifios, nifias y adolescentes,
imponiendo sanciones a aquella de contenido sexual, violento, discriminatorio, que contenga
entre otras cosas, premios o bonificaciones, geolocalizacion, compra de bienes, actividades
ludicas y productos en establecimientos educativos, concentrandose unicamente en los medios de

comunicacion digital, los cuales son utilizados para emitir publicidad.

Con el segundo Proyecto de Ley, el 22 de 2017, se busca brindar al menor de edad la
proteccion suficiente, en especial a su Derecho a la salud, mediante la prohibicion de la
publicidad de “productos comestibles ultra procesados”, y con el Proyecto de Ley 46 de 2017,
por el cual se aspira la modificacion de la Ley 1480 de 2011 incorporando el concepto de
publicidad abusiva, como un tipo de publicidad prohibida, al aprovecharse de la inmadurez y

falta de raciocinio de su receptor, ya sea por cuestion de edad u otras caracteristicas.

Respecto a los cosméticos, en Colombia se tiene la Decision 516 CAN y Resoluciones
como la nimero 3774 de 2004, las cuales buscan brindar seguridad al consumidor regulando los
componentes de los cosméticos y definiendo conceptos técnicos, pero absteniéndose de hacer

referencia a la publicidad que esta industria emite.

Puede pensarse que estas Normas y proyectos de Ley son extensivas al tema propuesto,
pero al tratar temas sui generis diferentes a la publicidad emitida por la industria cosmética, se
presenta dificultad para dar aplicacion a esta normativa como solucion al problema planteado.
No obstante, no se desmerita el gran avance que ha tenido el legislador en relacién con la
proteccion del menor de edad en Colombia, puesto que ha buscado la proteccién de sus Derechos

como lo es la salud e integridad material en lo referente a publicidad de alimentos ultra
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procesados y a los componentes de los productos cosméticos -aunque no se refirieren

especificamente a los menores edad, no los excluyen-.

Lo mismo sucede en otros paises, pues no se encontrd un antecedente de regulacion
especifica sobre el tema que brinde una respuesta puntual a la pregunta de investigacion, sin
embargo, si se hallaron acercamientos legislativos importantes respecto a los productos

cosméticos y a la publicidad dirigida a los menores de edad.

Sobre la publicidad dirigida a los menores de edad, en Brasil la Ley de Proteccion al
Consumidor en el articulo treinta y siete (37) prohibe la publicidad que “(...) se aproveche de la
deficiencia de razonamiento y experiencia de los nifios (...)” (Ley 8078, 1990, articulo 37, No
2), catalogandola de abusiva. Igualmente, en el afio 2014, el Consejo Nacional de los Derechos

del Nifio y del Adolescente (CONADA\) brasilero mediante la expedicion de la Resolucion 163

2014, prohibid la publicidad dirigida a los menores de edad, explicando que esta puede
llegar a “persuadir al consumo de cualquier producto o servicio” (Resoluciéon 163, 2014, articulo

2) de manera arbitraria y perjudicial.

Por su parte, en Per(, el Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor sefiala en el
articulo dieciséis (16) una proteccion especial al menor de edad, estipulando que la publicidad
debe “respetar la ingenuidad, la credulidad, la inexperiencia (...) no debe generar sentimientos
de inferioridad al menor que no consume el producto ofrecido” (Ley No 29571, 2010, articulo

16).

Adicionalmente, en Europa se encontro el Reglamento 1223 de 2009, que procura

garantizar la seguridad de los productos cosméticos y de sus componentes, sin embargo, sobre su

Page | 103



publicidad no se hace mayor mencidn que la establecida en el articulo veinte (20), en el cual se
estipula que su publicidad debe estar dirigida a expresar las caracteristicas o funciones que
verdaderamente tienen. De forma bastante similar lo estipula el Decreto Real 209 de 2005 en
Espafia, con la finalidad de tener certeza de que las caracteristicas y funciones publicadas de un
producto cosmético —olor, envase, presentacion, color— no puedan prestarse para equivocos o

confusiones con alimentos o productos de consumo. (Decreto Real, 2005, Articulo 16)

La falta de regulacién especifica a nivel nacional e internacional sobre el tema tratado,
preocupa, ya que tanto la publicidad en su concepcidn general, como la publicidad engafiosa y la
publicidad como una forma de oferta, pueden afectar el Derecho a la salud e integridad material
de los adolescentes, sin dejar de lado que las conductas publicitarias ejercidas por la industria
cosmética influyen en la formacion integral del menor de edad, toda vez que su finalidad no va
mas all& de generar en sus receptores la imposicion o creacion de un prototipo de belleza, lo cual
es hoy visto como factor necesario y fundamental para poder encajar dentro de la perfeccién

humana.

De esta forma, el reparo que emerge frente al problema tratado se enfoca en la necesidad
de la intervencion del Estado para controlar este punto de fuga. Es por medio de la intervencion
estatal a través del legislador, con la creacion y reforma legislativa, quien puede brindar la ayuda
necesaria, para que con base en lo contemplado en la Ley 1480 de 2011, en la Constitucion
Politica, en el CIA y la teoria del negocio juridico, se regule en una Ley el equilibrio que debe
primar en la hoy asimétrica relacién entre la publicidad, la industria cosmética y el menor de

edad.
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Asi pues, si se parte de la premisa que dice que el Derecho es cambiante, se deben evitar
vacios legislativos adecuando la normativa a las transformaciones a nivel cultural, social y
tecnoldgico por las que atraviesa la sociedad, lo que conlleva a que la vision y el pensamiento de
las personas mute, generando asi la creacion de nuevas formas para la celebracion de actos y

negocios juridicos.

En este sentido, se considera que la regulacion referente a los menores de edad como
consumidores y en especial todo lo que acontece a la publicidad en su concepcion general y
como una forma de ella, se queda corta, por lo que se hace necesaria la expedicion de una
normativa mas precisa y acorde a las normas de caracter imperativo que brindan al menor de
edad unos Derechos de rango superior, un cuidado necesario, del cual todos son responsable y de

una formacion integral de la cual la sociedad se beneficiaria en el futuro.

No hay duda de la existencia de un vacio, o dicho de mejor forma, de una insuficiencia
legal en lo que se refiere a la regulacion dentro del Estatuto del Consumidor de unas
subcategorias que brinden a aquellas personas, que puedan ser consideradas como consumidores
vulnerables, una proteccion especial que vaya desde el momento en que se surte la recepcion de
la publicidad emitida por algin medio masivo de comunicacion, incluyendo claramente los

medios electronicos, o desde el momento en que se emite la oferta del bien o del servicio.

Por Gltimo, se plantea la necesidad de crear una delegatura al interior de la
Superintendencia de Industria y Comercio, enfocada exclusivamente a proteger al consumidor
menor de edad, por medio de un control previo y posterior a la publicidad emitida que incentive
el consumo de bienes y servicios, ademas de aclarar que el mencionar la intervencion legislativa,

no es sinénimo de la promulgacién de leyes netamente sancionatorias, ni a la prohibicion del
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ejercicio publicitario, pues se tiene por una parte la proteccion especial al menor de edad y por la
otra, la libertad empresarial , Derechos que, aunque puedan limitarse, no deben eliminarse.
Contrario sensu, lo que se sugiere es la creacion de leyes que regulen de manera detallada las
condiciones o protocolos que deban seguirse al momento de emitir publicidad, teniendo en
cuenta la proteccion especial del menor de edad, la proteccion al consumidor, asi como la teoria
general del negocio juridico, siendo esto un claro ejemplo de la interdisciplinaridad de las

diferentes ramas del Derecho.
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GLOSARIO

. CAPACIDAD: “‘Facultad que tiene toda persona para adquirir derechos y contraer
obligaciones, pero que de acuerdo con el articulo 1502 del Cédigo Civil, puede ser de dos
clases; de goce o de ejercicio’’ (Corte Constitucional, 2002, Sentencia C-983)

. CAPACIDAD DE GOCE O JURIDICA: “Es inherente a toda persona, incluyendo a
aquellas con discapacidad cognitiva o psicosocial, la cual no debe ser asimilada a la capacidad
mental” (Corte Constitucional, 2016, Sentencia C-182), es un atributo de la personalidad.

. CAPACIDAD DE EJERCICIO O LEGAL.: “Habilidad que la ley le reconoce a aquélla
para poderse obligar por si misma, sin la intervencion o autorizacién de otra. Implica,

entonces, el poder realizar negocios juridicos e intervenir en el comercio juridico, sin que para
ello requiera acudir a otro”” (Corte Constitucional, 2002, Sentencia C-983)

. CONSUMIDOR: “Toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera,
disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la
satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no
esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica. Se entendera incluido en el concepto de
consumidor el de usuario.” (Ley 1480, 2011, articulo 5, numeral 3)

. COSMETICO: ““Se entendera por producto cosmético toda sustancia o formulacion de
aplicacion local a ser usada en las diversas partes superficiales del cuerpo humano: epidermis,
sistema piloso y capilar, ufias, labios y érganos genitales externos o en los dientes y las
mucosas bucales, con el fin de limpiarlos, perfumarlos, modificar su aspecto y protegerlos o
mantenerlos en buen estado y prevenir o corregir los olores corporales’” (CAN, 2012,

Decision 516, Articulo 1).
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6. DERECHO DEL CONSUMIDOR: ‘“Aquel que regula los intereses de los consumidores y
las relaciones de consumo en general” (Vlllalba, 2012, pag. 25)

7. DERECHO-DEBER DE INFORMACION: “los proveedores y productores deberan
suministrar a los consumidores informacion, clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable,
comprensible, precisa e idonea sobre los productos que ofrezcan.” (Ley 1480, 2011, articulo
23)

8. INDUSTRIA COSMETICA: Puede entenderse a la industria cosmética como aquella
actividad técnica y econdmica ejercida por grandes corporaciones que tiene como fin la
transformacion de materias primas en productos cuyo enfoque es el cuidado personal y la
satisfaccion de necesidades a nivel estético de hombres y mujeres, en tanto que ‘’la mejora de
la apariencia fisica para lograr alcanzar ciertos estereotipos crea una necesidad de consumo”’
(Issemi, 2017).

9. INTERES SUPERIOR DEL MENOR: “imperativo que obliga a todas las personas a
garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son
universales, prevalentes e interdependientes” (Ley 1098, 2006, articulo 8)

10. MENOR DE EDAD: La legislacion colombiana considera que debe llamarse ‘infante o
nifio, todo el que no ha cumplido siete afios; impuber, el varén que no ha cumplido catorce
afios y la mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor
de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido veintitn afios, y menor de edad, o
simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos. Las expresiones mayor de edad o
mayor, empleadas en las leyes comprenden a los menores que han obtenido habilitacion de
edad, en todas las cosas y casos en que las leyes no hayan exceptuado expresamente a

estos’ (Codigo Civil, articulo 34) (Negrillas fuera de texto), empero la ley 1098 de 2006, sin
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11.

12.

13.

perjuicio de lo establecido en el articulo referido del Cédigo Civil, estipula en el articulo
tercero (3) que debe entenderse por “‘nifio o nifia las personas entre los 0 y los 12 afos, y
por adolescente las personas entre 12 y 18 afios de edad ” (Ley 1098, 2006, articulo 3).

En otras palabras, para efectos legales en Colombia se denomina menor de edad a aquel
sujeto de derechos cuya edad es inferior a los dieciocho afios (18) de edad y en el caso
contrario, se considerard mayor de edad.

Cabe resaltar que con la entrada en vigor de la Ley 27 de 1977, se fij6 la mayoria de edad a
los dieciocho (18) afios, y en dado caso * ‘en que la ley seiiale los 21 arios como aptitud legal
para ejecutar determinados actos juridicos, o como condicion para obtener la capacidad de
ejercicio de los derechos civiles, se entendera que se refiere a los mayores de dieciocho (18)
afos’’. (Ley 27 de 1977, articulo 2)

NEGOCIO JURIDICO: manifestacion de voluntad que produce exclusivamente efectos
juridicos licitos siendo esta la caracteristica diferenciadora del acto juridico y del hecho
juridico. Conforme al acto juridico no solo se producen efectos licitos, sino también ilicitos
y respecto al hecho juridico, es considerado como aquel hecho ajeno a la voluntad del sujeto
que produce efectos juridicos de forma general.

NEGOCIO JURIDICO EFICAZ: ““Negocio juridico que produce efectos que por él se
persiguen con un criterio finalista o funcional, puesto que existe y es valido a la vez”’
(Cubides Camacho, 2012)

NEGOCIO JURIDICO EXISTENTE: ““Negocio juridico que tiene entidad juridica, que
produce efectos juridicos, que ha cumplido con los requisitos estipulados en los articulos

897 y 898 del Cadigo de Comercio’’ (Cubides Camacho, 2012)
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14.

15.

16.

17.

18.

NEGOCIO JURIDICO VALIDO: “Negocio juridico que no adolece de ningtn vicio -ya
sea de nulidad absoluta o relativa (o anulabilidad segun el Cédigo de Comercio)’’ (Cubides
Camacho, 2012)

OFERTA: “Es aquella declaracion de voluntad unilateral y recepticia, mediante la que se
propone la celebracion de un determinado contrato a otra persona. La aceptacion de la
misma produce la perfeccion del contrato, la vinculacion entre las partes y el nacimiento de
las obligaciones.” (Monsalve Caballero, 2010, pag. 109)

POLICITACION: “Proyecto de negocio dirigido a personas indeterminadas que tiene
como finalidad que se forme el negocio o contrato” (Ortiz Monsalve, A., 2013, pag. 78)
PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DE LOS MENORES DE EDAD: “en todo acto,
decisién o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en
relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en
especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier otra
persona. En caso de conflicto entre dos 0 més disposiciones legales, administrativas o
disciplinarias, se aplicaré la norma mas favorable al interes superior del nifio, nifia o
adolescente.” (Ley 1098, 2006, articulo 9), por lo que “‘los derechos de los menores tienen
mayores garantias y beneficios y atraen de manera prioritaria las actuaciones oficiales y
particulares’’ (Sentencia T-075 de 2013)

PUBLICIDAD: “Divulgacion de noticias o anuncios de caracter comercial para atraer a
posibles compradores, espectadores, usuarios, etc.” (Diccionario de la Real Academia
Espafiola, 2017). Enrique Ortega Martinez (1990) la define como aquel “proceso de

comunicacion de caracter impersonal y controlado que, a traves de medios masivos,
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19.

20.

pretende dar a conocer un producto, servicio, idea o institucién con objeto de informar o de
influir en su compra o aceptacion.” (pag. 387)

PUBLICIDAD ENGANOSA: Aquella cuyo mensaje no corresponda a la realidad o sea
insuficiente, de manera que induzca o pueda inducir a error, engafio o confusion’’. (Ley
1480 de 2011, articulo 5, numeral 13)

VULNERABLE: ‘“Relacionado la probabilidad de riesgo del individuo o de la comunidad
de ser lesionado ante los cambios o la permanencia de situaciones externas o internas,
causado, ya sea por la fragilidad, por el estado de debilidad y/o por la indefension ante los
cambios originados en el entorno. El estado de vulnerabilidad también se encuentra
relacionado con circunstancias que le impiden al individuo (1.) obtener su propia
subsistencia; y (2.) lograr niveles altos de bienestar’’. (Corte Constitucional, 2012, Sentencia

T-244)
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ANEXOS

Se anexan cuadros que muestran los resultados obtenidos en una encuesta realizada a 20
estudiantes, menores de edad (mujeres y hombres), cuyas edades estdn comprendidas entre los
catorce (14) y dieciocho (18) afios del Colegio San Francisco de Asis de la ciudad de
Villavicencio (Meta-Colombia), que hizo con la finalidad de conocer el efecto de la publicidad
en dichos menores, frente a ‘Aspexia’, que es una marca del grupo Genoma Lab Internacional,
dedicada a la venta y comercializacion de productos cosméticos.

De los menores de edad encuestados, el cinco por ciento (5%) tenian catorce (14) afios, el
veintiocho punto seis por cierto (28.6%) quince (15) afios, veintiocho puntos seis por cierto
(28.6%) dieciséis (16) afios, el veintiocho punto seis por cierto (28.6%) diecisiete (17) afios y el

nueve por ciento (9%), dieciocho afos.
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llustracidn 4. Sistematizacion de datos segun la edad de los menores encuestados
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El 100% de los menores encuestados reconocieron la marca Asepxia, frente a lo cual se
les preguntd el medio por el cual pueden reconocer la marca, a lo que respondi6 un 80,95% que
lo hacia gracias a la publicidad pautada por television, el 14,28% lleg6 a conocer de la marca por

un amigo o familiar y el 4,77% restante observo la mercancia en un supermercado.
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llustracion 5. Sistematizacion de datos segtin el reconocimiento de la marca Asepxia por menores cuya edad oscila entre los
14 y 18 aiios
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llustracidn 6. Sistematizacion de datos segun el medio utilizado para reconocer la marca Asepxia por menores cuya edad
oscila entre 14 y 18 afios
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Los productos mas usados de la marca Asepxia por los menores de edad corresponde al
‘jabon en barra Asepxia’ (34%), a las ‘toallitas limpiadoras’ (21%) y a los polvos compactos
(18%). En este orden, los productos menos usados de la marca Asepxia por los menores de edad

corresponde a la BB cream (crema hidratante con color) (4%) y al liquido astringente (5%)
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llustracién 7. Sistematizacion de datos segun el tipo de producto utilizado por menores, cuya edad oscila entre los 14y 18
afos
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Por su parte, al momento en que se realizo la encuesta, el cincuenta y dos por ciento (52%) de los
encuestados no compraba productos de la marca Asepxia. Sin embargo, el cuarenta y ocho por
ciento (48%) si lo hacia. El cinco por ciento (5%) de los encuestados compra productos
cosméticos cada afio, el diez por ciento (10%) cada tres meses, el catorce por ciento (14%) cada

mes y el diecinueve por ciento (19%) cada semana.
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llustracion 8: Sistematizacion de datos segtn la frecuencia del compra de productos de la marca
Asepxia por menores cuya edad oscila entre los 14 y 18 afios
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Si bien es cierto hay un reconocimiento de la marca Asepxia, en la actualidad la mayoria
de los menores de edad encuestados no hacen uso de los productos de la marca Asepxia, esto es
el 52%. Por su parte, quienes los usan todos los dias son el 24% de los encuestados. Ahora,
quienes los usan dia de por medio son el 10% y quienes usan muy rara vez los productos de la

marca en cuestion son el 14%.
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llustracién 9. Sistematizacion de datos segun la frecuencia del uso del producto por menores cuya edad oscila entre los 14 y
18 anos
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La mayoria de los menores de edad encuestados (71%) desconocen los componentes de
los productos cosméticos elaborados por los laboratorios de Genomma Lab y que responden a la
marca Asepxia y el grado de satisfaccion de los productos de la marca Asepxia usados por
menores cuya edad oscila entre los 14 y 18 afios es muy bajo, ya que la mayoria (71%) considera

que los productos de la marca Asepxia ‘no sirven’ para eliminar ‘imperfecciones’.
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llustracidon 10. Sistematizacion de resultados seguin el conocimiento de los componentes de los productos de la marca
Asepxia por menores cuya edad oscila entre los 14 y 18 aios.
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llustracion 11. Sistematizacion el grado de satisfaccion de los productos de la marca Asepxia usados por menores cuya edad
oscila entre los 14 y 18 afios
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El 62% de los encuestados ha utilizado maquillaje alguna vez en su vida. Manifesto el
19% que dio inicio al uso de productos cosméticos a la edad de los 14 afios, el 28% inici6 a usar
los productos cuando tenian quince (15) o dieciséis (16) afios; el 10% cuando tenian trece (13)

afios y tan solo el cinco (5%) cuando tenian doce (12) afios.
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llustracidon 12. Sistematizacion de datos seguin la edad en la que los menores cuya edad oscila entre los 14 y 18 aiios
comenzaron a utilizar productos cosméticos
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