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La responsabilidad que tienen los consumidores de usar su
poder en el mercado para eliminar abusos y promover
practicas comerciales sanas, ademas de apoyar el consumo
y la produccion sostenible, esta en nuestras manos.

Consumers International.

Las fronteras nacionales seran lineas dibujadas en los mapas,
mientras que el flujo de negocios y comercio correra libremente
en una economia digitalizada sin fronteras.

John Naisbit.
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Introduccion

En Colombia, la proteccion de la libre competencia econémica (entiéndase como Derecho de
la competencia) se ha desarrollado a partir de la facultad constitucional y legal que se le
otorgd al Estado para intervenir en los procesos propios de la economia y del mercado, en
razon a la politica macroeconémica desarrollada en los afos 30’s por Keynes, luego de la gran
recesion economica mundial que caracterizo la primera mitad del siglo XX.

Por su parte, la regulacion atinente a la proteccion del consumidor se desarroll6 décadas
después, comoquiera que para aquél entonces no era relevante el consumidor sino el
empresario, a quien se le otorgaban los derechos y prerrogativas. No obstante, ésta tematica
vario con el tiempo y se inicié un proceso de cambio y de proteccion al consumidor,
tomandose como ejemplo aquellos desarrollos legales en los Estados Unidos, los que
repercutieron a nivel internacional, lograndose el desarrollo paulatino de unas politicas
econdmicas y de comercio sectoriales para la proteccion del sujeto mas débil dentro de una
relacién negocial de consumo: el consumidor. Conforme a ello, en Colombia, la regulacién
legal sobre el sistema de proteccion al consumidor inicid a partir de los afios 80’s cuando se
trajo consigo un sistema normativo a favor del consumidor que surgié con el Decreto 3466 de
1982, el cual, a pesar de su innovacion de proteccion, no fue suficiente.

De lo expresado, en Colombia se desarrollaron una serie de politicas publicas
encaminadas a la proteccion de la economia, del mercado y del consumidor, las que se fueron
perfeccionando con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991. En tal sentido,
esos sistemas implementados en la legislacion nacional buscaron proteger al comercio, al
mercado, a la empresa y al consumidor de aquellos excesos en que podian incurrir las
personas, en razon a su poder econdémico, con la utilizacién o préactica de actos/conductas
lesivos de la competencia y de los derechos del consumidor, por lo que nacio el interés por
crear un sistema normativo incluyente que optimizara los procesos empresariales, industriales
y negociales, lo que repercutio en el florecimiento de la economia nacional, permitiendo la
incursion de los productos nacionales en el comercio internacional, asi como de los productos,
bienes y servicios foraneos en el mercado nacional.

Es, entonces, a partir del desarrollo de las economias y del comercio, que se evidencid
la necesidad imperiosa por expandir los mercados internos para crear un mercado y un
comercio internacional, iniciandose asi un proceso de desestructuracion de aquellas politicas
nacionales y sectoriales de proteccion a través de politicas de sustitucion de importaciones, de

eliminaciéon paulatina de barreras arancelarias, entre otras, con la finalidad de crear un
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comercio global, lo que se dio a través de la expansion de aquellas economias cerradas
lograndose a una internacionalizacion de los capitales, del consumo y de las empresas, lo que
trascendid en la obligacion colombiana por participar de éste proceso, permitiéndose asi una
lenta desestructuracion de los bienes publicos, como la venta de empresas publicas, la
disminucion de los aranceles, y la inclusion de capitales extranjeros para la creaciéon de
empresa por medio de la creacion de sucursales de empresas internacionales en el territorio
nacional, entre otras.

Derivado de la internacionalizacion de la economia, del mercado nacional y de las
politicas colombianas a partir de los afios 80’s, que se introdujeron los cambios
internacionales en materia de proteccién de la empresa y del consumidor, como ya se indicé
tangencialmente, lo que obedecié a la necesidad de expansion nacional, asi como a la
obligacion que imponian los Estados fuertes sobre el gobierno nacional de turno para adoptar
los postulados internacionales sobre los sistemas de proteccion de la empresa y del
consumidor, y por lo tanto surgi6 la necesidad en Colombia por proteger a los consumidores
finales de aquellos bienes, productos y servicios que eran producidos y/o comercializados en
el pais, dado que no existia remision legal o sistema de proteccidn para éstos, encontrandose
en una desproteccidn en razon al vacio juridico preexistente.

Fue a partir de 1991, especificamente con la entrada en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991, que se establecieron una serie de postulados que resultaron en principios y
derechos que son aplicables al transito comercial de bienes, productos y servicios, asi como
son aplicables tanto a las empresas como a los consumidores, lograndose asi un fundamento
constitucional para la proteccién de la libre competencia econdmica y del consumidor.

No obstante de lo sefialado, la legislacion colombiana existente desde la vigencia de la
Constitucidén Nacional de 1886, y la que se desarrollé a partir de la entrada en vigencia de la
Constitucién Politica de 1991, consideraron un solo tipo de comercio, que es el que se
desarrolla en razon a las transacciones terrestres, maritimas y aéreas, quedando por fuera de la
aplicacion el tipo de comercio que surgié en razon al desarrollo de las telecomunicaciones y
de los sistemas masivos de informacién (internet) denominado actualmente como comercio
electronico, lo que tuvo que ser recogido y acogido a través de normas legales posteriores
como la Ley 527 de 1999 y sus posteriores.

Amen de lo precedente, existe actualmente un sistema juridico aplicable a la proteccion
de la libre competencia econdmica de aquellos abusos en que pueden incurrir las personas que
en el comercio y en la economia participan, entendiéndose por abusos la ejecucion de actos

y/o conductas tipificadas por las normas vigentes como atentatorios y/o violatorios de la



La Publicidad Engafiosa en el Comercio Electrdénico 12

competencia econdmica, entre los que encontramos a la publicidad engafiosa, la cual no solo
atenta contra la participacion de las empresas y/o personas en el comercio, sino que también
atenta en contra del consumidor final de aquellos bienes, productos y servicios ofertados en el
comercio, comoguiera que a partir de ésta se confunde, a través de ciertas acciones u obras de
mala fe, tanto al empresario como al destinatario final: el consumidor.

Se debe esclarecer, respecto de lo aseverado, que si bien existen normas juridicas, ésta
prevision legal y la proscripcion de aquellos actos y/o conductas lesivas de la competencia
econdmica y de los derechos de los consumidores, entre los cuales se encuentra la publicidad
engafiosa, refiere de manera directa al comercio cominmente conocido y desarrollado,
quedandose, en principio, desprotegido, en percepcion, el comercio que se realiza y ejecuta a
través de medios electronicos y de la internet: el comercio electrénico.

Es en razon a lo definido anteriormente que la presente tesis tiene como finalidad
analizar el sistema de proteccion de la libre competencia econdmica y del consumidor en el
marco del comercio electronico, especificamente cuando en éste se ejerce el acto y/o conducta
de la publicidad engafiosa, para lo cual se partira en un primer momento por establecer las
generalidades del derecho de la competencia y del consumo, asi como se presentard el
desarrollo histérico normativo, a nivel general, de éstos dos sistemas de proteccion. Posterior
a ello, se determinara la fundamentacion juridica y constitucional, a partir de 1991, de la
proteccién a la libre competencia econdémica y del consumidor, lo que permitirad localizar y
definir, en sentido propio, a la publicidad engafiosa en sus efectos sobre el comercio y el
consumo, lo que en resumen seré la determinacion del segundo momento de la presente tesis.
Asimismo, y respecto de lo anterior, se describiran, como tercer estadio, los fundamentos
legales del comercio electronico en Colombia, siguiéndose una linea de estudios en cuanto a
los principios aplicables, los lineamientos generales del contrato en el marco virtual online y
su convalidacion juridica. Siguiente a esto, en un cuarto momento, se analizara el sistema de
proteccion de la libre competencia economica y del consumidor en el marco del comercio
electronico cuando en éste se ejerce la publicidad engafiosa, lo que servira para definir, a
manera de conclusiones, el sistema de aplicacion extensiva de la normatividad vigente por
parte de la Superintendencia de Industria y Comercio — SIC- para dar solucion a los casos
donde se ejecuta la publicidad engafiosa en el seno del comercio electronico. Finalmente, y
dentro del acépite de conclusiones, también se expresaran una serie de recomendaciones

dadas por el autor de la presente investigacion frente a la problematica aqui presentada.
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1. Del derecho de la competencia y del consumo: generalidades, historia 'y

fundamentos juridico constitucionales

El presente capitulo tiene como finalidad establecer las generalidades, finalidades, el
desarrollo histérico normativo y la fundamentacion constitucional del Derecho de la
Competencia y del Derecho del consumo, analizandose la fundamentacion a partir de los dos
grandes periodos constitucionales: el precedido por la vigencia de la Constitucion Nacional de
1886, y el que inici6 posterior a la promulgacion y entrada en vigor de la Constitucion
Politica de 1991.

Lo anterior, entonces, servird como un elemento basico de delimitacion de la presente
tesis, ya que ésta aborda elementos propios de la proteccion a la competencia como del
consumidor, dentro del marco del comercio electrénico, cuando en éste se ejerce el acto y/o

conducta de la publicidad engafiosa.

1.1.  Elderecho de la Competencia en Colombia®

En el presente subcapitulo se disertara acerca de las generalidades, finalidades, desarrollo
juridico normativo, y los fundamentos constitucionales desde la Constitucion Nacional de
1886, y a partir de la entrada en vigencia la Constitucion Politica de 1991, del Derecho de la
Competencia en Colombia.

No obstante, y como base para poderse emprender un estudio especializado en la
tematica referenciada, se deben definir y comprenderse ciertos términos que son importantes
para el desarrollo del derecho de la competencia como lo es la economia, el mercado, el

mercado relevante, la competencia mercantil y de la funcién del Estado en éstos.

1.1.1. Generalidadesy finalidades del Derecho de la Competencia

Para poderse comprender, desde una perspectiva juridica y econdémica al derecho de la
competencia, en cuanto a sus generalidades y finalidades, se requiere comprender,
sucintamente, aquellos elementos sobre los cuales éste gira en torno, como lo son la economia

y el mercado mismo.

! Subcapitulo tomado y adoptado de las investigaciones que realicé a través del sistema de Trabajos de
Investigacion Modular Formativa- TIMF, a lo largo del pregrado bajo la Direccién de la Dra. Yenny Lozada.
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En tal sentido, se debe entender, en término generales, a la economia como aquella
ciencia que se encarga de estudiar “las formas de asignar los recursos escasos” (Cuevas, 2004,
37) utilizando para ello diversos modelos matematicos, formulas econométricas, entre otros,
con el Unico fin de estudiar “la forma como los individuos deciden utilizar los recursos
productivos escasos o limitados (el trabajo, el equipo y los conocimiento técnicos) para
producir los diversos bienes y distribuirlos para su consumo” (Velandia, 2010, 22),
analizandose asi aspectos propios de la intervencion del Estado (macroeconomia), y propios
de la decision de las personas naturales y/o juridicas de derecho privado (microeconomia).
Por su parte el mercado debe ser entendido como aquél territorio en el cual las personas
naturales y/o juridicas interesadas en ofrecer productos, bienes y servicios participan, ya como
oferentes o como adquirentes (consumidores, clientes, etc.), obteniendo de éstas transacciones
mercantiles, reguladas por el derecho civil y/o comercial segin el caso, una utilidad que se
denomina ganancia (Velandia; 2010), generandose el fendmeno de la competencia mercantil y
del comercio, comoquiera que el mercado implica la “lucha del empresario por captar la
clientela ofreciendo al mercado productos y servicios a precios, calidades o condiciones
contractuales mas favorables que las demas” (Witker, 2000, 20). De lo anterior, los sujetos
que interactian en el mercado, generando competencia mercantil y comercio, lo hacen a
través de una serie de transacciones que se realizan en éste (Maturana Vasquez; 2003) y que
se encuentran posibilitadas y/o reguladas dentro del ordenamiento juridico de cada Estado, o
gue en caso de ser interacciones internacionales, son éstas reconocidas y permitidas en el seno
de la lex mercatoria internacional, bien sea via aplicacién de la costumbre internacional, via
tratados internacionales, entre otros.

Conexo de lo ya establecido, el derecho de la competencia, tematica que aborda
especificamente éste sub capitulo, etimolégicamente proviene del latin competentia, el cual
hace alusion al hecho de competir. Sin embargo, y por definicion propia, la competencia se
comprende, tal cual lo establece la Real Academia de la Lengua Espafiola, como la “disputa o
contienda entre dos o mas personas sobre algo.”, pero que, y aplicado a los términos
empresariales, se debe entender a la competencia como una “situacion de empresas que
rivalizan en un mercado ofreciendo o demandando un mismo producto o servicio”, sobre el
cual la legislacion dedica un sistema normativo propio que es denominado como Derecho de
la Competencia.

Histéricamente, este derecho tiene unas raices norteamericanas, por cuanto en los
Estados Unidos, a través de una serie de normas juridicas se tratd el monopolio, y por ende

surgid un sistema juridico que busco proteger a la economia emergente de aquellos excesos en
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que las personas incurrian por medio del acaparamiento de los compradores y de la fuerza
productiva con base al monopolio de empresa y de industria; desarrollandose asi una serie de
normas antitrust®, aunque se debe resaltar que Canada, como lo exponen Ortiz & Maillo &
Ibafiez & Lamadrid en su obra del 2008, éste Estado fue el “primer pais en dotarse de una
legislacion de competencia, que se anticipd en algunos meses a su vecino” (P. 19),.

Asimismo, en Europa posterior a la crisis economica que caracterizd la década de los
afios 30’s, se adoptd una Ordenanza contra el abuso de las posiciones de poder econdmico, la
cual no establecié “una prohibicion de los carteles, pues que (Sic) existencia no se cuestionaba
per se, sino que se establecia un control estatal de los abusos o excesos provocados por los
mismos”(Ortiz, Maillo, Ibafiez & Lamadrid, 2008, 22), pero que, y a través de los afios, se
concertaron una series de Tratados comunitarios como lo fueron el Tratado Comunitario de la
Comunidad Europea del Carbén y Acero (CECA) de 1951, el Tratado de la Comunidad
Econdmica Europea (CEE) de 1957, entre otros, que buscaban generar condiciones de libre
competencia Optimas para el desarrollo empresarial e industrial de la zona que abarcaba la
Union Europea, y de los Estados que la componian. Es, entonces, a través del Tratado de
Roma que se crearon unas condiciones particulares que impactaron las normas internacionales
sobre comercio, toda vez que éste Tratado trajo consigo una serie de prohibiciones en cuanto
a las actuaciones y/o actividades que los privados podian realizar con base a la libre
autonomia, o autonomia de la voluntad. En este sentido, y para el caso colombiano aqui
tratado, trajo una serie de modificaciones de orden legal, por cuanto la Ley 155 de 1959
recogio en sus articulos 85 y 86 algunas cuestiones de este tratado.

Conforme lo explicado, se debe tener en cuenta al Derecho de la Competencia como el
“conjunto de normas juridicas que regulan la rivalidad entre distintos agentes econdmicos
para la busqueda y conservacion de una clientela” (Betancur B, como se cita en Bardn, 2010,
65), lo que se comprende bajo el entendido del derecho de la libre competencia econdmica, el
cual “se halla al servicio del progreso técnico y del desarrollo economico.” (Viciano como se
cita en Baron, 2010, 65).

De lo precedente, es menester tener presente que el Derecho de la Competencia cumple
unas funciones especificas al ser un conjunto normativo que regula el aspecto del desarrollo
del comercio y del mercado mismo, lo que en suma es el principal motor del avance

econdémico del Estado, cualquiera que sea este y su corriente filosofica y/o politica, y es

2 El cual se traduce como una norma antimonopolistica, que dio lugar a la expedicién de una serie de leyes que
fundamentaron la proteccion del merco y del comercio, como lo fue la Ley Sherman de 1890 (Sherman Act), la
Ley Clayton (Clayton Act), y la Ley de Comercio Federal (Federal Trade Act).
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conforme a ello que cumple unas funciones definidas y agrupadas segun el impacto que

produce, las que se agrupan en:

Funcién juridica.

Derecho de la Competencia

Funcion Funcion
Economica. Social.

Figura 1 Funciones del Derecho de la Competencia.’

La funcion juridica tiene como fin la proteccion de la competencia leal entre las empresas
que participan en la economia, en la produccién y la distribucion de bienes, productos y
servicios. En ésta via la legislacion cumple su fin principal mediante las diversas normas que
prohiben la ejecucién de actos y conductas anticompetitivas que pueden ejercer estas personas
y por tanto busca la proteccion de los empresarios, especificamente de aquellos que en razon a
su condicion social y econdmica se encuentran en desventaja frente a las demas empresas y/o
personas® que participan en el comercio y que constan de un poder econémico influyente, y
por ende de una determinacion social en razon al top of heart y el top of mind, los cuales se
entienden como la preferencia social de ciertas empresas en razén a los sentimientos y a la
calidad de las mismas en cuanto a sus productos, bienes y servicios ofertados.

Por su parte, la funcién econdmica busca el equilibrio efectivo de la economia, lo que
también se realiza a través de politicas publicas que se determinan mediante normas de indole
juridico, mientras que la funcion social del Derecho de la Competencia tiene como fin la

adecuada distribucion de bienes y servicios en la sociedad, lo que se establece a partir de las

* Tomado y adaptado de BARON BARRERA, Guillermo Andrés, 2012. El derecho de la competencia en los
grupos empresariales, hacia la autonomia del Estado. Editorial Ibafiez, vol 2. Bogota D.C., Colombia.
* Sean éstas naturales o juridicas.
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garantias por parte de los Estados por permitir, en razon a normas juridicas, de una adecuada
distribucion de bienes y posibilidades en el plano econémico y juridico.

De lo descrito, se debe sefialar que en efecto el Derecho de la Competencia es aquella
rama del derecho que dedica sus normas juridicas a la proteccion de la competencia
econdmica de manera libre, la que implica que los precios sean el producto del desarrollo de
la oferta y la demanda y no de la decision autdnoma de ciertas personas en contra de los
demas agentes que en el mercado participan, por lo que el Derecho de la Competencia permite
establecer una serie de reglas y parametros para el ejercicio de las actividades economicas y
empresariales, comoquiera que su finalidad es propender por un desarrollo social y
econdmico del Estado, lo que supone una reglamentacién especifica y especial que permita
disefiar politicas de intervencion estatal sobre los ciclos de produccién, comercializacion y
distribucion de los bienes, productos y servicios para el consumo, siendo asi la permanente
busqueda por la proteccién del mercado y del comercio mismo bajo postulados de igualdad en
las condiciones y/o posibilidades de desarrollo empresarial, con criterios de racionalidad en el
uso de los recursos escasos (capital, trabajo y tierra) en la produccién, con la finalidad de la
proteccion que ofrece el Estado como director y garante de la economia y del comercio
nacional conforme a lo ordenado por el articulo 335 de la Constitucion Politica de 1991 y
demas articulos aplicables.

1.1.2. Desarrollo historico normativo del Derecho de la Competencia en Colombia

El presente subcapitulo, de carécter descriptivo, tiene la finalidad de presentar el desarrollo
juridico normativo del Derecho de la Competencia en Colombia, y para efectos de una mejor
distribucion, se ha establecido una division temaética en razon a los dos grandes periodos
constitucionales que marcaron la pauta en el desarrollo de éste sistema de derecho, a saber:
durante la vigencia de la Constitucion Nacional de 1886, y a partir de la entrada en vigencia
de la Constitucion Politica de 1991.

1.1.2.1. Durante la vigencia de la Constitucion Nacional de 1886

Antes de presentar las reformas a la Constitucion de 1886, en materia del derecho de
competencia, se debe establecer que en ésta no se encontraba estipulado el derecho a la libre
competencia econdmica porque existian una serie de derechos que otorgaban de manera

directa la intervencion del Estado en la economia de esa época. Tales derechos se constituian
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bajo la figura juridica de la economia de mercado, contemplados en el ordenamiento juridico,
“como el derecho a la propiedad privada, la libertad de ejercer profesion u oficio, el derecho
de asociacion y sobre todo, la posibilidad de intervencién del Estado en la economia”
(Miranda Londofio, 2011, 70). Es, entonces, a través de reformas constitucionales que el
derecho de la competencia tuvo un desarrollo paulatino durante la vigencia de la Constitucion

de 1886, lo que se reflejé en una serie de leyes y decretos que intentaron regular la materia.

Cuadro 1. Actos legislativos reformatorios de la Constitucion de 1886

Actos Legislativos reformatorios de la Constitucion de 1886

Acto Legislativo 1 de 1936

Acto Legislativo 1 de 1945.

Acto Legislativo 1 de 1968.

Mediante el Acto Legislativo 1 de 1936 se buscd establecer la intervencién directa del
Estado por medio de la ley, y se le otorgd al Estado una serie de facultades para que regulara
todo lo concerniente a la actividad econémica. A manera de ejemplo, se contempla en el
articulo 11° de ese acto expresd que “el Estado puede, intervenir por medio de leyes en la
explotacion de industrias o empresas publicas y privadas, con el fin de racionalizar la
produccion, distribucién y consumo de las riquezas, o de dar al trabajador, la justa proteccién
a que tiene derecho” lo que contribuyo a que se materializara el principio de intervencion del
Estado en la economia, del cual surgen las siguientes reformas y leyes que buscaron la
efectiva intervencion del Estado sobre el quehacer de las personas que en el mercado
participaban.

Es de tal magnitud e importancia sefialar que éste principio abrio la posibilidad para que
el Estado fuese, de manera directa y real, el director de la economia y de sus procesos,
comoquiera que éste no debia ser sélo un parte pasiva dentro del comercio y del proceso
econdémico, sino que es el llamado a controlarla y a dirigirla por cuanto ésta solo tiene vida y
se desarrolla en el seno de sus fronteras, siendo ello una razén primordial para que el Estado,

a través de politicas publicas postuladas en ley, integrara un sistema de control, vigilancia y
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de correccion de los procesos cambiantes de la economia y del comercio mismo, y asi se
obligd a una permanente busqueda del raciocinio de los recursos limitados con los que
contaba, lo que se fue integrando y desarrollando paulatinamente a través de politicas
econdmicas, de hacienda pablica, de inversion, de banca, y de comercio.

Posteriormente, el articulo 28° de la constitucion de 1886 fue objeto de reforma, y por
medio del acto legislativo 1° de 1945 se establecid que “el Estado puede intervenir por
mandato de la ley en la explotacién de industrias 0 empresas publicas y privadas, con el fin de
racionalizar la produccién, distribucion y consumo de las riquezas, o de dar al trabajador la
justa proteccion a que tiene derecho”, 1o que reconocio al principio de intervencion estatal en
la economia por lo que EI Estado se hallé facultado para ejercer control y vigilancia frente a
las empresas pablicas y/o privadas, incluidas las industrias, que tuvieran un alcance de
produccidn, distribucion y de consumo de las riquezas del pais.

Mediante el Acto Legislativo 1 de 1968, que modifico el articulo 32 de la Constitucion
de 1886, se instituyo la garantia de la libertad de la empresa y de la iniciativa privada,
estableciendo, ademas, que el Estado, en virtud al principio de intervencion de la economia,
dirigiria e intervendria en ésta, lo que permitio que éste otorgase funciones y/ 0 competencias
administrativas a personas de derecho publico para que las ejerciesen “en su propio nombre y
bajo su propia responsabilidad” (Rodriguez, 2006, 65), a través de la figura de
descentralizacién administrativa®, de la desconcentracién y de la delegacion; las cuales debfan
estar creadas mediante la ley, y sus funciones claramente definidas por cuanto su actividad se
delimitaba bajo los preceptos del principio de legalidad. Entonces, al permitirse la
intervencion estatal por mandato de ley en la economia, se buscé el aprovechamiento de la
produccién, de la distribucién, de la utilizacion, y el consumo bienes, productos y servicios.
Asimismo, se busco aprovechar los servicios publicos y privados para una mejor planificacién
de la economia y asi racionalizarla con el objetivo de no sélo cumplir al desarrollo integral de
la misma, sino de cumplir con los fines propios del Estado, establecidos en la Constitucion
Nacional de 1886.

Entonces, respecto de la legislacion desarrollada durante la vigencia de la Constitucion
Nacional de 1886, posteriores a las reformas constitucionales anteriormente anotadas y

analizadas, se debe indicar que,

*Esta descentralizacion administrativa se tiene en cuenta territorialmente (departamentos, distritos, y municipios
que representan entidades territoriales), especializada o por servicios (Establecimientos publicos, Empresas
industriales o comerciales del Estado, Sociedades de economia mixta, Corporaciones auténomas regionales, etc.)
y por colaboracion (Camara de Comercio, Notarias, Jurados de Votacion, etc.).
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Cuadro 2. Leyes y Decretos Reglamentarios que trataron la tematica de la Libre

Competencia durante la vigencia de la Constitucion de 1886.

Leyes y Decretos Reglamentarios que trataron la tematica de la Libre

Competencia durante la vigencia de la Constitucion de 1886.

Leyes Decretos Reglamentarios

Ley 27 de 1888 Decreto Reglamentario 1653 de 1960
Ley 16 de 1936 Decreto Reglamentario 3307 de 1963
Ley 155 de 1959 Decreto Reglamentario 1302 de 1964

Decreto Reglamentario 410 de 1971
Decreto Reglamentario 3466 de 1982

La Ley 27 de 1888, anterior a los actos reformatorios de la Constitucion Nacional de
1886 abordados, permitié que el gobierno, ya sea por motivos de necesidad publica y de
mandatos emitidos por el Consejo de Ministros, llevara a cabo la inspeccion y vigilancia de
las compafiias andnimas establecidas con domicilio en Colombia, a las cuales anteriormente
se les haya otorgado auxilios econdmicos a cargo del erario publico, el dominio de tierras
baldias y concesiones por medio de entidades publicas. También se establecié una serie de
restricciones para la creacion de empresas en cuanto al objeto, el que, en términos generales,
debia estar en razén a lo legalmente permitido (licitud del objeto), y no ir en contra de las
buenas costumbres, ni al orden publico, como lo expresa el articulo 6° de mencionada ley, al
expresar que ‘“se prohibe la fundacion de Sociedades andnimas contrarias a las buenas
costumbres, al orden puablico y a las prescripciones legales; asi como aquellas que no versen
sobre un objeto real y de licita negociacion, o que tiendan al monopolio de las subsistencias o

6

de algin ramo de industria.””, de lo que se desprende, asimismo, que las empresas

constituidas bajo la forma legal de Sociedades Anonimas no podian formar un monopolio, a

®Entiéndase que a través de esta ley se “prohibia el intento de monopolizacion del mercado” (Miranda, Londofio,
2011,72).Como lo explica el autor, esto de alguna forma modificé el cédigo de comercio, que para esa época
estableci6 en el art. 2 al art.4, otorgando al gobierno ese poder de examinar las compafiias, a tal punto de llegar a
controlarlas cuando se daba la necesidad de hacerlo.
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pesar de que su objeto fuese real y legal (licito), o a pesar de que hayan cumplido con los
requisitos exigidos por la ley.

Mediante la Ley 16 de 1936 se establecid, en su objeto, que “el Gobierno no otorgara la
garantia del Estado para emisiones de bonos o de cédulas hipotecarias hechas por bancos que
no sean oficiales o controlados por el Estado, sino en desarrollo de contratos vigentes y
cuando el destino que se le dé a las cédulas que hayan de tener la garantia del Estado o al
producto de ellas, sea previamente convenido con el Gobierno y supervigilado especialmente
por el Superintendente Bancario”, por medio del cual se buscé regular las entidades bancarias
que pudieran contratar con el Estado, para que se les pudiera brindar una garantia que
implicaba emisiones de bonos o de cedulas hipotecarias, bajo la supervisién de la
Superintendencia Bancaria, promoviéndose asi un desarrollo en materia bursatil a los bancos
de esa época, previendo asi la competencia entre éstos en materia de créditos.

A partir de la expedicion y de la entrada en vigencia de la Ley 155 de 1959 que se
prohibieron las practicas restrictivas de la competencia que se generaban entre las empresas
por la oferta y la demanda en el mercado. Al ser sancionada esta ley, por el modelo
proteccionista que se predicaba en el Estado colombiano, no pudo ser aplicada hasta que entro
en vigencia el Decreto 3307 de 1963 que la reglament.’No obstante, segun esta ley, tal como
lo ordend su articulo 1°, quedaron prohibidos todos los actos o conductas que buscasen o
tuviesen por objeto el limitar la libertad de competencia econémica y la produccion, lo que se
indico al estipular literalmente que “quedan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o
indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en
general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre
competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.” Entonces, y mencionado lo
anterior, se constituyeron las prohibiciones de actos/conductas que nacen en razon a los
acuerdos o convenios entre las empresas e industrias que directa o indirectamente limitaran la
distribucion o el consumo de materias primas, de productos, mercancias 0 servicios
nacionales o extranjeros, lo que implic6 que para su aplicacién debia corroborarse la

existencia de un acuerdo o convenio con la finalidad, directa o indirecta, de limitar esa

” Como se ha evidenciado existian leyes que trataban de temas dispersos en relacién con la competencia. Asi que
esta ley fue oportuna para regular por primera vez todo lo concerniente a la competencia. Fue expedida en el
periodo del presidente Alberto lleras Camargo (1958-1962), el cual se encontraba implementado el Frente
Nacional, del cual era su primer presidente. Dicha ley fue propuesta por Agudelo Villa con el objetivo de
“proteger a los consumidores y evitar los abusos de poder provenientes de las grandes empresas” que pretendian
formar un monopolio en esa época.
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distribucion o consumo del producto, materia prima o servicio, dentro del escenario
probatorio.

Por su parte el Decreto Reglamentario 1653 de 1960 cred la Superintendencia de
Regulacion Economica, antecesora de la actual Superintendencia de Industria y Comercio, y
en materia de competencia, mencionado decreto en su articulo 3° establecio que a ésta se
adscribirian las funciones que sefialase el Ministerio de Fomento con base a la Ley 155 de
1959, en el entendido de que ésta entidad conoceria de las practicas comerciales restrictivas,
excepto en lo atinente al establecimiento de normas sobre pesas, medidas, calidad, empaque,
clasificacion de productos, entre otras, a que hace alusién el articulo 3° de la Ley 155 de
1959.

Luego, con el Decreto Reglamentario 3307 de 1963, se tomaron las medidas con
respecto al monopolio y a los precios. En tal sentido, el articulo 1° del Decreto modificé el
articulo 1° de la Ley 155 de 1959, incluyendo un pardgrafo que permitié al Gobierno
Nacional el autorizar la celebracién de acuerdos o convenios, que a pesar de limitar la
competencia, tuviesen como fin la defensa de la estabilidad del sector basico de la produccion
de bienes o servicios de interés para la economia general, los cuales fueron definidos por el
siguiente Decreto Reglamentario 1302 de 1964.

Como se indico, el Decreto Reglamentario 1302 de 1964, que reglamentd la Ley 155 de
1959, definio, entre otras cosas, aquellos sectores que se identificaron como bésicos para la
produccién de bienes o servicios de interés para la economia en general, asi como definio
aquellos de interés para el bienestar social, los que tenian un impacto para estructurar
racionalmente la economia del pais. De lo expresado, el articulo 1° literal a) y b),
establecieron una lista que de productos, bienes o servicios categorizados como basicos,
mientras que el articulo 5° en sus literales a) y b) definié la concentracion juridico-econémica
en contra de la libre competencia encontrandose prohibidos los convenios entre empresas, las
fusiones, las consolidaciones o integraciones empresariales con interés en limitar la
produccion, distribucion de bienes, productos o servicios, que segun éste decreto son de
categoria basica para el desarrollo de la economia y del pais, por atentar en contra del sector
primario de la economia. De la misma forma, le otorgd, a nivel general, una serie de
funciones de investigacion y sancion en los casos de limitaciones de la competencia, a la
Superintendencia de Regulacion Econoémica que fue creada a través del Decreto
Reglamentario 1653 de 1960.

Con el Decreto Reglamentario 410 de 1971 se establecio el Codigo de Comercio, que

trata la competencia desleal a partir del articulo 75, el cual fue derogado por el articulo 33 de
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la Ley 256 de 1996. Constituye, en términos generales, lo ya dispuesto en normas anteriores a
ésta norma.

Y, posteriormente, mediante el Decreto Reglamentario 3466 de 1982 se constituyo el
primer Estatuto del Consumidor lo que se reglamenté mediante el Decreto 863 de 19882, el
cual establece los precios de los productos de bienes que son ofrecidos, el control establecido
por la Superintendencia de Industria y Comercio y los precios dados por los proveedores,
entre otras disposiciones.

Presentado lo anterior, en razon a las reformas que a la Constitucion de 1886 se
realizaron, y también con respecto a las leyes y decretos reglamentarios que trataron de
manera directa o indirecta el derecho a la competencia y que prescribieron ciertas limitaciones
y/o prohibiciones sobre aquellos actos y conductas que tenian como fin la limitacion de ésta,
es que se debe sefialar que efectivamente el desarrollo legal inicié debido a las necesidades
por incluir dentro de la Constitucion un precedente normativo con fuerza constitucional que
permitiese la efectiva intervencion del Estado en la economia en razon al principio que para
aquellos dias se desarrollaba: el principio de la intervencion en la economia por parte de los
Estados, del cual nacié las eventuales legislaciones que permitieron una delimitacion al
quehacer auténomo de las personas privadas y también de las publicas en razén a la

competencia y al libre comercio.

1.1.2.2. A partir de la vigencia de la Constitucion Politica de 1991
Conforme a este sub acépite, se debe sefialar que para una mejor comprension, el analisis
partird de las leyes que tratan le tematica del Derecho de la Competencia, y posteriormente se

trataran los Decretos sobre la materia.

Cuadro 3. Leyes que trataron, a partir de 1991, la tematica del Derecho de la Competencia.

Leyes que trataron, a partir de 1991, la temética del Derecho de la

Competencia

Ley 1 de 1991

8 Este decreto cumple con la finalidad de establecer “Por el cual se dictan normas relativas a la idoneidad, la
calidad, las garantias, las marcas, las leyendas, las propagandas y la fijacion publica de precios de bienes y
servicios, la responsabilidad de sus productores, expendedores y proveedores, y se dictan otras disposiciones”
Esto permite una aclaracion por ley de lo concerniente en materia comercial a las relaciones que se establecen
entre productor, consumidor y proveedor.
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Ley 142 de 1994
Ley 148 de 1994
Ley 256 de 1996
Ley 446 de 1998
Ley 472 de 1998
Ley 590 de 2000
Ley 640 de 2005
Ley 962 de 2005
Ley 1340 de 2009
Ley 1507 de 2012

La Ley 1 de 1991, denominada el Estatuto de Puertos Maritimos, establecié la
normatividad aplicable a los puertos maritimos, conforme a su apelativo. En el capitulo 1V,
articulo 22°, se desarrollan las disposiciones concernientes a la restriccion indebida de la
competencia. En este sentido, el articulo 22° de esta ley establece una prohibicion para
aquellos actos o contratos que tenga como fin la limitacion de la competencia entre las
sociedades portuarias. En cuanto a las sanciones, el articulo 41 establece multas econémicas,
la suspension temporal, o la caducidad de la licencias para aquellas sociedades que violen las
disposiciones de esta ley, lo que se aplica también para la temética de las prohibiciones a las
restricciones de la competencia.

Por su parte la Ley 142 de 1994, llamada ‘Ley de Servicios Publicos Domiciliarios’,
concretd el régimen de los servicios publicos domiciliarios. Sefiala el articulo 34 la
prohibicion expresa para que las empresas de servicios generen practicas que tengan la
capacidad de generar competencia desleal, o restringir la libre competencia economia en el
sector, entre los cuales se encuentra, por ejemplo, la prestacion de servicios publicos
gratuitos, los acuerdos con otras empresas con el fin de repartirse cuotas o clases de servicios,
el abuso de la posicion dominante, entre otros actos y/o conductas lesivas de la competencia.

Mediante la Ley 148 de 1994, sobre la Propiedad industrial, se aprob6 el Convenio de
Paris para la proteccion de la propiedad industrial. El articulo 10- Bis- estableci6 una serie de
obligaciones para los Estados partes contratantes en cuanto a la competencia desleal, por lo
que se insto a los Estados para que prohiban cualquier acto o conducta que genere confusion

sobre la propiedad industrial, asi como aquellos que busquen establecer falsedades en torno a
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este tipo de propiedad y que tiene como fin la desacreditacion a los establecimientos y/o
empresas en el comercio. Entonces, busca la proteccion de la proteccion industrial de aquellos
actos que pueden dar lugar a una competencia desleal.

En especifico, la Ley 256 de 1996 tratdé tematicas sobre la competencia desleal. El
articulo 7° trata sobre una prohibicion general con respecto de aquellos actos de competencia
desleal, asimismo el articulo 8° trata sobre aquellos actos que buscan la desviacion de la
clientela mediante las prestaciones mercantiles contrarias a la costumbre mercantil y a la ley.
El articulo 9° versa sobre los actos de confusion, que se conecta con la ley 178 de 1994, y se
definen como aquellos actos que busquen crear confusién sobre la propiedad y la actividad
mercantil; el articulo 11 establece los actos de engafio, lo que se conecta también con la ley
referenciada, y describe aquellos actos que buscan generar engafio sobre los clientes y los
consumidores a partir de aseveraciones falsas, incorrectas, que induzcan al error sobre la
propiedad y las prestaciones mercantiles, como lo es la publicidad engafiosa. El articulo 14
trata sobre aquellos actos de imitacion, que refiere a imitar aquellas prestaciones mercantiles.
Asimismo, el articulo 15 sefiala aquellos actos que tienen como fin la explotacion de la
reputacién ajena, lo que es el aprovechamiento en beneficio propio de la reputacion industrial,
comercial o profesional por otro en el mercado. El articulo 16 trata sobre la violacién de
secretos, que se configura en razon a la divulgacion o explotacion, sin la debida autorizacion,
de los secretos industriales o empresariales, sobre los cuales recae el deber de reserva. En
altimo lugar, el articulo 19 versa sobre los pactos desleales de exclusividad, los que se
configuran en razén a clausulas abusivas de exclusividad, las cuales tienen como efecto o
finalidad el restringir el acceso de los competidores al mercado a través de la monopolizacion
de la distribucion de productos o servicios necesarios para la comercializacion y/o produccion
de otros bienes, productos o servicios.

Con la Ley 446 de 1998 se implanté en el articulo 144 las facultades de la
Superintendencia de Industria y Comercio en razén a los procesos jurisdiccionales que se
adelanten con respecto a la competencia desleal. Establecio el procedimiento propio que debe
seguir la superintendencia para ejercer sus funciones jurisdiccionales en materia de los
procesos que se promueven en torno a los actos y conductas que propician 0 generan
competencia desleal.

Mediante la Ley 472 de 1998 se desarrollo las acciones de grupo y las acciones
populares. El articulo 4°, literal i) sefialé que la libre competencia econdmica hace parte de
aquellos intereses colectivos, los cuales, y segun el articulo 2° de ésta ley, es susceptible de

ser protegido mediante las acciones populares.
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Por su parte la Ley 590 de 2000 estableci6 un régimen de competencia para la
Superintendencia de Industria y Comercio —SIC-, en torno a las préacticas restrictivas de la
competencia en el sector de las micro, pequefias y medianas empresas, por lo cual ésta entidad
tiene la facultad de investigar y decidir como 6rgano jurisdiccional sobre los procesos que en
este sector se impetren, derivados de procesos de practicas restrictivas.

La Ley 640 de 2001 referencio la conciliacion en los procesos de competencia desleal y
practicas restrictivas en el articulo 33. En este sentido, la Superintendencia de Industria y
Comercio, previa solicitud de parte, procedera a realizar la audiencia de conciliacion entre los
afectados.

Con la Ley 962 de 2005 se reguld que los procesos jurisdiccionales que se cursan a
partir de la vigencia de esta norma, con respecto a la competencia desleal, en la
Superintendencia de Industria y comercio, y que seguiran el procedimiento abreviado
establecido en el Codigo de Procedimiento Civil, el cual, y por virtud del Codigo General del
Proceso, se encuentra modificado.

La Ley 1340 de 2009 que regula lo atinente a la proteccion de la competencia, instaurd
un régimen de proteccion a la competencia, asi como la delimitacion de aquellas practicas
restrictivas. De esta misma forma se instaur6 un régimen procedimental, unas sanciones
derivadas de aquellas practicas y conductas lesivas para la competencia, como también sefiald
la intervencién del Estado por medio de mecanismos propios de éste para la intervencion en la
economia, derivado del principio de intervencion del que es titular el Estado.

En ultimo, la Ley 1507 de 2012 establecié la distribucion de competencias entre las
entidades del Estado en materia de Television, con la que se pretendi6 que el servicio publico
de televisidn estuviese planeado, regulado, dirigido, gestionado y controlado, para prohibir asi
aquellos actos o conductas que buscasen la restriccion a la competencia y el abuso a la
posicién dominante entre aquellas personas juridicas operadoras de cable y television.

Respecto de los decretos, tenemos que,

Cuadro 4. Decretos que trataron, a partir de 1991, la temética del Derecho de la

Competencia.

Decretos que trataron, a partir de 1991, la tematica del Derecho de la

Competencia.

Decreto 2153 de 1992
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Decreto 3280 de 2005
Decreto 3523 de 2009
Decreto 1687 de 2010
Decreto 2896 de 2010
Decreto 2897 de 2010
Decreto Ley 019 de 2012

Con el Decreto 2153 de 1992 se reestructurd a la Superintendencia de Industria y
Comercio, en cuanto a sus funciones, su estructura y su organizacion interna, estando varias
normas derogadas por leyes y decretos posteriores. Reglamenta la prohibicion de que trata la
ley 155 de 1959 en los términos de aquellas conductas que atentan contra la libre
competencia, entre las cuales se encuentran los acuerdos y actos contrarios a la competencia,
asi como el abuso de la posicion dominante, y la integracion de empresas con el fin de ejercer
monopolio.

Por su parte, el Decreto 3280 de 2005 reglamentd el articulo 1° de la ley 155 de 1959
para el sector agropecuario, el cual pretendi6 proteger el desarrollo y las actividades agricolas
de aquellos acuerdos empresariales o comerciales tendientes a lesionar la cadena de
produccién, transporte y comercializacién de los productos, bienes y servicios originados de
éste sector econdmico.

Mediante el Decreto 3523 de 2009 se modifico la estructura de la Superintendencia de
Industria y Comercio en cuanto a las funciones de sus dependencias. Este decreto delimito las
funciones generales de la Superintendencia, asi como las funciones y competencias del
superintendente, y las de las demas dependencias y oficinas propias de esta entidad publica, lo
que fue modificado a través del Decreto 1687 de 2010 con la finalidad de darle una mejor
estructuracion a su funcion como Autoridad Nacional de la Competencia.

Con el Decreto 2896 de 2010 se reglamentd el articulo 14 de la Ley 1340 de 2009, por
el cual se facultd a la Superintendencia de Industria y Comercio, para que esta entidad, en
virtud a este decreto, concediese beneficios a las personas naturales o juridicas que
colaborasen con la deteccidn y represion de acuerdos restrictivos de la competencia.

El Decreto 2897 de 2010 reglament6 el articulo 7° de la ley 1340 de 2009, y buscd,
como finalidad, la participacion de la Superintendencia de Industria y Comercio mediante
conceptos no vinculantes, en la produccion de actos administrativos que fueran expedidos por

las autoridades de regulacion, y que tuvieran el alcance de restringir a la libre competencia.
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Ultimamente, el Decreto Ley 019 de 2012, denominada Ley antitramite, modifico al
articulo 53 del Decreto 2153 de 1992, en cuanto al procedimiento que se debe seguir al
interior de la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de infraccion y violacién
al derecho de la competencia, en razon a las practicas restrictivas del comercio y de la
competencia.

Presentadas y analizadas aquellas disposiciones legales y normativas en torno al
Derecho de la Competencia, se debe indicar que ésta tematica ha tenido un suficiente
desarrollo legal, y la Superintendencia de Industria y Comercio ha sido facultada, a traves del
desarrollo legal presentado, de mayores facultades y competencias, toda vez que no sélo se
concibe como un 6rgano consultivo, sino también como un o6rgano jurisdiccional, el cual
sigue un proceso definido legalmente, para la decision de aquellos casos en los cuales se
discute la violacion de una disposicion legal, y una eventual afectacion a la libre competencia
econdmica.

Dicho lo anterior, se puede exteriorizar que el estado del arte, en cuanto al desarrollo
legal a partir de la vigencia de la Constitucion Politica de 1991 es nutrido, toda vez que cada
norma juridica es un intento por materializar la proteccion constitucional de la libre
competencia de mercado y de la libre competencia econdmica, lo que se plasma en las
disposiciones que dan lugar a aquel derecho de la competencia, el cual busca proteger y
promover las buenas practicas para la competencia, asi como busca prohibir aquellos actos y

conductas que resultan siendo lesivos para ésta.

1.1.2.2.1. Los fundamentos constitucionales del Derecho de la Competencia a partir de

la Constitucién Politica de 1991

Antes de estudiar los fundamentos constitucionales del Derecho de Competencia en el marco
de la Constitucion Politica de 1991, se debe indicar, tal como lo hace Agudelo Villa (Como se
cita en Miranda Londofio, 2011, 43-70), que la Carta de 1991 no es enfatica en prohibir el
monopolio, toda vez que el Estado, por ejemplo, puede constituir monopolios; sino que busca
prohibir el abuso de la posicién dominante en el mercado, asi mismo busca impedir que las
personas, sean naturales o juridicas, tanto de derecho publico o privado, realicen practicas
restrictivas en contra de la libre competencia economica, en perjuicio de los consumidores y

de los competidores actuales y potenciales.
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El Derecho de Competencia, que surge en razén a las politicas publicas que buscan
proteger el libre mercado, la libertad de empresa’, y la libertad econémica', se encuentra
fundamentado en “las politicas de defensa de la competencia con el fin de poder brindar
garantias a la inversion extranjera y proteger sus mercados de la realizacion de practicas
restrictivas o monopolisticas” (Miranda Londofio, 43-70), y se expresa en aquellas leyes que
buscan restringir aquellos actos y/o conductas que van en contravia del derecho a la libre
competencia en el mercado.

En los términos de la Constitucion Politica de 1991, en cuanto a la fundamentacion
constitucional, se debe indicar que este derecho de la competencia se elevd a rango
constitucional para que asi el Estado tuviese un fundamento para protegerlo e intervenirlo de
manera directa, en razén al principio de intervencion en la economia. Dicho lo anterior,
tenemos una serie de articulos constitucionales que tratan de manera directa o indirecta al
derecho de la competencia, o versan sobre la prohibicion acerca de aquellos actos y conductas

restrictivas, entre los cuales encontramos:

Cuadro 5. Los articulos constitucionales con respecto al Derecho de Competencia en

Colombia.

Los articulos constitucionales con respecto al Derecho de Competencia en

Colombia

Articulo Contenido

Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado.
Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional. Los servicios publicos estaran
] sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por
Articulo 365 ] o ] ]
el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o
por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el
control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de

soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la

% Esta debe ser entendida como “aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes
de cualquier tipo para la realizacién de actividades econdmicas” (Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-524 de 1995. (M. P. Carlos Gaviria Diaz: Noviembre 16 de 1995.))

19°Se debe comprender a ésta libertad como la “facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caréacter
econdmico, segln sus preferencias o habilidades, con miras a crear o incrementar un patrimonio” (Corte
Constitucional de Colombia. Sentencia T- 425 de1992. Sala Séptima de Revision. (M. P. Ciro Angarita Baron:
Junio 24 de 1992.))
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mayoria de los miembros de una y otra cdmara, por iniciativa del
Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o
servicios publicos, deberan indemnizar previa y plenamente a las
personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de

una actividad licita.

Articulo 333

La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de
los
limites del bien comdn. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos

previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley. La libre competencia

econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La

empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que
implica

obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y
estimulara el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la

ley, impedird que se obstruya o se restrinja la libertad

econOmica vy evitard o controlard cualquier abuso que personas o

empresas hagan de su posicién dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econdmica cuando asi lo
exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la

Nacion.

Articulo

inciso 1°

88,

La ley regulard las acciones populares para la proteccion de los

derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el

espacio, la seguridad y la salubridad publicos (sic), la moral

administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros

de similar naturaleza que se definen en ella.
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El espectro electromagnético es un bien publico inenajenable e
imprescriptible sujeto a la gestion y control del Estado. Se garantiza
la igualdad de oportunidades en el acceso a su uso en los términos

Articulo 75 3 ] ] ] )
que fije la ley. Para garantizar el pluralismo informativo y la

competencia, el Estado intervendrd por mandato de la ley para evitar

las practicas monopolisticas en el uso del espectro electromagnético.

Es deber del Estado promover el acceso progresivo a la propiedad de

la tierra de los trabajadores agrarios, en forma individual o asociativa,

] y a los servicios de educacion, salud, vivienda, seguridad social,
Articulo 64 y o o L
recreacion, crédito, comunicaciones, comercializacién de los

productos, asistencia técnica y empresarial, con el fin de mejorar el

ingreso y calidad de vida de los campesinos.

El Estado promoverd, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad.

Cuando el Estado enajene su participacion en una empresa, tomara
) las medidas conducentes a democratizar la titularidad de sus acciones
Articulo 60 ) i . L
y ofrecera a sus trabajadores, a las organizaciones solidarias y de
trabajadores, condiciones especiales para acceder a dicha propiedad

accionaria. La ley reglamentara la materia.

Articulo 58, | El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias

inciso 3° de propiedad.

La ley podra establecer los estimulos y los medios para que los

Articulo 57 ] o B
trabajadores participen en la gestion de las empresas.

Inicialmente, se debe tener en cuenta que la libre competencia econémica surge a partir
de la permisiva posibilidad que el Estado colombiano, y la misma Constitucién Politica de
1991, le reconoce a los privados para que éstos, en virtud a la libre iniciativa, constituyan
patrimonios autonomos y con ello creen empresa como maxima expresion de la libertad

econdémica que se pregona a partir de 1991. Entonces, es a partir de la creacion de las
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empresas que surge en el mercado una contienda entre éstas para lograr un posicionamiento
economico, politico y social, definiéndose asi los postulados de la libre competencia
econdémica que se presenta “cuando un conjunto de empresarios, en un marco normativo de
igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos, factores empresariales y de produccion, en la
conquista de un mercado determinado” (Sentencia C-815 de 2001). Conexo a esto, la Libre
competencia econdmica "plasma la libre iniciativa privada y la libertad de empresa”
(Sentencia C-398 de 1995) y por lo tanto ésta se encuentra garantizada y por tanto “la gestion
estatal debe cristalizarse en medidas que impidan su obstruccion o restriccion, en especial si,
éstas surgen merced al predominio de productores u oferentes de productos o servicios
considerados en particular.” (Sentencia C-398 de 1995)

La Constitucién Politica de 1991, como se expresd, establecio al principio de libre
competencia como un derecho de caracter econémico (Miranda Londofio, 43-70), el cual no
esta revestido de fundamentalidad, pero que, y en virtud al articulo 88 de la Constitucion, éste
puede ser protegido mediante acciones populares y de grupo, lo que indica que este principio
y/o derecho es considerado como un derecho de caracter colectivo tal cual lo establece el
articulo citado, del que sus “sus vulneraciones no son objeto de la accion de tutela” como lo
afirma la Sentencia T-375 de 1997. No obstante lo anterior, se debe sefialar, tal cual lo hace la
Sentencia SU-157 de 1999, que se podria predicar la fundamentalidad de este derecho cuando
la violacion de ésta produce la violacién y/o vulneracién de un derecho de carécter
fundamental, quedando entonces para esos casos revestido de fundamentalidad en razén a la
conexidad de éste con uno de caracter fundamental.

Por su parte el articulo 333 de la Constitucion Politica de 1991, en concordancia con los
articulos 365, 75, 64, 60, 58 inciso 3°, y el articulo 57, definen al principio de la libre
competencia como un derecho que le compete a todos, y le da un valor supra legal
comoquiera que éste “plasma la libre iniciativa privada y la libertad de empresa” como lo
asevera la Sentencia C-1262 de 2000, siendo éste garantizado e intervenido por el Estado en
ejercicio de sus facultades como policia administrativo como lo ordena el articulo 334 y 335
superior, como ya se anotd anteriormente.

Asimismo, se establece un régimen aplicable a la competencia, no sélo con respecto a la
proteccion de la misma, sino también con respecto a los estimulos que el Estado debe generar
para que existan condiciones que permitan una competencia en el mercado trayendo consigo
una serie de beneficios, no sélo para los productores y comercializadores de bienes, productos
y servicios, sino también para los consumidores, lo que refleja en una estimulacion y

optimizacion progresiva del mercado. En este mismo sentido, en cabeza del Estado se
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encuentra la obligacion de la garantia del acceso de las personas a la propiedad privada, lo
cual se materializa con la creacion de la empresa, y es en razon de ésta que nace la
competencia en el mercado.

Tal como se desprende de la lectura de los articulos citados, y su eventual analisis, es
que el Estado se encuentra ante una doble obligacién, una en sentido positivo y otra en
sentido negativo. La primera obliga al Estado a que genere condiciones propicias para la
competencia y la libre competencia econdmica, esto es, a través de leyes, politicas publicas e
instituciones/entidades publicas que busquen promover y proteger a la libre competencia y
restringir las practicas que buscan vulnerarla, lo que es de competencia de la Superintendencia
de Industria y Comercio. Por su parte, la segunda obliga a que el Estado se limite a no generar
condiciones que vulneren a la libertad econémica y la libertad de empresa, 1o que se reflejaria
en limitacion de la libre competencia econdmica, a través de leyes, politicas publicas e
instituciones/entidades que ejerzan una limitacion y restriccion excesiva a la competencia en
el mercado. En esos dos sentidos, el Estado colombiano se encuentra obligado al ofrecimiento
de condiciones adecuadas para la proteccion, racionalizacion, optimizacion y promocion de la
libre competencia, ademas de la restriccion de aquellos actos y conductas lesivas a ésta, lo
cual se demuestra en las funciones juridicas, sociales y econémicas del Derecho de la
Competencia anteriormente abordados.

Ahora bien, se debe tener presente, tal y como lo establece la Sentencia C- 624 de 1998,
que la libre competencia no puede ser un limite para que el Estado ejerza control y limites
sobre ésta, toda vez que el Estado, en virtud del articulo 334 y 335 superior, tiene la plena
facultad para ejercer control y vigilancia sobre el mercado y sobre la economia en razén al
principio de intervencion a la economia, como ente director de la economia y como policia
administrativo en razén a que ésta, la competencia, tiene efectos positivos en beneficio de los
consumidores y de la misma libertad empresarial, como lo afirma la Sentencia T-240 de 1993.
Ademas, y en virtud a lo sefialado por el articulo 150, numeral 21, al Congreso le compete la
creacion de leyes con el fin de intervenir en la economia, como asi para fijar los alcances y
limites de la libertad econémica, lo que encuentra eco en la Sentencia C- 535 de 1997, al
referir especificamente que “corresponde a la ley no solamente delimitar el alcance de la
libertad econdmica, sino, ademas, disponer que el poder publico impida que se obstruya o se
restrinja y se evite o controle cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion
dominante en el mercado nacional. Entre los distintos modelos de organizacion del mercado,

la Constitucion ha optado por uno que privilegia la libre competencia, para lo cual se reserva
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a la ley, vale decir, al gobierno democratico, la funcion de velar por que se configuren las

condiciones que lo hacen posible.”.

1.2. El Derecho del Consumo en Colombia

En el presente subcapitulo se disertard acerca de las generalidades, finalidades, el desarrollo
juridico normativo, y los fundamentos constitucionales en los dos periodos constitucionales
del Derecho del Consumo en Colombia. Asimismo, se presentard y analizara lo concerniente
a la existencia de la relacion de consumo y de la definicién de consumidor a la luz del

ordenamiento juridico colombiano.

1.2.1. Generalidadesy finalidades del Derecho del Consumo

El consumo, en su definicion propia, es entendido, como lo indica la Real Academia de la
Lengua Esparfiola (Sf), como aquella accion y posterior efecto de consumir, sin establecerse
sobre cudl tipo de bien, producto o servicio se puede realizar ésta accion, la cual es ejecutada
por quien se denomina como consumidor de manera genérica, a quien se dedica las normas
que comprenden el sistema juridico denominado Derecho del Consumidor o Derecho del
Consumo.

Hoy en dia, el derecho del consumo debe ser entendido como aquella rama autébnoma
del derecho que busca regular el consumo de bienes, productos y servicios, que procura
promover y proteger los derechos de los consumidores, toda vez que éste sistema busca
salvaguardar a la parte debil en la relacion de consumo, la cual no s6lo se podria desarrollar
en el d&mbito contractual, sino también en el ambito extracontractual, tal como lo establece
Farina (2005, 332), aunque, y para el caso colombiano, debe existir y/o mediar una relacion
de consumo con la intermediacion de un contrato, la que serd estudiada a profundidad
posteriormente. En ese sentido, Pérez Bustamente (como se cita en Villalba, 2009, 7) expreso
que “el derecho del consumo es aquel que regula los intereses de los consumidores y las
relaciones de consumo en general”. Referenciado esto, el derecho del consumo “nace de la
necesidad de brindar proteccion en una relacion juridica en la que predomina la desigualdad, y
se aplica Unicamente en los casos donde se identifique la existencia de una relacion de
consumo” (Camara de Comercio de Medellin, 2012, 8).

A nivel juridico internacional, el Derecho del Consumo tuvo unos inicios dispersos sin

mucho eco, toda vez que el desarrollo de la proteccion del consumidor comenzo
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efectivamente a partir de la segunda mitad del siglo anterior, por cuanto se noté la necesidad
por proteger a quien es considerado como la parte débil en las relaciones de consumo, es
decir, el consumidor. Conexo de esto, se podria indicar que éste sistema tuvo su razon
derivada en la necesidad de incluir a los consumidores finales de los bienes, productos y
servicios producidos y/o comercializados, dentro de los procesos industriales y empresariales,
lo que tomo viva voz en los Estados Unidos, pais en el que a partir de 1962, en razon al
pronunciamiento del Presidente Kennedy, se fundamentd la necesidad por defender los
derechos de los consumidores, aunque décadas anteriores, en ese mismo Estado, se busco
proteger el consumidor frente a los excesos de las empresas y las industrias tal como lo define
Villalba Cuellar en su obra del 2009 (P. 4).

En lo que hoy en dia es la Union Europea, a partir de los afios 60°s, se comenzd a tratar
la tematica de la proteccidn de aquél grupo de personas a quienes se destinaba de manera final
los bienes, productos y servicios producidos y comercializados: los consumidores, aunque, y
se hace necesario definir, el Tratado de Roma de 1957 no trajo consigo alguna consideracion
especifica sobre la proteccion del consumidor, comoquiera que para aquél momento no se
entendia o percibia el grado de diferenciacion entre aquellos denominados consumidores y
aquellos definidos productores y/o comercializadores (Villalba, 2009, 5). Es asi, que a partir
del Tratado de Maastrich'! se asumid, por parte de ésta unién un horizonte de la politica en
pro de la defensa de los derechos de los consumidores por lo que se definid “la necesidad de
unificar y armonizar las normatividades nacionales sobre la materia como un punto clave para
el desarrollo del mercado interior” (Villalba, 2009, 6), lo que se modificd posteriormente con
el Tratado de Amsterdam de 1997, lograndose asi un proceso paulatino de inclusion de
politicas sectoriales, aplicables Unicamente a la Union Europea, para la proteccion del
consumidor frente a los excesos de las empresas/industrias.

Este derecho, o rama del derecho, como hoy en dia es conocido, tiene una funcién
publica y social definida, aunque no se pueda definir como parte del derecho publico o
privado, por cuanto “busca la proteccion de sujetos en situacion de debilidad” (Villalba, 2009,
15), quienes tienen una serie de derechos reconocidos claramente en los ordenamientos
juridicos en los que existe disposicién positiva sobre la proteccién al consumidor, entre los
cuales se encuentra el pilar fundamental de sus derechos: el derecho a la informacion, que se

define genéricamente como el “derecho a conocer la composiciéon de los productos, las

1 E] titulo XI de ese tratado se denominé “Proteccién de los Consumidores”.
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caracteristicas de los servicios, su calidad, su precio real y los riesgos que pueden representar”
(Herrera & Barraza, 2009, 2).

1.2.2. Desarrollo historico normativo del Derecho del Consumo en Colombia
A nivel juridico interno, se debe establecer unos periodos histéricos de desarrollo, comoquiera
que este se desarrollo durante la vigencia de la Constitucion Nacional de 1886, asi como se
desarrollo posterior a la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991.

1.2.2.1.  Durante la vigencia de la Constitucion Nacional de 1886

Respecto del desarrollo histérico normativo del Derecho del Consumo en Colombia, durante

la vigencia de la Constitucion Nacional de 1886, tenemos:

Cuadro 6. Leyes y Decretos que trataron, durante la vigencia de la Constitucion Nacional de

1886, la temética del Derecho del Consumo y de la proteccion al consumidor.

Leyes y Decretos sobre el Derecho del Consumo durante la vigencia de

la Constitucién Nacional de 1886.

Caodigo Civil: art 1892 a 1927
Caodigo de Comercio: art 932, 933, 939.
Ley 155 de 1959, art 3.
Decreto 2269 de 1963.
Decreto 2416 de 1971.
Ley 9 de 1979.

Ley 73 de 1981.
Decreto 1320 de 1982
Decreto 1441 de 1982.
Decreto 3466 de 1982.
Decreto 3467 de 1982.
Decreto 3468 de 1982.
Decreto 2876 de 1984.




La Publicidad Engafiosa en el Comercio Electrdénico 37

Decreto 1009 de 1988.
Ley 45 de 1990.

Antes de iniciar, se hace imperioso definir que inicialmente en Colombia no existia una
proteccion directa al consumidor, toda vez que “las Unicas protecciones que operaban eran las
del Cdédigo Civil, que consagraban, como obligaciones del vendedor, las mismas instituciones
para la proteccion al comprador que el derecho romano: el saneamiento por vicios
redhibitorios, cuando el bien tenia vicios ocultos en su funcionamiento, y el saneamiento por
eviccion, cuando la posesion se perdia por problemas juridicos, a través de sentencia judicial
(arts. 1893 a 1927 C.C.).” (Ossa, 2010, 11), los cuales fueron insuficientes para la proteccion
del consumidor.

Posterior a ello, el Codigo de Comercio trajo consigo dos disposiciones relativas a la
proteccién del consumidor a través de la figuras de las ventas con garantias (articulo 932 y
933), y los vicios de calidad (articulo 939), las cuales, al igual que las contenidas en el Codigo
Civil, fueron muy cortas y dispendiosas en el escenario de un proceso judicial.

Fue a través de la Ley 155 de 1959, que se incluyo, dentro del ordenamiento juridico
colombiano, un sistema propio para la proteccién del comercio, de la libre competencia
econdémica y del mercado mismo, denominado Derecho de la Competencia, el cual se
fundamentd en su articulo 3° como la obligacion por parte del Estado de crear normas
relativas a la proteccién del consumidor, toda vez que esa norma expresé que es del resorte
potestativo del Estado el regular no s6lo la tematica de la competencia y de la libre
competencia econdémica entre las personas que participan en la contienda competitiva en el
mercado, sino que establecid una obligacién positiva a cargo de éste sujeto con la finalidad de
que crease un sistema normativo eficiente para la proteccion de los derechos de los
consumidores, lo que posteriormente se fue desarrollando.

A nivel técnico metroldgico, el Decreto 2269 de 1963 establecio el Sistema Nacional de
Normalizacion, Certificacién y Metrologia, el cual tiene como finalidad promover al comercio
y al mercado mismo a partir del establecimiento de parametros de seguridad, calidad y
medicion, lo que permitia tener, para el consumidor, la certeza de los contenidos, la idoneidad
y la calidad de aquellos bienes, productos y servicios que éste adquiria en el seno del
comercio.

En 1971 se expidio el Decreto 2416 que incluyé normas sobre la calidad, creandose

posteriormente la Ley 9 de 1979 (conocido popularmente como el Cddigo Sanitario) que
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establecié normas para la proteccion del medio ambiente, calidad del agua, de los alimentos,
entre otros que también repercutian favorablemente al consumidor.

Es a partir de la Ley 73 de 1981 que se expresaron las facultades temporales del poder
ejecutivo para regular tematicas propias de la proteccion al consumidor, aunque y como lo
define Ossa Gémez, esta se quedo corta en el plano de aplicacion (2010, 11).

La anterior ley fue reglamentada con los el Decreto 1320 de 1982 y por el Decreto 1441
de 1982 que incluyeron dentro del ordenamiento juridico colombiano el reconocimiento a las
ligas de asociaciones de consumidores por ésta ultima norma, la cual fue definida como “toda
organizacion constituida mediante la asociacién de personas naturales, cuyo objeto sea
garantizar la proteccion, la informacion, la educacion, la representacion y el respeto de los
derechos de los consumidores de bienes y servicios, asi como velar por el pago de las
indemnizaciones a que se hagan acreedores, segin la ley, por la violacion de sus derechos”
(Ossa, 2010, 12).

En 1982 se cred el primer Estatuto del Consumidor, conocido como el ‘Estatuto General
del Consumidor’, el cual nacié con el Decreto 3466 de 1982, en las que “dictaron normas
relativas a la idoneidad, la calidad, las garantias, las marcas, las leyendas, las propagandas y la
fijacion publica de precios de bienes y servicios, la responsabilidad de sus productores,
expendedores y proveedores, etc.” (Ossa, 2010, 12). En este sentido, y para una mayor
precision respecto de éste decreto, se debe sefialar que éste trajo consigo una serie de
definiciones que son basicas para el derecho del consumo y que posteriormente fueron
modificadas via a la interpretacion realizada por parte de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Civil y Agraria, asi como fueron ajustadas a partir de las definiciones expedidas,
via concepto y resoluciones, de la Superintendencia de Industria y Comercio —SIC- conforme
a las competencias legales definidas. No obstante, fue el primer desarrollo positivo que buscé
la proteccion del débil en la relacion del consumo: el consumidor, el que serd posteriormente
abordado a mayor profundidad.

Es de sefialar, que la proteccion del consumidor que se instituyo en Colombia a través
del Decreto 3466 de 1982 se entendid bajo los lineamientos de una protecciéon con sentido
punitivo, es decir, se establecid un régimen de sanciones propio de un Estado policia, como lo
sefialo en 1998 Zuluaga Giraldo (P. 32), pero que, y a pesar de lo referenciado, la proteccion
que trajo consigo el estatuto del consumidor que nacié a través del Decreto 3466 de 1982,
permitio establecer una serie de derechos a favor del consumidor no tenidos en cuenta
anteriormente, entre los que se cuenta las nociones de calidad, de idoneidad y la garantia de

los bienes, productos y servicios ofrecidos en el mercado, asi como se implant6 el derecho de
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los consumidores a recibir informacion, entre otros, de caracter fundamental hoy en dia, los
que fueron abordados en su totalidad por la Ley 1480 de 2011, lo que en su momento sera
discutido.

Con los Decretos posteriores, el 3467 y 3468 de 1982, se dictaron normas relativas a las
ligas de asociacion de consumidores creadas con el Decreto 1441 de 1982, estableciéndose
posteriormente unas reglas sobre el control de precios al consumidor a través del Decreto
2876 de 1984, y se crearon a nivel departamental unos consejos departamentales de
proteccién al consumidor con el Decreto 1009 de 1988.

En dltimo lugar, entrada la ultima década del siglo XX, se cre6 la Ley 45 de 1990, la
que especificamente en los articulos 77 y 88 regul6 la tematica relativa al usuario/consumidor
financiero y de seguros, tanto del sector financiero como del sector de seguros, y previno
sobre la necesidad de constituir normas para la proteccién de éstos consumidores/usuarios de

un régimen especial.

1.2.2.2. A partir de la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991

Entonces, a partir del surgimiento y entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991,
tenemos un desarrollo legal importante en cuanto a las leyes y decretos que trataron de
manera directa al derecho del consumo, asi como la proteccion del consumidor, entre las que

contamos,

Cuadro 7. Leyes y Decretos que trataron, a partir de la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991, la tematica del Derecho del Consumo y de la proteccion al

consumidor.

Leyes y Decretos sobre el Derecho del Consumo durante la vigencia de

la Constitucién Nacional de 1886.

Constitucion Politica de 1991: articulo 13y 78.
Decretos 2152 de 1992.
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Decreto 2153 de 1992.
Ley 100 de 1993.
Ley 256 de 1996.
Ley 446 de 1998.

Ley 1328 de 2009.
Ley 1480 de 2011.
Decreto 704 de 2012
Decreto 735 de 2013.
Decreto 1097 de 2014.

Posterior a la definicion de las principales normas sobre la proteccién al consumidor y
sus derechos, se requiere sefialar que con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de
1991 se desarrollaron una serie de normas que buscaron la proteccién de estos sujetos.

A partir de los Decretos 2152 y 2153 de 1992 se reestructuro el Ministerio de Desarrollo
Econdmico y la Superintendencia de Industria y Comercio —SIC-, otorgandosele a ésta ultima
las funciones de proteccidn al consumidor en sede jurisdiccional y administrativa, comoquiera
que ésta recibi6 la facultad de legal de poder investigar y sancionar las conductas que fueran
atentatorias contra la libre competencia econdémica, y en contra de los derechos de los
consumidores.

A nivel salud, la Ley 100 de 1993 y deméas normas derogantes, reformatorias y
concordantes, se expreso la libertad de decision por parte de los usuarios (consumidores)
frente a la afiliacion al Sistema General de Seguridad Social, quedando en manos de esto la
posibilidad de contratar con cualquiera de las entidades e instituciones prestadoras de
servicios de la seguridad social.

Con la Ley 256 de 1996, relativa a la competencia desleal, se protegio a los
consumidores de manera indirecta “pues al garantizar una libre y leal competencia en la que
los productores y comerciantes solo pueden competir con mayor variedad, mejor calidad y
mas bajos precios, el consumidor es el principal beneficiario” (Ossa, 2010, 15).

Por su parte, la ley 446 de 1998 trajo consigo una seria de normas relativas a la
competencia jurisdiccional de la Superintendencia de Industria y Comercio en pro de la
proteccién de los derechos al consumidor, los cuales fueron considerados exequibles por parte

de la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-1071 de 2002 comoquiera que éstas son
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unas funciones/competencias excepcionales que aungue no hayan sido reconocidas por parte
del articulo 116 de la Constitucion Politica de 1991, el legislador es el competente para
otorgarlas de manera restrictiva y sujeta a las disposiciones normativas para su aplicacion en
concreto.

Entrado el siglo XXI, fue expedida la Ley 1328 de 2009 por medio de la que se
dictaron normas para el sector financiero, de seguros y de mercado de valores, reforméandose
disposiciones contenidas en el ley 45 de 1990, “y asi mismo trae un titulo completo (el Titulo
I) en el cual se establecen las definiciones basicas de que debe entenderse por cliente, usuario,
consumidor financiero, entidades vigiladas, etc., asi como los principios que deben regir entre
las entidades vigiladas y los consumidores financieros.” (Ossa, 2010, 17), por lo que se hizo
extensiva la proteccion al consumidor en las areas de los servicios de seguros y financieros,
lograndose una integracién normativa para la proteccion de éstos sujetos débiles en la relacion
de consumo que se identifico en éste sector especial.

Fue, entonces, con la Ley 1480 de 2011 que se reformaron y derogaron las
disposiciones relativas a la proteccion del consumidor, se otorgaron mas y mejores facultades
a la Superintendencia de Industria y Comercial —SIC- en relacion a la proteccion de éstos
sujetos, y se establecid con esta un Estatuto del Consumidor integrado, la cual y por la
remision expresa de ésta tesis, sera estudiada con mayor detenimiento en capitulos
posteriores.

Posterior a la entrada en vigencia la Ley 1480 de 2011, el Gobierno Nacional, dentro de
sus atribuciones legales expidio una serie de Decretos Reglamentarios que reglamentaron de
manera parcial ciertos articulos del Estatuto del Consumidor. En ese sentido, el Decreto 704
de 2012 reglament6 parcialmente el articulo 61 de la ley citada, respecto de los criterios que
debia usar la Superintendencia de Industria y Comercio para imponer multas por violacién a
los derechos de los consumidores, por lo que ésta al momento de imponer sanciones legales se
debe sujetar a unos criterios desarrollados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
del Consejo de Estado, relativos a la justicia, equidad, razonabilidad y proporcionalidad,
conforme a lo ordenado por el paragrafo 1° del articulo 61, lo que se aplicaria
obligatoriamente al momento de imponer una multa/sancién por parte de ésta entidad.

Por su parte, el Decreto 735 de 2013, también reglamentario de la Ley 1480 de 2011,
establecio la reglamentacion sobre la garantia que se encuentra prevista en el articulo 7° de la
citada ley. En tal sentido se establecen una serie de reglas para hacer efectiva la garantia legal,
en las fases de solicitud, como reclamacion directa, por parte del consumidor, quien esta

obligado a informar el dafio o averia del producto para que éste sea reparado, repuesto o para
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hacer efectiva la garantia a que tiene. Esta solicitud y/o reclamacion directa, como lo sefiala el
paragrafo del articulo 2° es obligatoria antes de intentarse la accion jurisdiccional en sede de
la Superintendencia de Industria y Comercio o en sede de la Jurisdiccion Civil. Asimismo,
este decreto establece los términos y formalidades de la resolucion de la reclamacion directa
por parte del productor o expendedor en el articulo 3°, como también se establece que el
consumidor es quien tiene la potestad de elegir la forma de hacer efectiva la garantia legal, ya
sea a través de la devolucion total de lo pagado, el cambio del bien (como reposicién) o la
reparacion del mismo (si es posible). Asi, el citado decreto “incorpora ademéas una
reglamentacion especial para hacer efectiva la garantia de los bienes inmuebles, en particular,
en lo que estd asociado al tema de los acabados” (Ambito Juridico, Sf). Consecutivamente,
considera un articulado que garantiza un mayor ejercicio de los derechos de la consumidores
cuando éstos adquieren bienes que tiene averias, o que posterior a su adquisicion dejan de
funcionar y no cumplen con los requerimientos, lo cual se ejercita primero en sede de
reclamacion, y posterior en sede jurisdiccional.

El Gltimo Decreto, en términos juridicos y cronoldgicos fue el Decreto 1097 de 2014, el
que reglamento la etapa previa de reclamacion directa para la proteccion de los consumidores
de servicios turisticos y/o aéreos, lo que maneja un lineamiento de solicitud de garantias al
igual que el Decreto 735 de 2013, con la diferencia que éste se aplica Unica y exclusivamente
para los servicios hoteleros, turisticos y aéreos, en los que el consumidor considere que sus
derechos son vulnerados por las sociedades hoteleras, turisticas y aéreas, siguiendo un

procedimiento similar al Decreto 735 de 2013.

1.2.2.2.1. Los fundamentos constitucionales del Derecho del Consumo y de la

Proteccién al Consumidor a partir de la Constitucion Politica de 1991

A partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, por parte de la Asamblea
Constituyente, y con su posterior entrada en vigencia, se establecio en Colombia un nuevo
ordenamiento y un nuevo régimen juridico, que aunque no rompié de manera total con el
anterior régimen, si adoptd una serie de posturas en torno a la proteccion de los derechos
fundamentales, de la dignificacion de la persona, y a lo que ésta investigacion compete, trajo
consigo un cambio fundamental: por primera vez un texto fundamental incluia al consumidor,
se incluian sus derechos, y no s6lo desde una perspectiva de derecho econémicos sociales,
sino incluyd una serie de obligaciones para el Estado y para el Gobierno, lo que sera definido

parrafos posteriores.
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Entonces, con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, estableci6 en
su articulo 78 superior la obligacion por parte del Estado y del Gobierno en turno por regular,
a través de la legislacion nacional, ciertas tematicas especificas, entre las que se encuentra el
sistema de proteccion del consumidor, el cual, y en virtud del articulo 78 superior, es
considerado de caracter colectivo (Gomez & Mufoz, 2008, 6). Es, con la exhortacion del
articulo 78 que la constitucion indicé que

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

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

pUblico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién vy en la

comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la sequridad v el

adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios. El Estado garantizara la

participacion de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de

las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las
organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos democréaticos

internos. (Subrayado fuera de texto).

En tal sentido, el Estado colombiano quedd, con base a lo citado, por mandato

constitucional, obligado a expedir leyes y normas juridicas en torno a

1) lacalidad de bienes, productos y servicios.

2) El deber de informacion respecto de los anteriores.

3) La responsabilidad los productores/comercializadores (distribuidores dentro de
éstos) cuando con los bienes, productos y servicios, se violente la seguridad y
la salud.

4) Sobre la provision adecuada de bienes, productos, y servicios a los
consumidores, asi como la informacién de éstos.

5) Y, Finalmente se obligd a “la participacion de las organizaciones de
consumidores en el estudio de las disposiciones que les conciernen, siempre y
cuando estas sean representativas y observen procedimientos democraticos
internos” (Ossa, 2010, 14).
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Ademaés de lo anterior, la Carta Politica trajo consigo otra serie de consideraciones que
también repercuten e importan al consumidor, comoquiera que a partir del cambid
constitucional tomé fuerza la garantia constitucional para el ejercicio de derechos
fundamentales y por tanto el Estado se forz6 a garantizar la participacion de éstos sujetos a
través de asociaciones. Por su parte, el articulo 13 oblig6, de la misma forma, al Estado para
que éste creara condiciones de igualdad para que esta fuese real y efectiva, dado que el inciso
tercero fue enfatico al ordenar que le asiste al Estado el deber de proteccion, al exteriorizar
que “el Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica,
fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta” quedando entonces
los consumidores en la prevision de que trata las condiciones econémicas, comoquiera que
éste resulta siendo la parte debil de la relacién de consumo, por lo que le concurre al Estado la
obligacion de generar condiciones positivas para proteger y defender de manera efectiva los
derechos de quienes se encuentren en condiciones de desigualdad o debilidad manifiesta, lo
que da lugar a un inminente trato diferencial y diferenciado entre aquellos que participan en el
comercio, siendo de un lado los productores/comercializadores y distribuidores, y por otro los
consumidores propiamente dichos, ya que éstos ultimos “demandan una especial proteccion
de sus derechos, en la medida que es la parte débil de la relacién de consumo, y se encuentra
en condiciones de debilidad econdmica manifiesta” (Ossa, 2010, 16).

De lo indicado, la Sentencia C-313 de 2013 exterioriz6 especificamente que

“La Constitucién ordena la existencia de un campo de proteccion en favor

del consumidor, inspirado en el propoésito de restablecer su iqualdad frente a los

productores y distribuidores, dada la asimetria real en que se desenvuelve la

persona que acude al mercado en pos de la satisfaccion de sus necesidades

humanas. Sin embargo, la Constitucion no entra a determinar los supuestos

especificos de proteccion, tema este que se desarrolla a través del ordenamiento

juridico. El programa de proteccion, principalmente, se determina a partir de la

ley, los reglamentos y el contrato. Es claro que la fuente contractual debe

interpretarse de conformidad con los principios tuitivos del consumidor

plasmados en la Constitucion. Con el derecho del consumidor se presenta algo

similar de lo que se observa con otros derechos constitucionales. La Constitucion
delimita un campo de proteccion, pero el contenido preciso del programa de

defensa del interés tutelado, es el que se desarrolla y adiciona por la ley y por
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otras normas y fuentes de reglas juridicamente validas.” (Subrayado fuera de

texto)

Es, entonces, resultado de la necesidad que encontro el constituyente en establecer unas
relaciones justas, equitativas e igualitarias en el trato de los productores/distribuidores
respecto de los consumidores, que reconocid su deber por proteger los derechos de éstos
ultimos en razén a la debilidad frente a los primeros, comoquiera que el hecho de que
detenten el poder economico, industrial y empresarial, ocasionan un desequilibrio en la
balanza de poder, lo cual debi6 suplir el Estado a través de la facultad, la competencia y la
obligacion positiva contenida en el articulo 78 superior.

De lo antecedente se evidencia gque existe en la relacién de consumo una desigualdad en
razon a la capacidad que tienen los sujetos que en ésta relacion participan, toda vez que se
tiene en cuenta al consumidor como la parte débil de ésta, sea a nivel juridico, econémico o de
otra indole, en razén, principalmente, a que el consumidor no tiene un carécter profesional,
menos aun el poder econdémico, ni politico, ni social, ni adquisitivo del empresario/industrial,
por lo que las condiciones contractuales que pueden surgir entre éstos podria dar lugar a la
existencia de condiciones propicias, y que se materializan via clausulas abusivas, para la
vulneracion de los derechos fundamentales y constitucionales de las personas que fungen
como consumidores, los cuales en el ordenamiento juridico colombiano se encuentran
amparados y/o fundamentados en razén al articulo 13, 20 y 78 de la Constitucion Politica de
1991, y demas derechos superiores conexos y aplicables a éstos.

Relativo a la debilidad del consumidor, sostiene Juan Rinessi en el 2006, citando a
Crovi (P. 27), que la debilidad manifestada por parte de los consumidores “no se traduce en la
pertenencia a una clase determinada, sino en aquellas situaciones que afectan la libertad
contractual” a través de condiciones favorables para la parte fuerte en contra de la vulneracion
de la parte débil, por lo que “la problematica del consumidor, por ser comun a todos (a pobres
y ricos, a fuertes y a débiles, a instruidos y a ignorantes, a habitantes de ciudad y del campo, a
consumidores de productos de bienes suntuarios), concierne genéricamente a la persona, cuya
nocion ha sido puesta en el primer plano en el derecho moderno” (Juan Rinessi, 2006, 29), y
en razon a esto es que surge una proteccion fuerte para éstos débiles dentro del marco de las
relaciones de consumo en el seno del ordenamiento juridico constitucional.

Se debe indicar que la proteccion ordenada por la Constitucién de 1991 a cargo del
Estado no s6lo implica la busqueda las condiciones de igualdad y de los derechos econémicos

y sociales de los consumidores, comoquiera que el articulo 20 superior trajo consigo el
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derecho fundamental de la informacion, el cual implica la posibilidad de que las personas
reciban y emitan informacién, lo que, y conectdndose con el sistema de proteccion al
consumidor y de la orden contemplada en el articulo 78 superior, resulta siendo plenamente
ajustable a éstos sujetos (al consumidor), toda vez que éste tiene derecho a recibir
informacion, parte del productor, comercializador y/o distribuir, de manera eficiente, clara,
oportuna y sin condiciones de lo que va a adquirir y/o consumir, incluso desde la etapa
precontractual, lo que se funda en el principio de buena fe contractual, y es por tanto un
derecho fundamental de los consumidores.

No obstante, y con base a la sentencia ya sefialada (la Sentencia C-313 de 2013), es que
se debe afirmar que la Constitucion Politica de 1991 no establecié un catdlogo de derechos
del consumidor o un ambito especifico de proteccion, sino que delego esa responsabilidad al
Congreso y al Presidente de la Republica, para que fueran ellos los que estructuraran, dadas
las competencias constitucionales y legales, un decélogo de proteccion y de derechos propios
e inherentes a la condicion de consumidor, credndose asi una serie de normas, posterior a
1991, para la proteccion del consumidor, surgiendo asi los sistemas de proteccion para el
consumidor general y/o genérico a través de la Ley 1480 de 2011, y del consumidor
financiero de que trata la ley 1328 de 20009.

De lo trato, es que el Estado, como director de la economia y del mercado mismo, le
asiste la facultad, competencia y el deber, por expreso mandato Constitucional, de corregir,
coordinar, dirigir y activar condiciones ideales de mercado, para racionalizar la distribucion
de los recursos, maximizar las ganancias y disminuir las perdidas, conservandose para si la
obligaciéon y la mision de lograr una igualdad material y formal al tenor del articulo 13
superior, procurando que el consumidor acceda a la informacion y todos los tipos de ésta, para
que éste tenga pleno conocimiento de qué adquiere, qué consume, Sus caracteristicas, sus

riesgos, entre otros aspectos relevantes para éste.

1.2.3. De la relacion de consumo y el consumidor

El presente sub tema, del subcapitulo abordado sobre el derecho del consumo, tratara de
definir aspectos relevantes, necesarios y determinantes para poderse establecer la definicion
propia del consumidor, comoquiera que es imperiosamente necesaria la existencia previa de la
relacién de consumo, de la que parte la definicién propia del consumidor y que permite
delimitarlo en su persona, es decir, para establecer quién es o quién no es consumidor en el

ordenamiento juridico colombiano.
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1.2.3.1.  Larelacion de consumo en el ordenamiento juridico colombiano

Antes de iniciarse con la acepcion propia de la relacion de consumo, se debe indicar que éste
es el elemento fundamental del Derecho del Consumo, toda vez que es a partir de ésta que se
puede establecer quién es o quién no es el consumidor, por cuanto “el consumidor es un
sujeto de derecho, pero no es el fundamento de la disciplina” como lo expresa Lorenzetti
(como se cita en Polania, Sf, 17), ya que éste sujeto, el consumidor, es una parte integrante de
la relacién de consumo, de la que, al surgir a la vida juridica, se aplican las disposiciones
juridico constitucionales de proteccién, redefiniéndose asi el elemento primordial del derecho
del consumo: la relacion de consumo, de la que nace el consumidor y sus derechos.

En Colombia, se debe indicar que no existe una definicion propia y correcta, a nivel
juridico, que trate de manera directa a la relacion de consumo, comoquiera que ni el Decreto
3466 de 1982 ni la Ley 1480 de 2011 definieron éste concepto que a lo largo de ambos
estatutos es usado, estableciéndose en ésta Ultima norma dos especificidades o funciones
claras para la relacion de consumo como instituto juridico sin definicidn propia; la primera
que da lugar a la aplicacion efectiva de la Ley 1480 de 2011 en razén a la materializacion y
corroboracion de la presencia de una relacion de consumo, y la segunda que permite
establecer el &mbito territorial de aplicacion, es decir, la autoridad competente para conocer
de los conflictos que se susciten en razén a la relacion de consumo: entre el
empresario/industrial y el consumidor.

Al respecto, la Superintendencia de Industria y Comercio mediante el concepto de
radicado 12-128862-00001-0000, afirmé que si bien no existe definicion propia de la relacién
de consumo por parte de la Ley 1480 de 2011, ésta si define elementos intrinsecos y
necesarios para su existencia, entre los cuales se encuentra la definicion propia del
consumidor, de idoneidad, de calidad, entre otros, por lo que se debe entender que la relacion
de consumo es “aquella que se establece entre productores, distribuidores, expendedores y
consumidores, en donde éstos ultimos se encuentran en busqueda de la satisfaccién de una
necesidad personal” (Superintendencia de Industria y Comercio. concepto de radicado 12-
128862-00001-0000).

De la definicion anterior, aportada por la Superintendencia de Industria y Comercio, se
debe expresar que, en efecto, la relaciébn de consumo es, en el ordenamiento juridico

colombiano, a pesar de que no exista una definicién propia, una relacion contractual, ya que
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“todas las relaciones de consumo son relaciones contractuales mas no todas las relaciones
contractuales son relaciones de consumo” (Imbachi Cerdn, 2008, 421).

Empero, y a pesar de que la relacion de consumo sea un contrato entre el consumidor y
quien es el productor, comercializador y/o distribuidor, el contrato no es suficiente para
definir y establecer la existencia de la relacion de consumo, ya que se debe valorar en el caso
concreto a la persona adquirente y se debe analizar la destinacion del bien por cuanto “no es
posible determinar a priori si la contratacion de un servicio o la adquisicion de un bien crea
una relacién de consumo y, menos aun, si el bien, considerado independientemente, es objeto
o no de una relacion de consumo.” (Superintendencia de Industria y Comercio. concepto de
radicado 12-128862-00001-0000), desprendiéndose la necesidad por corroborar la existencia
de una relacion de consumo a partir del analisis de los elementos objetivos y subjetivos que
permiten establecer su existencia. De lo anterior, el ambito objetivo busca establecer la
finalidad de quien adquiere el bien, producto o servicio, es decir, el uso que le dara a éste,
mientras que el ambito subjetivo se determina en razon a la calidad del adquirente del bien,
es decir, si es persona natural o juridica, y a partir de ésta se devela la finalidad de la
adquisicion de bien, producto o servicio.

Aplicandose lo delantero, se debe esclarecer que el consumidor, como sujeto dentro de
la relacién de consumo, se distingue en razén a su no profesionalismo, tal como lo profesa
Juan Rinessi (2006, 5), lo que significa que “el rasgo esencial que caracteriza al consumidor
es la adquisicion o utilizacion de los bienes para fines no profesionales” (Juan Rinessi, 2006,
5) mientras que el empresario “adquiere o utiliza los bienes o servicios para la realizacion de
su actividad profesional” (Juan Rinessi, 2006, 5).

Ahora bien, y posterior a la definicion de la relacién de consumo, se debe esclarecer que
dentro de ésta participan dos tipos de sujetos, uno al extremo del otro, encontrandose en un
primer lugar al productor, comercializador y/o distribuidor que produce y/u ofrece bienes,
productos y servicios en el mercado y, en el otro lado el consumidor, al cual se dirigen esos
bienes, productos y servicios ofertados para su adquisicion y posterior consumo no
profesional, ni con un sentido de productividad.

Conforme a lo sefialado, la Superintendencia de Industria y Comercio mediante la
Resolucion No 05063562 del 13 de marzo de 2006 afirmé que para probarse la existencia de
la relacion de consumo, se debe analizar la destinacion del bien adquirido, que va més alla de
cualquier relacion contractual, comoquiera que tanto el Decreto 3466 de 1982 y la Ley 1480
de 2011 no definen a la persona como consumidor como un Unico sujeto en cuanto a su

cualidad, sino que exteriorizd que los bienes, productos y servicios pueden ser adquiridos por
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parte de una persona natural o juridica tanto de derecho publico como privado, y es en razon a
esto que se debe realizarse el eventual analisis en razon a la destinacion del bien adquirido, lo
que es relativo al elemento objetivo, toda vez que el elemento subjetivo es insuficiente para
develar la existencia de la relacion de consumo.

De lo anterior, se debe tener en cuenta que no existe relacion de consumo si el bien,
producto o servicio adquirido se destina al proceso productivo, mientras que si existira
relacién de consumo si el bien, producto o servicio adquirido suple una necesidad final. Al
respecto, la citada resolucion indico que “para que exista relacion de consumo, esta finalidad
excluye a quien pretende incorporar el bien o servicio en un proceso productivo, o de
transformarlo para que ingrese al mercado; reintroducirlo al mercado sin ser transformado, no
destinarlo a la satisfaccion de una necesidad propia o familiar, y, agrega, que si se destina a
una actividad empresarial, la misma no debe estar intrinsecamente ligada a su actividad
econdmica” (Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion No 05063562 del 13 de
marzo de 2006).

Como corolario, es a partir del analisis anterior, que va mas alla del contrato
propiamente dicho, que se puede expresar y/o afirmar la existencia de una relacién de
consumo, que da lugar a la aplicacion de la Ley 1480 de 2011 cuando se corrobora la
existencia de ésta, y que en caso contrario, se recurria a otro ambito legal, alejado del derecho
del consumo. De esto, la Superintendencia expresoé que “si se esta en definitiva frente a un
consumidor, se entenderd que nos encontramos con una relacion de consumo, por tanto, se
aplicaran las normas de proteccion al consumidor (...) en general, con los aspectos regulados
por la Ley 1480 de 2011, llamado Estatuto de Proteccién al Consumidor, y por las normas que
lo adicionen o modifiquen” (Superintendencia de Industria y Comercio. concepto de radicado
12-128862-00001-0000) cuando a éste se le vulneran sus derechos, comoquiera que el
consumidor es entendido en nuestra legislacion como la parte débil de la relacién de consumo
como Yya se indico; y que en caso contrario, en el que se llegase a verificar que la persona que
adquiere el bien, producto o servicio no es un consumidor sino un destinador del bien,
producto o servicio para una cadena productiva o de mejora, se estaria en el ambito de la
responsabilidad civil que permite la aplicacidn de las normas civil o comerciales segln el caso
concreto, lo que se fundamenta en lo que indicé la Superintendencia de Industria y Comercio
al definir que en el caso de que “el adquirente del bien o servicio no sea un consumidor, ya no
se podria hablar de una relacion de consumo, en consecuencia, el régimen aplicable es el de la

responsabilidad contractual y extracontractual consagrado en el Cdédigo de Comercio y el
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Cddigo Civil” (Superintendencia de Industria y Comercio. concepto de radicado 12-128862-
00001-0000).

1.2.3.2.  El consumidor en el ordenamiento juridico colombiano

El término legal de “consumidor” ha sido desarrollado a nivel internacional a partir de las
consideraciones contenidas en los tratados internacionales, asi como ha sido desarrollado a
nivel interno en las legislaciones existentes en la Unidn Europea, en los Estados Unidos, entre
otros Estados que han abocado la necesidad por definir éste instituto juridico, lo que indica
que en efecto existe una pluralidad de consideraciones y de criterios de diferenciacion y de
aplicacion a los casos concretos.

En efecto, sostiene Villalba Cuellar en su texto del 2009, que “la nocién de consumidor
proviene de la ciencia econdmica; sin embargo, en los Gltimos afios ha adquirido relevancia
en el ambito del derecho debido a la regulacion de las relaciones econémicas productor-
consumidor” (P. 3), haciéndose necesaria el acercamiento a la acepcion legal colombiana del
consumidor, comoquiera que la presente tesis se encuentra delimitada a la legislacion
nacional, como criterio territorial para su estudio.

De lo indicado en el parrafo precedente, se debe sefialar que la definicion propia del
término ‘consumidor’ se halla en concreto en la Ley 1480 de 2011, la cual reformé la
definicion contenida en el Decreto 3466 de 1982, por cuanto esta Gltima no precisé de manera
especifica quién era el consumidor, definiéndolo genéricamente en su articulo 1°, literal c),
como “toda persona, natural o juridica, que contrate la adquisicion, utilizacién o disfrute de
un bien o la prestacion de un servicio determinado, para la satisfaccion de una o mas
necesidades”, de lo que se desprende que para la anterior legislacion, el consumidor era una
persona (natural o juridica) que adquiria un bien, producto o servicio, para la satisfaccion de
sus necesidades, sin que existiera definicion o delimitacion sobre la “necesidad” a satisfacer,
siendo esto una definicion muy amplia y vaga.

En raz6n a esa definicion ya citada, la Ley 1480 de 2011 actualmente vigente,
denominada Estatuto del Consumidor, en su articulo 5 numeral 3, expres6 que el consumidor
es “toda persona natural o juridica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un
determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad
propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su
actividad econdmica. Se entendera incluido en el concepto de consumidor el de usuario”,

quedando definidas las caracteristicas propias del consumidor en Colombia, a saber:
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1) Es una persona natural o juridica, sin importar su calidad de publica o privada.

2) Que tiene el animo de satisfacer una necesidad, sin ser relevante cuél sea ésta, no
obstante existe la prohibicion legal de que la satisfaccion obtenida con el bien,
producto o servicio adquirido tenga un fin productivo, comoquiera que no podré ser
utilizado para el desarrollo de la actividad econdmica propia de la empresa o de la
persona, es decir, que el consumo sélo podra ser benéfico (uso para satisfaccion)
mas no utilitarista (uso de medio), con el objeto de obtener de éste un nuevo
producto, bien o servicio, porque se estaria contribuyendo con la actividad
econdmica, y con esto no se estaria configurando la relacion de consumo, ni existiria
consumo, ni existiria consumidor a proteger, sino una relacion civil o comercial,
cualquiera que fuere el caso. En tal sentido, sostiene Juan Rinessi, que el
consumidor “es aquel que adquiere o utiliza el producto o servicio como destinatario
final” (20086, 5).

Conforme a ello, la Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia de Casacion del 3 de
mayo de 2005, Exp. n.° 50001-3103-001-1999-04421-01, Magistrado Ponente César Julio
Valencia Copete, expresdé que “para que una relacion sea protegida por el derecho del
consumo, la finalidad u objeto con que se adquiere el bien o servicio no debe ser otra que la
satisfaccién de una necesidad propia, familiar o empresarial, siempre que la misma no se
relacione de manera directa con su actividad econdmica”, comoquiera que éste resultaria
siendo, en Gltimas el consumidor final, el cual debe ser entendido como aquella persona a
quienes se dirige, de manera final, los bienes, productos y servicios ofertados en el mercado, y
por lo tanto, amén a lo indicado en el 2006 por Juan Rinessi, “es quien adquiere bienes o
servicios sin intencion de obtener una ganancia por su posterior enajenacion ni de ampliar el
proceso de produccion o comercializacion de los bienes o servicios destinados al mercado”
(P. 35).

1.2.3.2.1. EIl consumidor racional

A nivel internacional, dentro de la doctrina y el desarrollo legal sobre el consumidor, se tiene

en cuenta éste tipo de consumidor para la valoracién de la publicidad y con ello sustraer si la
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pieza publicitaria es 0 no engafiosa, en razon a que se valoran elementos cognitivos de la
persona para establecer su grado de profesionalismo para definirlo como consumidor.

En tal sentido, y para el caso colombiano, el consumidor racional, a pesar de que no
exista definicion legal, es entendido por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio
—SIC- como “la persona que interpreta la publicidad en la forma natural en la que le es
transmitida, sin darles un alcance distinto a las palabras e imagenes del que naturalmente
tienen, e interpretandolas en una forma superficial, como lo haria una persona que no tiene un
conocimiento especializado del producto o servicio anunciado” (Superintendencia de
Industria y comercio, sf, 35), por lo que éste sujeto, no es experto en el bien, producto o
servicio ofertado a partir de la publicidad, pero tampoco es un ignorante absoluto.

Ulteriormente, el consumidor racional es cualquier persona, a quien se dirige la
publicidad, y se motiva a adquirir un bien, producto o servicio en razon a ésta, sin que tenga
mayor informacién ni mayores conocimientos del bien, producto o servicio adquirido, que de
la obtenida por parte de la pieza publicitaria como informacion clave para despertar en éste las

ganas de consumir o la necesidad para ello y tomar asi su decision.

1.3.  Conclusiones Parciales

Conforme a lo presentado, se debe partir por evocar que el derecho de proteccién a la
competencia o de la libre competencia, denominado Derecho de la Competencia, en Colombia
surgio a partir de la necesidad por parte del Estado, conforme a las politicas de comercio
internacional, por brindar condiciones 6ptimas para el desarrollo del comercio, ya que existian
(y todavia existen) practicas restrictivas y lesivas de la competencia econémica, las cuales
posteriormente fueron desarrolladas en la ley, siendo un derrotero y una limitante para el
quehacer y de la actividad de los privados o de los publicos que en su actividad econémica y
empresarial pueden dar lugar a generar condiciones de violacion a la competencia econdémica,
lo que en dltimas afectaria el desarrollo social y sostenible del Estado, teniéndose en cuenta
que éste obedece a criterios econdmicos para la realizacion de sus fines constitucionales
establecidos previamente en la Constitucion Politica de 1991, en especifico el preambulo.

Fue, entonces, a partir de la inclusion dentro del texto de la Constitucion Nacional de
1886 de la posibilidad de que el Estado fuese el director de la economia y del comercio, a
través del principio de intervencion del Estado en la economia y sus procesos, que el Estado
colombiano se dot6 de fundamento constitucional y juridico para imponerse a los excesos en

que los privados incurrian y que estaban amparados en el desarrollo propio de su libre
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actividad que hasta el momento no tenia una mayor correccion legislativa, por lo que se cred
paulatinamente, y a través de la adopcién de las posturas internacionales, de sus conceptos y
categorias, de un sistema juridico para la proteccion de la economia, del mercado y del
comercio mismo, lo que repercutio en un sistema naciente de Derecho de la Competencia, que
también repercutié en la creacion de un derecho de proteccion al consumidor: el Derecho del
Consumo.

No obstante, fue a partir de 1991, con la expedicion y entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1991 que se fundamentalizé la proteccion del mercado, de la
competencia econdmica y del consumidor a partir de los articulos ya anteriormente citados y
analizados en profundidad, los cuales permitieron y obligaron a que el Estado creara
condiciones Optimas para el desarrollo del comercio y del mercado, asi como se elevo a rango
constitucional la proteccion del consumidor como sujeto de especial proteccion dadas a las
condiciones propias de la relacién de consumo que lo ponen a éste como el sujeto débil de la
relacion.

Finalmente, y respecto del derecho del consumo, se debe tener en cuenta lo sefialado en
el sub acéapite de generalidades y finalidades del Derecho del Consumo, asi como de lo
expresado en el sub acépite que versa sobre la definicion legal en Colombia del Consumidor;
en donde se expreso que el derecho del consumo es aquél conjunto de normas que buscan
proteger al consumidor, el cual es entendido como la parte débil de las relaciones de consumo
surgidas entre las personas (naturales o juridicas, de derecho publico o privado, productoras o
comercializadoras/distribuidoras) que participan activamente en la colocacion de bienes,
productos y servicios en el mercado, y a quienes se dirigen éstos. Asimismo, y dentro de la
definicion propia del consumidor, se debe tener en cuenta que la disposicion que trajo consigo
la ley 1480 de 2011 es mas especifica por cuanto defini6 los lineamientos y las caracteristicas
propias del consumidor dentro de la relacion de consumo, delimitando que el consumo
unicamente va hasta la satisfaccion de necesidades, mas no para la inclusion dentro del
proceso productivo de bienes, productos y servicios, lo que a la luz de la articulo 5 de la ley
1480 de 2011 no se considera como un tipo de consumo, ni una relacién de consumo, sino
como una relacién de orden civil y/o comercial entre empresas, personas profesionales, entre

otros, tal cual se puede inferir de lo ya citado lineas arriba.
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2. De la publicidad en Colombia: aspectos generales, fundamentacion legal, tipologia,

la publicidad patoldgica y sus consecuencias juridicas

El presente capitulo, més alla de establecer y de identificar a la publicidad en el ordenamiento
juridico colombiano, tiene la finalidad de establecer si la publicidad engafiosa es un acto o
conducta lesiva de la competencia y de los derechos del consumidor, para lo cual se
estudiaran los aspectos generales y genéricos de la publicidad, se definiran los tipos generales
de publicidad méas usados, se estableceran los casos mas comunes publicidad engafiosa y se

ubicara a la publicidad engafiosa dentro del ordenamiento juridico colombiano.

2.1.  Aspectos generales y legales de la publicidad

La publicidad, tal como lo define la Superintendencia de Industria y Comercio, integra a la
actividad macro de la propaganda comercial, la cual se puede desarrollar a través de diferentes
medios: sean virtuales, televisivos, a voz, por imagenes o sonidos, siendo ésta Ultima definida
como “todo anuncio que se haga al publico para promover o inducir a la adquisicion,
utilizacion o disfrute de un bien o servicio, con o sin indicacion de sus calidades,
caracteristicas o uso, a través de cualquier medio de divulgacién, como la radio, la television,
prensa, afiches, pancartas, volantes, vallas y, en general, todo sistema de publicidad”
(Superintendencia de Industria y comercio, sf, 9). En esa via, la Corte Constitucional a través
de la Sentencia C-355 de 1994, afirmd que la propaganda comercial, de la que deriva la
publicidad, es “la actividad destinada a dar a conocer al publico un bien o servicio con el fin
de atraer adeptos, compradores, espectadores o0 usuarios, o crear simpatizantes, a través de
cualquier medio de divulgacion™.

Respecto de la publicidad, se indica que ésta hace referencia especificamente a aquella
accion o actividad que ejecuta el productor y/o distribuidor de un bien, producto o servicio
para darle mayor visibilidad a éste, y poder poner en conocimiento del comercio los
beneficios o la importancia de consumirlo, lo que supone una actividad de ofrecimiento al
mercado, para que sean los consumidores quienes opten por adquirirlo, ya que la publicidad
“pretende llegar a la mente de las personas de manera que se produzca el posicionamiento de
los productos, bienes, servicios e instituciones” (Botero R, 1998, 30), con lo que genera una

necesidad para adquirir, incluso cuando no se necesita.
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A nivel técnico, la publicidad debe ser entendida como aquella “comunicacion
impersonal que a través de la utilizacion de medios de difusion pretende dar a conocer a sus
destinatarios la marca, el producto o un servicio que ofrece un anunciante, con el fin de
informar acerca de su existencia, persuadir o influir en su compra, o generar aceptacion o
recordacion” (Superintendencia de Industria y comercio, sf, 33), por lo que es a través de ésta
que se permite obtener el elemento cognitivo de conocimiento, por parte del consumidor, de
los bienes, productos y servicio, y es con ella que se cumple la misién de exhibirlos al
comercio y al mercado mismo, generando asi la necesidad, priorizando el consumo y la
adquisicién sobre uno u otros ofertados.

Respecto de los medios, por los que se difunde la publicidad o la propaganda comercial,
se debe tener en cuenta que no se requiere que éstas se difundan a traves de sistemas 0 medios
masivos de informacion, comoquiera que los medios impresos, entregados persona-persona, a
viva voz, audiovisuales, virtuales, etcétera, también constituyen publicidad, no siendo
importante para determinarla la cantidad de personas a la que ha llegado o a la que se ha
dirigido, ya que ninguna norma aplicable a ésta, ni la ley 1480 de 2011 establecieron un
numero especifico o alguna cualificacién, en razén al cuantos o en razén al medio, para
considerarse qué es o qué no es publicidad.

A nivel constitucional, se debe sefialar que no todas las actividades sociales y humanas
estan previamente contenidas y/o definidas por la Constitucion Politica de 1991, las cuales no
son prohibidas por ésta (Botero R; 1998). Sin embargo, y respecto de la actividad propia de
publicidad, o lo que es denominado como el derecho publicitario, la Carta Politica al
desarrollar en el articulo 20 el derecho fundamental de la informacion, en su fase de emitirla y
recibirla, se incluy6 a la actividad publicitaria, comoquiera que la publicidad en si expresa
informacién de unos bienes, productos y servicios que quiere el productor, comercializador
y/o distribuidor expresar y que es recibida por quienes ésta se dirige. En tal via sostiene
Botero en 1998 que “es claro que ésta o por lo menos la actividad que desarrollan los
publicistas, es una manera de expresar y difundir pensamiento y opiniones, de informar y
recibir informacion” (P. 25).

Asimismo, y conforme al ambito anteriormente planteado, la publicidad es entendida a
partir de la consideracion econdémica que trae consigo la Constitucion Politica de 1991, que
hace referencia, amén a lo sefialado por la Sentencia C-592 de 2012, a aquél ‘“‘conjunto de
normas constitucionales que ordenan la vida econémica de la sociedad y establecen el marco
juridico esencial para la estructuracion y funcionamiento de la actividad productiva”, y en éste

sentido, la publicidad es racionalizada como aquel acto o conducta que busca darle visibilidad
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a un bien, producto o servicio, ya que “esta vinculada con la actividad productiva y de
mercadeo de bienes y servicios, constituyendo al mismo tiempo un incentivo para el
desarrollo de los actos comerciales” (Sentencia C-592 de 2012) toda vez que ésta permite
desarrollar a la empresa y permite poner en funcionamiento a la economia misma, lo que de
manera directa se conecta con el ambito legal que surge a partir de ésta consideracion
constitucional de la publicidad, ya que existen en el &mbito juridico colombiano ciertas
normas relativas a la publicidad, en razén, por ejemplo, a la competencia leal, a la proteccion
de los derechos de autor, en el sector de la television (Ley 182 de 1995), entre otras.

Ahora bien, siguiendo un escenario juridico normativo, en las teméaticas que toca
especificamente ésta tesis: el Derecho de la Competencia y el Derecho del Consumo, se debe
partir por la consideracion que realiz6 el Decreto 3466 de 1982 en torno a la propaganda
comercial dentro del aspecto del consumo, en la que establecio a la publicidad como “todo
anuncio que se haga al publico para promover o inducir a la adquisicion, utilizacion o disfrute
de un bien o servicio, con o sin indicacion de sus calidades, caracteristicas 0 usos, a través de
cualquier medio de divulgacién, tales como radio, television, prensa, afiches, pancartas,
volantes, vallas y en general todo sistema de publicidad”, mientras que la Ley 1480 de 2011
en su articulo 5°, relativo a las definiciones, establecié en el numeral 12 la acepcion propia de
la publicidad e indico que ésta es “toda forma y contenido de comunicacidén que tenga como
finalidad influir en las decisiones de consumo” quedandose corta la definicion legal de la Ley
1480 de 2011 al no definir los medios que si defini6 el Decreto 3466 de 1982, como tampoco
delimit6 la influencia de la publicidad, siendo un criterio amplio y vago, que dependera del
caso concreto establecer si la influencia fue para el consumo, adquisicion o para el uso
utilitarista y/o productivo de los bienes, productos o servicios ofrecidos. Asimismo, la
mencionada ley 1480 de 2011 que trajo consigo el Estatuto del Consumidor, definié los
aspectos intrinsecamente conexos con ésta en un capitulo unico el cual inicia en el articulo 29
y culmina con el 33, desarrollandose tematicas sobre la fuerza vinculante de la publicidad, de
las prohibiciones y responsabilidades, de las causales de exoneracion de responsabilidad, y de
las promociones y ofertas.

En tal sentido, y respecto de la fuerza vinculante de la publicidad, el articulo 29 de la
ley 1480 de 2011 desarrolla la tesis de que las condiciones especificas (subjetivas) y objetivas
contenidas en la publicidad resultan siendo de obligatorio cumplimiento para el anunciante
del bien, producto o servicio, sea éste el productor, el comercializador y/o distribuidor, lo que
se conecta directamente con el articulo 33 estableciéndose que las promociones u ofertas son

de obligatorio cumplimiento por esos sujetos, quienes ademas, por orden del articulo 30, les
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queda prohibido la publicidad engafiosa, siendo éstos sujetos los responsables por los
perjuicios que llegase a causar al consumidor en razon a la publicidad patoldgica (engafiosa)
que éste exteriorizo y que logré la confusion, el error y el menoscabo de los derechos de los
consumidores.

De gran importancia es la novedad que trae consigo el articulo 30 de la Ley 1480 de
2011, a establecer un régimen de responsabilidad solidaria que se comparte entre el
anunciante (productor, comercializador y/o distribuidor) y el medio de comunicacion
utilizado, comoquiera que si se comprueba, dentro del procesos de la Jurisdiccion de la
Superintendencia de Industria y Comercio o del que se lleve por responsabilidad civil
contractual ante la Jurisdiccion Ordinaria, que la accién engafiosa de éstos sujetos fue con
dolo o culpa grave daria lugar a imponer una sancion administrativa o judicial solidaria entre
éstos y a favor del consumidor para resarcir los dafios que se le ocasiono, ademas de las
amonestaciones que se pueden imponer por la comision de conductas lesivas del derecho del
consumo propiamente dicho.

De lo expresado, la publicidad no sélo se encuentra tipificada en el seno del derecho del
consumo, como ya se indicd, sino que también ésta se encuentra alojada, a nivel legal, dentro
del marco o régimen de competencia desleal y restrictiva de la competencia, asi como en el
seno del derecho del consumidor, en los que se prohibe y se sanciona a la conducta de la
publicidad patolégica en que pueden incurrir las personas (naturales o juridicas) que
participan como productores, comercializadores y/o distribuidores en el mercado, quedando
entonces proscrita la publicidad dentro de algunos tipos de conductas anti competitivos
comoquiera que “los publicistas son unas de estas partes que pueden llegar a contribuir en
actos o conductas que comporten competencia desleal” (Botero R, 1998, 50); y anti
consumidor que seran abordados en el subcapitulo de la publicidad patolégica. Asimismo, y
conforme a los efectos benévolos de la publicidad dentro del escenario econémico vy
empresarial, se debe indicar que ésta cobra gran importancia ya que permite que las empresas
logren darle visibilidad a sus productos, bienes y servicios, logrando asi una calificacion
social por parte de los consumidores o posibles consumidores, quienes lograran generar
empatia en razon al top of heart y el top of mind, los que se entienden como la preferencia
social de ciertas empresas en razon a los sentimientos y a la calidad de las mismas en cuanto a
sus productos, bienes y servicios ofertados, lo que a su vez es generado gracias al uso de los
mensajes publicitarios, por cuanto un buen mensaje publicitario y en general una buena
estrategia de marketing comercial logra caracterizar mejor a lo que se oferta en el mercado,

ocasionando asi una distincién de unos sobre otros.
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2.2. Tipologia de la publicidad: aspectos generales

Sin ser del resorte de ésta tesis definir especificamente cuales son los tipos de publicidad que

se usan para las campafias publicitarias, es necesario definir cuéales son las que mayormente se

utilizan dentro del transito de la oferta de bienes, productos y servicios a través de los

sistemas de comunicacion existentes, y mas aun los que trata la presente investigacion: el

comercio electronico.

De lo anterior, se debe indicar que dentro de la propaganda comercial se usan, a nivel

estratégico, cuatro tipos de publicidad que si bien no son en principio engafiosos, segun su

valoracion y uso puede dar lugar al engafio, las cuales son:

1)

2)

3)

4)

Publicidad con incentivos: es la que ofrece algin tipo de retribucion en especie,
con la unica finalidad de que el producto, bien o servicio sea mas atractivo frente a

otros que resultan siendo comercialmente sus homologables o sustitutos.

Publicidad comparativa: este tipo de publicidad de manera directa alude a la
comparacion que realizan los competidores en el mercado de sus bienes, productos y
servicios, indicando las diferencias entre uno y otros, y dependiendo de la marca del
mismo. En tal sentido la publicidad comparativa es aquella “en la cual se alude
explicita o implicitamente a un competidor o a los bienes o servicios ofrecidos por
un competidor de forma que se realice una confrontacion entre la actividad, las
prestaciones mercantiles, servicios o el establecimiento propios o ajenos con los de
un tercero” (Superintendencia de Industria y comercio, Circular Externa No 10 de
2001).

Publicidad con imagenes: esta es la cominmente conocida, toda vez que en ésta se
usa la imagen del producto, bien o servicio, y es la que resulta siendo atractiva para
el consumidor racional, por cuanto en ésta se usan las estrategias de mercadeo para

hacer visiblemente atractiva la propuesta ofertada al publico.

Publicidad de tono excluyente: este tipo de publicidad es la “modalidad de
propaganda comercial en la cual el anunciante no establece una comparacion directa

entre los productos y/o servicios ofrecidos por él y los de sus competidores, sino que
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se limita a destacar su posicion de preeminencia en el mercado en forma general o
en relacion con un aspecto concreto. En esta modalidad publicitaria se encuentra
implicita tanto la comparacion con otros competidores como con los bienes y

servicios ofrecidos por éstos” (Superintendencia de Industria y Comercio)

2.3. De la publicidad patoldgica: la publicidad engafiosa

Para definirse que una publicidad o propaganda comercial es engafiosa se requiere valorar el
mensaje contenida en éstas, asi como su aspecto objetivo de referencia al bien, producto o
servicio, y el factor subjetivo que marca la pauta de la intencionalidad de quien produce la
publicidad. En este sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio, dentro de sus
facultades jurisdiccionales, administrativas y de 6rgano de consulta, ha establecido que la
“publicidad se considera engafiosa cuando el mensaje que transmite es susceptible de inducir
al error a un consumidor racional respecto de los elementos objetivos del producto que se
anuncia” (Superintendencia de Industria y comercio, sf, 33).

Con lo anterior, el engafio se predicable del elemento objetivo, que hace referencia al
objeto de publicidad, es decir, el bien, producto o servicio, los cuales son los que se
representan o personifican a través de la propaganda comercial y/o publicidad, y en razon a
ello, en el ambito probatorio, el analisis de la publicidad que es engafiosa 0 aparentemente
engafiosa no se realiza con base a las imagenes o frases por aparte, sino que se valora el
mensaje en su conjunto, es decir, se analiza el todo, lo que es la publicidad en si misma, es
decir, de manera global.

Aunque, y respecto de las piezas publicitarias que se encuentran divididas en razén a
gue sean unas las que mas capten la atencién al consumidor, estds deberan ser analizadas
especificamente para valorar si ese mensaje resultaria siendo claro, veraz y suficiente, o si por
el contrario con ellas se permite el error, la confusion, o se establecen caracteristicas
condicionales especificas que el consumidor no podia establecer en razén a su raciocinio
normal.

Se debe aclarar, a titulo de especificidad especial, que la Superintendencia de Industria
y Comercio al momento de valorar la presunta publicidad engafiosa, no sélo tiene en cuenta lo
descrito anteriormente, sino que también analiza “el impacto que pueda tener aspectos tales
como el horario de emisién, el medio de difusién utilizado, los canales y modalidades de
comercializacion del producto promocionado” (Superintendencia de Industria y Comercio),

los que son condiciones especiales que permiten la cualificacion, en sede probatoria, del
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impacto de la publicidad, asi como de los efectos que ésta puede traer respecto del mercado y
del comercio mismo, ya que ésta no solo podria tener efectos negativos en contra del
consumidor sino también en contra de la libre competencia econémica, de la empresa y en

ultimas en contra del Estado.

2.3.1. Casos genéricos de publicidad engafiosa

Como ya se indicé en los sub acépites precedentes a éste, el surgimiento y la valoracion de la
presunta publicidad engafiosa se realiza en cada caso especifico sin que exista para todo tipo
de publicidad un criterio o una formula de valoracién especifica, aunque ello no es dbice para
gue no se puedan establecer criterios para la definicion o valoracion de la publicidad
engafiosa, 0 no se pueda sefialar unos casos genéricos que corroboren el cémo, el cuando y el
por qué (condiciones de modo, tiempo y lugar) en que aparece la publicidad engafiosa.
Derivado de ello, la Superintendencia de Industria y Comercio, en su calidad de 6rgano
jurisdiccional y administrativo, con base a las facultades y competencias otorgadas por la ley,
ha establecido unos casos genéricos o generales que suceden a diario dentro del transito de la

propaganda comercial, y que indican la existencia de publicidad engafiosa, a saber:

1) Omisién de la informacidén de bienes, productos y servicios, o que no sélo es
publicidad engafiosa, sino que es una infraccion al deber de informacion que tiene
todo productor y/o distribuidor respecto del consumidor. En ese sentido, existe
publicidad engafiosa cuando la falta o la omision de ésta impone al consumidor una
carga que no debe asumir, o implica para éste cierto nivel o grado de confusion u

error en la eleccion.

2) Informacion en idioma diferente al castellano: en este caso se configura la
publicidad engafiosa comoquiera que si el bien, producto y servicio se publicita en
el Estado colombiano, lo légico es que éste se ajuste al idioma y a la lengua nativa o
la legal, segun el caso, y en razon a esto si se encuentra en otro idioma y no existe la

debida traduccion, podria dar lugar a la confusion del consumidor.

3) Inexistencia de informacion completa sobre las restricciones, limitaciones,
excepciones y/o condiciones para la adquisicién del producto, bien o servicio, en la

que no se establecieron en especifico cuales eran esos condicionamientos especiales,
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comoquiera que el expresar genéricamente dentro de la publicidad alguna de éstas
figuras (como cuando se indican condiciones y restricciones en general sin indicar
nada adicional al respecto), sin que exista una plena identificacion y/o delimitacion
en la misma, induce a la violacién de los derechos del consumidor que puede errar o

confundirse frente a las limitaciones.

4) El ofrecimiento de bienes, productos y servicios con deficiencias que no se
encuentran establecidas en la publicidad o propaganda comercial, identificandose
esto como una falla en el producto que no puede ser imputable al consumidor,
comoquiera que la debida informacion de éstos vicios ocultos podrian generar la no
adquisicion de éstos, 0 a menor precio (quanti minoris), por lo que se afecta al
consumidor que en su confianza legitima adquiere un bien o producto para satisfacer
sus necesidades sin tener en cuenta que éste no funciona, o que en caso de funcionar
lo hace de manera parcial, con errores, y que incluso puede atentar en contra de los

bienes y la vida de éste.

5) El ofrecimiento a titulo gratuito de bienes, productos y servicios en la publicidad,
ajustandola al cumplimiento de unos requisitos y/o condiciones comerciales no
definidas y esclarecidas para el consumidor, por lo que se vulnerada la confianza
legitima del consumidor, y por ende a éste se le impone una carga adicional que no

deberia asumir.

6) Ofrecimiento de incentivos que se trasladan al consumidor. En este sentido, es usual
que las campafias publicitarias ofrezcan incentivos para que los consumidores
adquieran bienes, productos y servicios, pero que, y dentro de éstas, también
establecen que esos incentivos son asumidos de manera total o parcial por el
consumidor al momento de finiquitar la relacion de consumo, sin que ello se

encuentre establecido en la publicidad de manera directa.

2.3.2. Ubicacion de la publicidad engafiosa en el contexto juridico normativo

colombiano

Posterior a haber definido y establecido las generalidades de la publicidad como aquella

conducta relativa al ofrecimiento y puesta en el comercio de los bienes, productos y servicios,
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se requiere establecer la situacion particular de la publicidad patoldgica (engafiosa) dentro del
contexto juridico colombiano, con el fin de verificar si la comision de ésta resulta siendo una
trasgresion a los derechos del consumidor y de la libre competencia econdémica, asi como de
los postulados penales vigentes.

Tal como ya se indico, el Decreto 3466 de 1982 definié a la propaganda comercial
como “todo anuncio que se haga al publico para promover o inducir a la adquisicion,
utilizacion o disfrute de un bien o servicio, con o sin indicacion de sus calidades,
caracteristicas 0 usos, a traves de cualquier medio de divulgacion, tales como radio,
television, prensa, afiches, pancartas, volantes, vallas y en general todo sistema de
publicidad”, no obstante dentro del Derecho de la Competencia y dentro del Derecho del
Consumo colombiano existen previsiones especificas sobre la publicidad engafiosa como

acto/conducta lesiva de la competencia economica y de los derechos del consumidor.

2.3.2.1. La publicidad engafiosa como acto/conducta lesivo de la libre competencia

econdmica

A nivel general, como ya se exteriorizd en el capitulo relativo al desarrollo historico
normativo del Derecho de la Competencia en Colombia, éste se basd en ciertas normas
internacionales que se fueron integrando al derecho interno, como aquellas disposiciones que
versaban sobre competencia y sobre el comercio.

De lo anterior, la ley 155 de 1959 no tipifico especificamente a la publicidad engafiosa
como un acto/conducta lesiva de la competencia econémica o de la libre competencia
econdmica, no obstante el articulo 11° de la mencionada ley establecié6 uno numerales
relativos a lo que considero el legislador como “actos de competencia desleal”, los cuales se
conectan de manera directa con la Ley 256 de 1996 la que dedica un capitulo entero® para
establecer aquellos actos definidos en la ley citada. En éstos, entonces se podria encontrar,
aunque no especifico, a la publicidad patoldgica (engafiosa), cuando se hace el respectivo
analisis entre los fines de la publicidad, los medios, y a quien va dirigida, encontrandose,

entonces, en:

12 Capitulo 11 de la Ley 256 de 1996.
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1) Actos de Desviacion de clientela™: lo que se logra a través de la persuasion al
consumidor (cliente) para que deje de adquirir los bienes, productos y servicios de
un productor, comercializador y/o distribuidor especifico, lo que lograria la

desviacioén de éstos.

2) Actos Confusion': a través de las actividades de la publicidad pueden dar lugar a la
“confusion con la actividad, la prestacion mercantil, o los establecimientos ajenos”

(Botero R, 1998, 51) en contra del consumidor.

3) Actos de engafio™: a través de la utilizacion por parte del creador y el colocador de
la publicidad, es decir, entre el publicitante y el publicitario, de indicaciones,
definiciones, informaciones y afirmaciones faltas, incorrectas, incompletas y falsas,
lograria engafiar al cliente (consumidor) sobre los productos, bienes o servicios, su
composicion, sus limitaciones, sus alcances, sus costos, su calidad, su idoneidad,

etc.

4) Actos de Descrédito®: lograndose la desacreditacion con el uso de la publicidad de
los deméas competidores, a través del manejo doloso de la informacion, para
falsearla, darla de manera incorrecta o incompleta, con el fin de desacreditar un
bien, producto o servicio, o incluso a un productor, comercializador y/o
distribuidor.

5) Actos de Comparacion'’: si bien la comparacion no es, en principio, una actividad
desleal Unicamente si existen cuestiones analogas comparables entre las
competidores y sus bienes, productos y servicios, por lo que resultaria siendo
desleal la comparacion cuando no existen parametros de igualdad, anédlogos y/o
comparables, lo cual daria lugar a unas “indicaciones o aseveraciones incorrectas o

falsas” (Botero R, 1998, 53) o que omitan la realidad.

13 Articulo 8, Ley 256 de 1996.

% Articulo 10, Ley 256 de 1996.
1> Articulo 11, ley 256 de 1996.
16 Articulo 12, Ley 256 de 1996.
7 Articulo 12, Ley 256 de 1996.
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6) Actos de utilizacién de signos distintivos ajenos'®: en éste sentido, se debe tener en
cuenta que “la ley considera desleal el empleo sin autorizacidén, de signos
distintivos ajenos (marcas, logotipos, slogans) o de denominaciones de origen
falsas 0 engafiosas, aunque éstas estén acompariadas de la indicacion acerca de la
verdades procedencia del producto”, lo que logra la confusion y el error del
consumidor cliente, a por medio de la apropiacion ilegal de la propiedad industrial

(marca).

7) Actos de explotacion de la reputacion ajena'®: lo que se logra a través de piezas
publicitarias que se aprovechen en beneficio del publicitante o de un tercero, de la
informacidn y la reputacion de una empresa, o de un bien, producto y servicio, con
el fin de lograr por parte del publicitante desleal ubicarse dentro del comercio y del
mercado a través de falsedad, de engafio y del error en que puede inducir al cliente
(consumidor) para adquiera lo que ofrece.

Es, entonces, conforme a ellos que la publicidad patoldgica (engafiosa), dadas su
connotaciones de inducir a la confusion y error al consumidor, podria enmarcarse entre
aquellos actos desleales comoquiera que con la publicidad engafiosa afecta de manera directa
a los competidores en el mercado a través de la ejecucion de los anteriores actos/conductas de
competencia desleal definidos en la ley, a través de la colocacién de ideas falsas, imitaciones
de un bien, producto y servicio e inducir de ésta forma a la clientela a un error, desviandolo
del productor original.

Por su parte, el Decreto 2153 de 1992, norma que reestructur6 a la Superintendencia de
Industria y Comercio, y que ademas le otorgé una serie de funciones administrativas y
jurisdiccionales, en su articulo 48 enfatiz6 los actos contrarios y restrictivos de la libre
competencia, sefialandose en su numeral primero que la publicidad engafiosa hace parte de

estos, comoquiera que,

Articulo 48, Numeral 1°. Infringir las normas sobre publicidad contenidas en el

estatuto de proteccion al consumidor.

18 Articulo 14, Ley 256 de 1996.
9 Articulo 15, Ley 256 de 1996.
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Es asi, que a través de la publicidad engafiosa se confunde al consumidor y en razon a
ello erra en los bienes, productos y servicios a adquirir, y asi conforme al productor y/o
distribuidor al que debe acudir para satisfacer sus necesidades conforme a la definicion de
consumidor contenida en la ley 1480 de 2011.

Finalmente, y en cuanto a la valoracion de la actitud por parte del publicista 0 medio de
comunicacion por el cual se coloca y se emite al publico la publicidad, sostiene Botero R
(1998, 51) que el publicista, 0 en su defecto quien se encarga de disefiar y colocar la
publicidad, puede participar en la configuracion de aquellos actos de competencia desleal de
que trata la ley 256 de 1996 y violentar los derechos del consumidor (Botero R; 1998),
estando el publicista o la empresa publicitaria compartiendo, solidariamente, la
responsabilidad por los efectos sobre consumidor conforme al articulo 30 de la ley 1480 de
2011. De ésta misma, y conforme a lo indicado por el Decreto 2253 de 1992, la publicidad
patoldgica es un acto restrictivo de la competencia y por tanto “en caso que se compruebe que
la informacion suministrada al publico consumidor no corresponde a la realidad o induce a
error, se puede ser objeto de sanciones, bien sea a través de la imposicion de multas o de la
prohibicion provisional o definitiva de ofrecer al publico el producto o servicio de que se
trate” (Superintendencia de Industria y Comercio, concepto 03010862 del 28 de Mayo de
2003)

2.3.2.2.  Lapublicidad engafiosa como acto/conducta lesiva de los derechos del

consumidor

La publicidad engafiosa, como acto/conducta contrataria a la publicidad veraz y real, se
encuentra establecido en el articulo 5 numeral 13 de la Ley 1480 de 2011, el cual establece

que:

Articulo 5, numeral 13. Publicidad engafiosa: aquella cuyo mensaje no
corresponda a la realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o pueda

inducir a error, engafio o confusion.

En razon a esto, la publicidad engafiosa surge en razén a la omision del deber de
informacién a que estd obligado todo productor y/o distribuidor de bienes, productos y
servicios, lo cual implica para el consumidor un vacio que éste no puede llenar en razon a sus

limitados conocimientos, dado a que es un consumidor racional, permitiéndose asi que el
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consumidor se confunda y caiga en errores crasos a la hora de adquirir bienes, productos y
servicios, asi como para poder identificar al productor, comercializador y/o distribuidor.

Como ya se sefialo anteriormente, la publicidad tiene fuerza vinculante conforme lo
expresar el articulo 29 de la ley 1480 de 2011 al desarrollar la tesis de que las condiciones
especificas (subjetivas) y objetivas contenidas en la publicidad resultan siendo de obligatorio
cumplimiento para el anunciante del bien, producto o servicio, sea éste el productor, el
comercializador y/o distribuidor, ademas que deben ser incluso seguidas, en estricto sentido,
cuando se estan promocionando u ofertando como lo ordena el articulo 33.

Por su parte, el articulo 30 exterioriza que les queda prohibida la publicidad engafiosa a
los productores, comercializadores y/o distribuidores, quienes seran los responsables por los
perjuicios que llegase a causar al consumidor en razon a la publicidad patolégica (engafiosa)
que éste exteriorizo y que logré la confusion, el error y el menoscabo de los derechos de los
consumidores.

Empero, y en materia de responsabilidad en razon a la publicidad engafiosa, el articulo
30 de la Ley 1480 de 2011 trajo consigo un importante acercamiento a la responsabilidad
solidaria, en la que se comparte la responsabilidad entre el anunciante (productor,
comercializador y/o distribuidor) y el medio de comunicacion utilizado, comoquiera que si se
comprueba que la accion engafiosa de éstos sujetos con dolo o culpa grave, dentro del proceso
de la Jurisdiccion de la Superintendencia de Industria y Comercio o del que se lleve por
responsabilidad civil contractual ante la Jurisdiccion Ordinaria, daria lugar a imponer una
sancion administrativa o judicial solidaria entre éstos y a favor del consumidor.

De lo anterior, entonces, se identifica que la publicidad patoldgica, dentro del seno del
derecho del consumidor, se encuentra totalmente identificada como un acto/conducta lesivo
de los derechos del consumidor, comoquiera gque ésta atenta en contra del nicleo fundamental
de éste: la informacidn, y por ende vulnera todos los postulados en torno a que el consumidor
debe tener en su poder los elementos necesarios para que adopte una decision conforme a sus

necesidades, preferencias y gustos, y no motivados por sesgos y falsedades informativas.

2.3.2.3. La publicidad engafiosa: ¢delito penal?

Dentro de los estudios penales propiamente dichos, existen consideraciones acerca de
aquellos delitos que tienen una composicion econdmica y social por el tipo de bien afectado,
gue es el patrimonio, algo de sumo interés para quién lo padece: la victima, por lo que éstos

son tenidos en cuenta como delitos bien sea socio-econd6micos 0 meramente econémicos, lo
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cual depende de la legislacion que se esté analizando concretamente y que lo haya acogido
como un tipo penal en su derecho positivo.

Ahora bien, dentro de la identificacion del delito y de la tipificacion misma de los
delitos socio economicos, como aqui en Colombia se manejan en el Cddigo Penal vigente
(Ley 599 de 2000), se debe tener en cuenta que “es asombrosa la cantidad de formas de
victimizacion por abuso del poder econdomico” (Rodriguez Manzanera, 2012, 285),
comoquiera que éste afecta, a través del ejercicio excesivo e irrestricto del poder econémico,
el ambito patrimonial, e incluso pueden afectar la vida de sus victimas.

Sostiene Rodriguez Manzanera en su texto sobre victimologia, que algunas de esas
formas de abuso estén tipificadas por las legislaciones penales y por lo tanto son perseguidas
(Rodriguez; 2012), no obstante muchos de esos son “considerados como simples “faltas de
ética” comercial o industrial” (Rodriguez Manzanera, 2012, 285) y por lo tanto conllevan, en
el plano penal o administrativo, una sancion a titulo de multa.

Respecto de los delitos que se consideran como un tipo de fraude y/o violacién al
consumidor, se debe tener en cuenta que éstos hacen parte de la esfera propia de los delitos
socioecondmicos dentro del ordenamiento juridico colombiano como ya se indico, el cual se
define como “un acto intencional cuyo objeto es obtener de alguien la entrega de dinero 0
bienes sobre los que tiene derecho” (ONU, como se cita en Rodriguez Manzanera, 2012, 286),
asi como “una representacion falsa o errénea de un hecho material, ya sea mediante el
lenguaje o la conducta, que induce a engafio al consumidor” (ONU, como se cita €en
Rodriguez Manzanera, 2012, 286).

Es, conforme a lo sefialado, que en efecto los delitos que se pueden llegar a tipificar en
contra del consumidor, resultaria violentando aspectos econdémicos e incluso la vida,
pensemos por ejemplo en el caso del ofrecimiento de productos nocivos para la salud sin la
debida especificacion al publico.

Amén a lo indicado por Rodriguez Manzanera, se ha definido, por la doctrina
internacional, una serie de tipos de fraude al consumidor, existiendo mas de 800 (P. 286),

pero qué y para efectos académicos éste los agrupa en:

1) Ventas Fraudulentas.

2) Engafio en cuanto a pesos y medidas.
3) Productos peligrosos o de mala calidad.
4) Alimentos adulterados.

5) Medicamentos obsoletos 0 nocivos.
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6) Estafa sobre bienes raices.

7) Ofertas colusivas.

8) Reparaciones innecesarias.

9) Usura y crédito fraudulento.

10) Robo, contrabando y otras acciones que entraifian engafio, ocultamiento,
manipulacion, abuso de confianza, subterfugio o ardid ilicito.” (Rodriguez

Manzanera, 2012, 286).

Respecto de la victimizacion de la victima, y los posibles grados de defensa, sostiene el
autor ya citado que “la situacion de indefension de la victima es patente, ya que por lo general
estd desinformada, cree en la bondad del producto y en la buena fe del fabricante y del
distribuidor” (Rodriguez Manzanera, 2012, 286), aunandose a esto el hecho de que el
consumidor, propiamente dicho, no cuenta con las condiciones para tener pleno conocimiento
de los bienes, productos y servicios adquiridos y consumidos en razén a que éste carece de
profesionalismo y Unicamente actlia segun sus necesidades propias o las que les ha creado la
propaganda comercial a través de la publicidad para que consuma.

Conexo, en el ordenamiento juridico colombiano, a partir de la consideracion y de la
inclusion de los delitos socio-econdmicos, 0 como se encuentran en el Cdédigo Penal
Colombiano (Ley 599 de 2000) dentro del ordenamiento juridico nacional, se establecieron
una serie de delitos con alto componente social y econdémico, comoquiera que éstos son
relevantes por la afectacion social a que llegan, asi como por el ambito econémico de las
personas que son victimas de éstos delitos.

Conforme a ello, se debe indicar que en el &mbito juridico colombiano, dentro del
estatuto penal, no existe un referente de tipificacion punitiva que trate de manera directa y
especifica a la publicidad engafiosa, por cuanto la publicidad ha sido entendida como aquél
acto de ofrecer, sobre el cual, en efecto, existe una tipificacion penal contenida en el Cdodigo
Penal vigente establecida en el articulo 300 ibidem que tipifica como delito al ‘ofrecimiento
engafoso de productos y servicios’, en el cual, se halla el ofrecimiento de bienes o servicios
sin que éstos constituyan en término de calidad, cantidad, composicion, e idoneidad, lo que se
ha ofrecido por parte del productor, distribuidor y/o comercializador, como sujetos
cualificados por activa para la comision de éste.

En tal sentido, sostiene el articulo 300 que,



La Publicidad Engafiosa en el Comercio Electrdénico 69

Articulo 300. Ofrecimiento engafioso de productos y servicios. El productor,
distribuidor, proveedor, comerciante, importador, expendedor o intermediario que

ofrezca al publico bienes o servicios en forma masiva, sin que los mismos

correspondan a la calidad, cantidad, componente, peso, volumen, medida e
idoneidad anunciada en marcas, leyendas, propaganda, registro, licencia o en la
disposicion que haya oficializado la norma técnica correspondiente, incurrira en

multa. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Conexo con lo anterior, el tipificado delito, aunque no establezca a la publicidad como
medio para ofrecer, se sobre entiende que éste ofrecimiento se realiza a través de alguno de
los medios que componen a la propaganda comercial y que en efecto constituyen la
publicidad, sin importar el medio especifico para lograr la transmision de la informacion, pero
con la consideracion que debe ser masivo, sin indicar la norma penal de manera especifica al
namero de personas a las cuales debio llegarles la respectiva informacion de ofrecimiento
para tipificarse éste delito, lo que supone una valoracion judicial por parte del juez penal en el
caso concreto y respecto de la imputacion y posterior acusacion que realice el Fiscal que lo
conoce, dado a que la norma citada desconoce los elementos que integran el tipo penal: el
tiempo, el modo y el lugar.

En consecuencia, la publicidad engafiosa es entendida por el estatuto penal punitivo
como un acto de ofrecimiento (como asi lo entiende el Cddigo Penal vigente), siendo
cometido por un sujeto activo cualificado, y que tiene una connotacion especial: engafar
dolosamente, siendo el sujeto pasivo el cliente consumidor del bien o servicio, y que ademas

tiene una sancion penal a titulo de multa econémica.

2.4.  Conclusiones parciales

De lo exteriorizado en el presente capitulo, se debe entender que la publicidad hace parte de la
propaganda comercial, y que ésta primera tiene como finalidad especifica el persuadir a
quienes se dirige para que éstos adquieren los bienes, productos y servicios ofertados a partir
de éste sistema, el cual puede usar cualquier tipo de medio para exteriorizar la informacion.
Asimismo, la publicidad, en término legales, se encuentra ubicada en varios aspectos o
varias ramas del derecho, entre esas el derecho de la competencia, el derecho de consumo y el
derecho penal, en razén a la funcién social y econdmica que ésta cumple, y que puede dar

lugar a la violacion y/o vulneracion de los derechos fundamentales y constitucionales de los
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consumidores, asi como de atentar contra la libre competencia econdémica y de afectar al
mismo Estado.

En tal sentido, la publicidad patoldgica (publicidad engafiosa), constituye una
vulneracién y/o lesion de la libre competencia econdmica porque limita el desarrollo
empresarial, asi como constituye una violacion a los derechos del consumidor, impidiendo
que éstos decidan de manera racional, autonoma, personal, y libre cuéles bienes, productos y
servicios colocados en el mercado adquirir y consumir, lo cual a su vez se encuentra
sancionado por la norma penal, y por la norma de la competencia (en especifico la ley 256 de
1996 y concordantes) y del consumidor (ley 1480 de 2011).

3. Del comercio electrénico en Colombia

Dentro del esquema presentado en la introduccion de la presente tesis, la tematica del
comercio electrénico comporta un éarea de gran importancia, comoquiera que ésta
investigacion se circunscribe en el ambito digital, del cual se valorara la existencia y la
aplicacion de las normas juridicas existentes en Colombia para la proteccion de la empresa y
del consumidor cuando en éste sistema de comercio se ejercer la publicidad engafiosa.

De lo anterior, éste capitulo tendra tres sub divisiones que trataran, en un primer
momento, de manera general e introductoria al comercio electronico, lo que servird para
definir su nocion, su delimitacion, las modalidades en que se expresa y los principios
interpretativos que le son aplicables a la luz de la legislacion colombiana. Conexo a esto, en
un segundo estadio del desarrollo del presente acépite, nos adentraremos en el aspecto
contractual a través de los medios electronicos, el cual partird de la disertacion entorno al
mensaje de datos con base a la legislacién nacional vigente, lo que serd una asiento
fundamental para estudiar a los contratos que se realizan a través de los datos electronicos,
teniendose en cuenta principalmente aquellos principios que le son aplicables a éstos ultimos
para su interpretacion y validez conforme al ordenamiento juridico actual. Posteriormente, se
entrara a definir la situacion de la empresa y del consumidor en el ambito del comercio
electronico, disertandose sobre la existencia de la relacion de consumo virtual y de los
agentes que en ésta participan, exteriorizandose las caracteristicas generales de la contratacion

electronica con el consumidor digital.
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3.1.  Del comercio electronico: nocién y modalidades del comercio

El presente subcapitulo tiene la finalidad de definir, de manera general, al comercio
electronico, abordando su propia definicién, asi como los aspectos mas relevantes de éste,
teniendo en cuenta el desarrollo doctrinal disponible, para asi lograr la delimitacion de éste
sistema de comercio, y conclusivamente presentar y analizar los principios que sobre éste

existen.

3.1.1. Introduccion al comercio electronico: de la revolucion tecnoldgica, de la sociedad

de la informacion y del consumo.

Antes de iniciarse con el estudio general del comercio electronico, a nivel de sus nociones,
fundamentos y principios, es necesario establecer el surgimiento de éste, como elemento
fundamental para su entendimiento como parte integrante de la revolucion tecnoldgica que
inicié a finales del siglo inmediatamente anterior y que ain hoy continGa en proceso de
mejoramiento.

Historicamente el humano ha usado diversas formas y técnicas para comunicarse con
sus pares de una mejor forma, que garantice una rapidez y una mayor comprension a un
menor costo, lo cual se logré con el surgimiento de las nuevas tecnologias y del avance de las
telecomunicaciones, comoquiera que éstas “han permitido que el hombre se desempefie de
una manera mas eficiente” (Torres Torres, 2012, 1) lograndose asi la mejora en las
condiciones sociales, politicas y econémicas de la sociedad.

Fue, entonces, con el desarrollo paulatino de la tecnologia que surgieron los nuevos
sistemas de comunicaciones, los que comenzaron con el aparecimiento de nuevos
conocimientos, de nuevas técnicas, que se ajustaron a las necesidades inmediatas de la
sociedad y de los Estados, no obstante el nacimiento de la sociedad de informacion y del
consumo, como hoy en dia es tenida en cuenta, no tuvo un proceso facil, comoquiera que ésta
surgié tras las guerras que motivaron al desarrollo de nueva ciencia y de una mejor
tecnologia, la cual tenia un fin especifico: la defensa, en principio.

En tal sentido, a partir de la segunda mitad del siglo inmediatamente anterior, la
sociedad humana inicio un nuevo proceso de cambio, de evolucién, que lentamente permitid
la creacion de las primeras nociones de comercio internacional, alejada de las connotaciones y
polarizaciones bélicas, propias de la primera parte de ese siglo, por lo que florecié lentamente

un proceso de incursion de las economias cerradas al proceso de globalizacion, el cual
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también inici6 dentro del escenario de las comunicaciones, del consumo y de los sistemas
masivos de informacion, lo que permitié que se disminuyeran los costos de transacciones
comerciales y se motivara el desarrollo social e incluso el empresarial, que encontré en la
tecnologia y en los medios masivos de informacion una nueva forma para salir al mercado y
lograr mayores rendimientos a unos costos de colocacion menores.

Por su parte, el desarrollo tecnoldgico y de las telecomunicaciones se causo en razon a
las guerras internacionales, en especifico la guerra fria, toda vez que en este proceso se denoto
la fragilidad de las comunicaciones de los Estados, por lo que fue necesaria la investigacion
para la basqueda nuevos sistemas protegidos de informacién, lo que inicié con los Estados
Unidos al identificar que las debilidades de sus enemigos se encontraba en ésta &rea, asi como
las suyas (Gamboa Bernate, 2005, 628), naciendo los primeros medios de comunicacion de
datos cifrados para la defensa nacional de los Estados.

De lo sefialado, se tiene que el internet inici6 como un sistema cifrado y limitado para
las comunicaciones de guerra, pero que, y con el fin de la guerra fria, éste medio se fue
abriendo paulatinamente a otros sectores, como el educativo, el financiero, el comercial, y a
partir de los afos 90’s, al publico general, existiendo desde aquel entonces una tendencia a la
alza por el uso de las nuevas tecnologias de la informacién, las que se fueron integrando en
las instituciones juridicas, sociales, econdmicas y politicas, lograndose asi un proceso de
modernizacion estructural y automatizacion de procesos.

De esa modernizacién y de esa automatizacién de procesos es que surgio la tan
denominada sociedad de consumo y la sociedad de informacion, comoquiera que “el
desarrollo tecnoldgico ha permitido agilizar y hacer mucho mas operante la prestacion de los
servicios y el intercambio de bienes tangibles o intangibles” (Gutiérrez Gomez, 2005, 3)
motivando a la estructuracion de un nuevo sistema de comercio denominado comercio
electronico, que aunque no ha desbancado al sistema de comercio comun (transacciones
fisicas), ha volatizado y agilizado los procesos de compra y venta de bienes, productos y
servicios, en una mega estructura virtual comercial, comoquiera que los nuevos procesos de
comunicacion y de informacion incorporaron “novedades que transforman de forma
sustancial la economia, las relaciones humanas, la cultura y la politica en nuestra sociedad”
(Botana Garcia, 2001, 6), lo que permite inferir que en efecto hubo (y todavia preexiste) una
revolucion tecnologica con sentido global que ocasion6 que la sociedad actual tenga como
base estructural a las redes de comunicacion, que va incluso mas alla de la internet, y

comprende los sistemas para emitir y recibir datos. Es asi que las comunicaciones, desde su
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masificacion y tecnificacion, ha logrado el surgimiento de un nuevo sistema de comercio: el

comercio electronico, el que aborda especificamente la presente tesis.

3.1.2. De la nocién, las modalidades y los principios aplicables en el comercio

electrénico

El presente subcapitulo abordara la definicion general del comercio electronico, asi como
tratard aspectos propios para su delimitacion como sistema de comercio, analizdndose los
principios que son aplicables a éste dentro del ordenamiento juridico colombiano, lo que serén
materia prima para un estudio avanzado sobre el contrato a través de medios electronicos,

entre otros aspectos que surgen de ésta identificacion basica del comercio electronico.

3.1.2.1. La nocion del comercio electronico

El comercio electrdnico, tal como lo sefiala Torres Torres, es el nuevo sistema de negocio que
utilizan las personas que en el mercado participan para desarrollar sus operaciones
mercantiles, en razén a que en éste sistema convergen nuevas aplicaciones en las que el uso
de la tecnologia es fundamental para la transmisién de datos (P.1). No obstante, se debe
sefialar que el uso de las tecnologias para las operaciones ya existian anteriormente a través de
sistemas limitados y cerrados, toda vez que ya se habia desarrollado e implementado un
sistema de intercambio electronico de declaraciones negociales denominado EDI (Electronic
Data Interchange) (Botana Garcia, 2001, 56), dedicAndose éste Unicamente al intercambio de
informacidn técnico-comercial para suplir necesidades de capital entre grupos empresariales y
gubernamentales como lo indica Rincon Céardenas (2006, 25).

Es, conforme a lo anterior, que se suscita una diferencia enorme entre el sistema de
informacion precedido por el sistema EDI y el sistema que surgié con la internet, comoquiera
que en el primero las transacciones o intercambios de informacion no significaban la
realizacion real de operaciones, sino un intercambio de informacion comercial y técnica entre
sujetos limitados a través de una red limitada que usaba “mensajes estandarizados o
protocolos comunes, que se utilizé en las siguientes areas: transporte aéreo y sector bancario”
(Rincon Cardenas, 2006, 25), lo que cambié de manera drastica a partir del uso del internet
como medio de comunicacion, toda vez que éste es una estructura de comunicacion abierta,

accesible, y que no requiere mayores esfuerzos para entrar a la red, mas alla de tener el
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servicio de internet (sea privado o publico) y de un sistema de recepcion y transmision de
datos: un ordenador o0 movil.

El internet, entonces, como medio de comunicacion “se esta configurando como un
nuevo mercado y el comercio electrénico como un procedimiento naciente en la realizacion
de negocios” (Botana Garcia, 2001, 56), toda vez que en éste se desarrolla un mercado virtual
en el que se ofrecen y se colocan, por parte de los empresarios/industriales, una serie de
bienes, productos y servicios, y estos son adquiridos a traves de negocios que se realizan a
través del medio electronico (contratos) por parte de los clientes y consumidores utilizando
una interfaz de datos. En tal sentido, y conexo con la definicion de mercado ya tratada
tangencialmente en el capitulo que verso sobre el derecho de competencia, se indica que el
mercado como espacio territorial (como se define) se desdibuja en el seno del comercio
electronico en razon a gque no existe en éste una delimitacion espacial por ser una matriz de
datos virtuales, alojados en un sistema en red que no tiene limitaciones de espacio ni de
tiempo, que traspasa incluso las limitaciones legales de los Estados y permite una serie de
negocios no vistos anteriormente, y menos aun con la facilidad y el poco costo de transaccion
que ofrece.

Adentrandonos en el campo de la nocion y de la delimitacion propia del comercio
electrénico, se debe indicar que no ha sido una cuestion facil en razén a que se ha entretejido
en torno a ésta una serie de debates y discusiones entre las diversas posturas comerciales y
legales en el mundo, lo que ha permitido la coexistencia de diversas acepciones posibles,
guedando unas enmarcadas en un sentido lato y otras en un sentido estricto. La primera de
éstas definiciones, en sentido lato, concreta al comercio electronico como aquel intercambio
de informacidn a través de datos con el uso de medios electrénicos que no necesariamente
esta ligado con una actividad mercantil (Botana Garcia; 2001), mientras que el sentido estricto
de la nocién de comercio electronico se circunscribe en la necesidad de que se realicen, en
efecto, transacciones comerciales a traves del medio electronico, las cuales serian las
transacciones de ofrecimiento y de posterior compraventa de bienes y productos, y la
prestaciones de servicios, que se negocian y se contratan a través de éste medio y mediante la
tecnologia.

De lo sefialado, la acepcion propia del comercio electrénico se delimita al intercambio
de informacién a través de medios electronicos con un fin especifico: la ejecucion de
transacciones comerciales, comoquiera que éste sistema de comercio se dirige a permitir la
realizacion de negociaciones de compraventa y de permutacion de bienes y productos, asi

como de la prestacion de servicios. Sin embargo, se debe esclarecer que el comercio



La Publicidad Engafiosa en el Comercio Electrdénico 75

electrénico utiliza a la tecnologia para su servicio por lo que no podria indicarse que éste
fuese tecnologia en si, sino que éste se aloja en una matriz virtual denominada internet y se
desarrolla a partir de aplicaciones de sistemas, software y hardware, por lo que es
considerado como un sistema de comercio en el que participan las empresas y los
consumidores, generando diferentes modalidades de comercio, entre esos el que se desarrolla
entre empresas y empresas, y empresas y consumidores (Arrubla Paucar; 2005), siendo ésta
ultima forma la que se estudiara en la presente tesis.

A nivel legal, dentro del ordenamiento juridico colombiano, se debe expresar que
existen dos disposiciones vigentes que buscan definir, dentro del marco positivo, al comercio
electronico, siendo éste abordado por la Ley 527 de 1999 la que definid y reglamento el
acceso, el uso de mensaje de datos, el comercio electrénico y de las firmas digitales; y por la
Ley 1480 de 2011, relativa al Estatuto del Consumidor.

De lo anterior, la Ley 527 de 1999 en su articulo 2° literal b)? expresa que el comercio
electrénico debera ser entendido como aquél que aborda o abarca las cuestiones comerciales,
sin importar que éstas se desarrollen a través de contratos, con la especificacion de que en
éstas cuestiones comerciales debe mediar necesariamente la utilizacion de datos o de algun
medio similar. Asimismo, el articulo citado define, no como nimeros clausus, sino en sentido
de ejemplificacién, una serie de operaciones que el legislador del comercio electrénico
considerd que se podrian realizar a través de éste sistema.

Por su parte, el Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011) en su articulo 497,
corregido por el articulo 4° del Decreto 2184 de 2012, expres6 que el comercio electrénico es
aquél acto, negocio u operacion de caracter mercantil que se realiza a través del intercambio
de mensajes de datos entre quienes son los proveedores y quienes son los consumidores, con

el fin de comercializar y/o transar bienes, productos y servicios.

2 Sefialo, al respecto, qué: Articulo 2°, literal d). Comercio electronico: “abarca las cuestiones suscitadas por
toda relacién de indole comercial, sea 0 no contractual, estructurada a partir de la utilizaciéon de uno o mas
mensajes de datos o de cualquier otro medio similar. Las relaciones de indole comercial_comprenden, sin
limitarse a ellas, las siguientes operaciones: toda operacion comercial de suministro o intercambio de bienes o
servicios; todo acuerdo de distribucion; toda operacién de representacion o mandato comercial; todo tipo de
operaciones financieras, bursatiles y de seguros; de construccion de obras; de consultoria; de ingenieria; de
concesion de licencias; todo acuerdo de concesion o explotacion de un servicio publico; de empresa conjunta y
otras formas de cooperacion industrial o comercial; de transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea,
maritima y férrea, o por carretera.”

21 Al respecto, indico el articulo mencionado que “sin perjuicio de lo establecido en el literal b) del articulo 20 de
la Ley 527 de 1999, se entendera por comercio electrénico la realizacion de actos, negocios u operaciones
mercantiles concertados a través del intercambio de mensajes de datos telematicamente cursados entre
proveedores y los consumidores para la comercializacion de productos y servicios”
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De las dos normas citadas, se puede indicar, entonces, que existe una sintonia en cuanto
a la definicion propia del comercio electronico en el ambito juridico colombiano, aunque la
definicion establecida mediante la ley 527 de 1999 es mas extensa que la sefialada en la Ley
1480 de 2011, por lo que la primera respecto de la segunda, dedico a tratar de establecer unos
tipos de transacciones y/o negocios que a traves del comercio electronico se pueden realizar,
lo que fue delimitado por la segunda norma al expresar categoricamente que éste sistema de
comercio comprende todo acto, negocio u operacion mercantil sin establecer tipos o
prototipos negociales.

Como corolario de lo ya expuesto, se identifica y se delimita al comercio electrénico
como aquél sistema de comercio que tiene unas particulares especificas por cuanto éste se
desarrolla a través de la utilizacion de la tecnologia para la transmision de datos dentro de una
malla virtual de informacién, permitiéndose la realizacion de transacciones de indole
comercial y mercantil entre aquellos sujetos o agentes intervinientes, quienes a su vez
interactlan de manera electronica emitiendo y recibiendo datos de informacién, sobre los
cuales se aplican una serie de principios para darle validez y convalidacion juridica dentro de
las disposiciones internacionales, asi como dentro del ordenamiento juridico colombiano
conforme a lo exteriorizado por la ley 527 de 1999 y la ley 1480 de 2011, normas que
definieron lo aqui sefialado al exteriorizar los presupuestos sobre los cuales éste sistema se

desarrolla y tiene vigencia.

3.1.2.2. Modalidades de comercio electrénico

Como se sefialé brevemente en el sub acépite anterior, el comercio electrénico, como sistema
de comercio se desarrolla a través de unas modalidades propias, tal como lo define Arrubla
Paucar, quien indicd que éste sistema de comercio se desarrolla a través de unos agentes que
en éste participan (P. 299), sin embargo Del Aguila (como se cita en Botana Garcia, 2001,
61), a partir de un andlisis estructurado del comercio electronico y sus modalidades, sostiene
gue éste se puede abordar desde diferentes Opticas, las que dependen del criterio que se use
para su estudio.

Entonces, se define que el comercio electronico se ejecuta en las modalidades de:

1) Segun los agentes que intervienen, como elemento subjetivo, éste puede ser de
tres tipos, comoquiera que se puede realizar comercio electronico entre

empresas (Business to Business), asi como entre las empresas y el consumidor
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2)

3)

4)

(Business to Consumers) y, ultimamente, entre las Empresas y el Estado y/o la
Administracion (Business to Administrations).

Segun el grado de complejidad de las actividades desarrolladas, las cuales
pueden ser pocos complejas como seria la promocion de empresas, soportes
técnicos, entre otros, los que en si no refieren a una transaccion comercial, sino
que serian actos pre transaccionales y post transaccionales. También, en éste
lista se incluyen las actividades complejas relativas a las transacciones y
negocios comerciales/mercantiles propiamente dichos, como serian la
compraventa y distribucion de bienes, productos y servicios dentro de un

ambito nacional o internacional, entre otros.

Segln la caracteristica de los bienes y/o servicios objeto de comercio
electrdnico, los que se dividen entre aquellos bienes tangibles que a pesar de
ser transados en éste sistema, no pueden ser entregados de manera directa y por
ello se usan los medios fisicos para tal fin, los que se identifican como
comercio electronico indirecto; y, definitivamente, el comercio electronico
directo que se dedica, en especifico, a aquellos bienes intangibles que pueden
ser no solo transados en el sistema electronico de comercio, sino que también
pueden ser entregados a través de éste, pensemos por ejemplo los programas
informaticos, la propiedad intelectual de obras escritas via plantillas y/o
programas por ordenador, entre otros.

Segun la tecnologia utilizadas para el comercio electrénico que pueden ser
cerradas como los sistemas de organizaciones y de empresas propiamente
dichos, entre los que se establecen conexiones constantes y seguras, como lo
son las comunicaciones entre redes de bancos y el sistema financiero; y los
abiertos que se basan en la internet, que como se indicd, es un sistema abierto
al publico de facil acceso y conexion que Unicamente requiere de conexion a la

red virtual (internet) y de un sistema tecnolégico compuesto por hardware® y

22 Genéricamente, el Hardware es entendido como como la maquinaria real, o la parte de sistema fisico
informéatico clave para la recepcidn, emision, interpretacion y procesamiento electrénico de los datos.
(ARGENTINA. Universidad Nacional del Nordeste. Facultad de ingenieria. Informatica, unidad tematica 2.
Chaco-Corrientes, Argentina. [En linea: http://ing.unne.edu.ar/pub/informatica/U2.pdf] [Recuperado el

15/10/2014])
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de software®® para la recepcién y emisién de datos electrénicos como los

ordenadores, los equipos moviles tan de moda hoy en dia.

5) Segun el ambito territorial en el que se desarrolla el comercio electronico,
comoquiera que éste se puede desarrollar a nivel interno, o a nivel
internacional, o a nivel intra o extra comunitario, como opera para la Union

Europea- UE.

Es de lo indicado anteriormente que se puede inferir que, en efecto, el comercio
electronico, més all4 de ser un sistema que utiliza a los medios tecnoldgicos y de la
informacidn a su disposicion, se desarrolla a través de unas modalidades que son parecidas al
comercio comunmente conocido, comoquiera que el ambito de diferencia es la agilidad de las
comunicaciones y de las transacciones que supone el mundo virtual, no distando en los demas
aspectos en que se desarrolla por la necesidad de que existan agentes, bien sea como oferentes
y como adquirentes, de la delimitacibn de un territorio, de los tipos de bienes

comercializados, de las caracteristicas propias del negocio, entre otros elementos.

3.2. El mensaje de datos y el documento electrénico: definicién, equivalencia y

convalidacion

El mensaje de datos, del que parte el documento electrénico, ha sido abordado y definido en
la legislacion colombiana por parte del articulo 2°, literal a) de la Ley 527 de 1999, que
expresa que éste es aquella “informacion generada, enviada, recibida, almacenada o
comunicada por medios electrénicos, dpticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el
Intercambio Electronico de Datos (EDI), Internet, el correo electrdnico, el telegrama, el télex
0 el telefax”, lo que es a todas luces una definicion muy amplia, comoquiera que la norma
unicamente delimitd la necesidad de que los datos surjan, se envien, almacenen o reciban a
través de los medios electronicos, sin establecerse una prohibicion a que no fuesen
considerados como mensajes de datos aquellos que siendo documentos escritos (o

documentos fisicos) posteriormente se digitalicen y se transmitan via internet tal como

%% El Software es comprendido como el soporte l6gico de un ordenador, comoquiera que éste es el lenguaje que
usa y que se constituye en programas que permiten interpretar y procesar la informacidn, asi como de recibirla y
emitirla como datos. (ESPANA. Universitat de Valéncia. Capitulo 2, soporte l6gico de un computador. Espafia
[En linea: http://robotica.uv.es/pub/Libro/PDFs/CAPI2.pdf] [Recuperado el 15/10/2014])
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sucederia con los escéneres de contratos, facturas, entre otros, como lo expres6 Zubieta Uribe,
quien categoricamente exteriorizo que ésta norma “ademas de incluir la informacion generada
por la tecnologia reciente, incluye documentos que son comunmente manipulados y aceptados
en la vida cotidiana, tales como un fax o una factura de servicios publicos generada por una
impresora” (Zubieta Uribe, 2003, 125).

Entonces, el mensaje de datos como es reconocido en la legislacion colombiana, integra
de manera directa aquellos sitios web existentes en el internet, dado que éstos son un conjunto
de datos alojados en servidores que son transmitidos por una red de internet denominada
World Wide Web ~-WWW-, permitiéndose la realizacion de transacciones tanto civiles, como
comerciales, y en general, dentro del plano juridico, de una serie de negocios juridicos
virtuales, los que directamente se realizan a través de correos electrénicos, plataformas
alojadas en la red (sitos web), entre otros (Pefia Valenzuela, 2003, 188), lograndose asi la
oferta online de bienes, productos y servicios, en cualquier modalidad en que se exprese éste
comercio electrénico, es decir, modalidad empresa- empresa (Business to Business), empresa-
consumidor (Business to consumer) o empresa-Estado (Business to Administration).

El documento, por su parte, debe ser entendido como una agrupacién de datos como
soporte cognoscible de la informacién que se aloja en éstos; el que se define como aquella
“cosa que sea producto de un acto humano, perceptible por los sentidos de la vista y del tacto”
(Devis Echandia, 1995, 186), que se encuentra normalmente escrito en simbolos
alfanumeéricos (letras y nimeros), asi como en cualquier tipo de signo, que puede estar a pufio
y letras y/o impreso (Rouanet, Moscardo, como se cita en Torres Torres, 2012, 15), al que se
le dota de validez y representacion legal, comoquiera que éste ha sido abordado por parte de
la norma juridica para dotarsele de identidad juridica, de representacion y de validez, ya que
éste se ha tenido en cuenta en la legislacién civil y en la procesal civil en razén a que el

1** v el Cédigo General del Proceso® lo trataron, lo definieron,

Cadigo de Procedimiento Civi
y le otorgaron la identidad de medio de prueba dentro del &mbito juridico nacional.

La definicion anteriormente aportada hace alusion anicamente al documento
comunmente conocido, es decir, al documento fisico, no obstante el documento electronico

guarda relacion con éste en razén a que no deja de ser un producto y/o acto humano

2 Al respecto, el Cdodigo de Procedimiento Civil define al documento como “los escritos, impresos, planos,
dibujos, cuadros, fotografias, cintas cinematogréaficas, discos, grabaciones magnetofonicas, radiografias, talones,
contrasefias, cupones, etiquetas, sellos y, en general todo objeto mueble que tenga caracter representativo o
declarativo, y las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o0 similares” (Legis, 2008, comentarios al
Cadigo Civil)

% El articulo 243 del Cédigo General del Proceso, ley 1564 de 2012, establece una definicion acorde a lo tratado
por el Cadigo de Procedimiento Civil.
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perceptible por los sentidos, que podria servir de prueba segun la legislacion nacional (en
especifico la ley 527 de 1999) y que se encuentra escrito en un lenguaje, el que es propio de
los medios electronicos: el lenguaje binario. Entonces, el documento electrénico es aquél que
surge de la integracion de datos electronicos y que se encuentra soportado en medio diverso al
papel fisico, el cual se puede delimitar, en criterio de acepcion, como aquél que se produce a
través de medios electronicos con el uso de un lenguaje binario susceptible de procesamiento
e interpretacion a traves de medios informaticos que permiten la percepcion del humano por
medio de los sentidos, lograndose asi la comprension humana, sin que éste deje de pertenecer
al género de los documentos, siendo éste una especie.

Comparativamente, el mensaje electronico respecto del mensaje fisico o escrito, guarda
una relacién directa, como ya se sefial¢ lineas arriba, en razon a que éstos poseen 1os mismos
elementos que los segundos, ya que el primero tiene un soporte material, contiene
informacion, esta escrito en un lenguaje propio, y puede ser atribuible a quien lo cred o su
autor especifico a través de procedimientos informéticos (Rengifo Garcia, 2002, 34).

De lo definido, y con base a la amplitud desarrollada al momento de establecer la
definicion propia del mensaje de datos por parte de nuestra legislacion nacional, es que surgio
la necesidad de buscar, a nivel juridico, un principio y/o criterio que permitiera dotar de
equivalencia y/o convalidacién al dato electrénico y al documento electrénico en si mismo,
respecto del dato y del documento cominmente conocido. En tal sentido, y procedente de la
necesidad por establecer una punto de comparacién legal que permitiese equiparar ambas
especies de documentos, fue que se trajo en consideracion el principio de equivalencia
funcional desarrollado por la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico de
1996 de la UNCITRAL, la que reconocié en su articulo 5° que en efecto el documento
electronico en si no dista del documento fisico, ya que se optd por no discriminar a éstas dos
especies de documentos al exteriorizarse el reconocimiento juridico de los mensajes de datos
al ordenar que “no se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria a la informacion
por la sola razén de que esté en forma de mensaje de datos” por lo que se adopto el principio
de equivalencia funcional en un instrumento internacional, y se positivizd en el ordenamiento
juridico colombiano por medio de la Ley 527 de 1999, especificamente en el articulo 5°.

En sintonia de lo analizando, es necesario el establecimiento y la delimitacion de la
funcion del principio de equivalencia funcional, comoquiera que éste no busca lograr una
equiparacion total y absoluta entre los dos tipos de documentos en cuanto a su estructura, sino
que pretende convalidar y equiparar las funciones y los efectos tanto comerciales como

juridicos que estos puedan tener, por lo que uno y otro tendrian el mismo valor legal y
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mercantil dentro del ordenamiento juridico colombiano, sin darle una prelacién a un tipo de
documento sobre otro, por la garantia que supone la equivalencia y la convalidacion de sus
funciones desde una Optica meramente juridica que permite el valor probatorio de los
documentos electronicos, dando paso a la creacion e integracion de los contratos por medios
electrénicos. No obstante, se debe especificar que legalmente existen unos requisitos
establecidos en el ordenamiento juridico colombiano para déarsele aplicacion al principio de
equivalencia funcional y desarrollar asi sus benévolos efectos, encontrandose uno de ellos en
el articulo 6° de la Ley 527 de 1999, que ordena que la informacion contenida en éste
documento debe ser accesible en la posteridad, es decir, que ésta informacion debe tener un
animo de permanencia sin establecerse un término legal razonado (Torres Torres; 2012), lo
que consideramos un punto de inseguridad juridica negocial que parte de la no prevision, por
parte del legislativo, del tiempo en que se debe garantizar el acceso a los sistemas de
informacion virtuales, lo que es en efecto un vacio juridico respecto de la informacion
contenida en el mensaje electrénico, dejandose, en ultimas, este requisito como una mera
enunciacién que implicaria un juego de azar o la decision unilateral de los sujetos que
confluyen en la produccion de éste documento para permitir su acceso posterior.

Asimismo, el articulo 8° de la citada ley exterioriza que otros de los requisitos para que
el documento electrénico pueda ser objeto de equivalencia funcional se encuentra en la
originalidad del mismo, lo que parte de la necesidad de que la informacion presentada,
aducida o contenida en el documento electronico sea efectivamente la que se produjo
primeramente y no haya sido objeto de modificaciones posteriores. Finalmente, el articulo 9°
de la Ley 527 de 1999 establecio la integralidad del documento electrénico como un principio
sine qua non para la aplicacién del principio aqui discutido en razén a que la informacion
consignada en el documento electrénico, ademas de estar escrita en lenguaje propio de los
medios electronicos y de ser original, debe alojarse o sustentarse en un sistema que lo dote de
seguridad y permita la certificacion de la integralidad del documento, lo que se logra a través
del uso de medios y de tecnologias seguras, ademas de las implicaciones que trae consigo la
certificacion por parte de las entidades autorizadas en Colombia para tal fin.

Como corolario de lo ya analizado en el presente sub acépite, es rescatable que el
documento electronico, que parte de la integracion de unos datos también electronicos, en el
ordenamiento juridico colombiano se encuentra dotado de una equivalencia funcional que
permite que éste produzca los mismos efectos, tanto comerciales como juridicos, de los que
produce el documento fisico o el cominmente conocido. En tal sentido, y derivada la

funcionalidad convalida del documento producido por medios electronicos, a través de un
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sistema de lenguaje binario, éste permite la conformacion y existencia de actos juridicos y de
negocios juridicos electronicos, lo que ha dado lugar a la existencia y conformacion de los
contratos electrénicos o por medios electronicos, y con ello que sus obligaciones tenga el

mismo valor funcional y juridico frente a los contratos fisicos.

3.3.  De la contratacion electronica: generalidades y principios aplicables al contrato

por medios electronicos en el ordenamiento juridico colombiano

La contratacion electronica nace a partir de la existencia de los medios de comunicacion y de
informacion que permiten, a traves del internet, la creacion de condiciones especificas para el
desarrollo del negocio electronico en razén a la conformacion, creacion y transmision de
datos que posteriormente configuran al documento electrénico con el que se prueba la
existencia del contrato entre aquellos que participan en éste sistema de comercio.

Es, entonces, con el uso de los sistemas de informacion que se posibilito la existencia de
un nuevo sistema de comercio denominado comercio electronico que “engloba el concepto de
contratacion electronica” (Burgos Puyo, 2003, 253), y que nace a partir de lo que se denomina
negocio electrdnico, el que implica convenios de consensos entre las partes que dan lugar al
posterior intercambio de bienes, productos y servicios a través del internet, que permite la
realizacion de una serie de negocios juridicos electronicos a los cuales, y por efecto del
principio de equivalencia funcional, se le otorga los mismos efectos que los negocios
desarrollados fisicamente entre aquellos que participan como agentes de comercio, cada uno
ubicados en extremos diversos, bien sea como productores, comercializadores y/o
distribuidores, y los que se consideran como usuarios, clientes y consumidores, mediando
entre éstos dos sujetos una relacién necesariamente contractual.

De lo precedente, el presente sub capitulo tiene la finalidad de establecer las
generalidades del contrato por medios electronicos, asi como de dilucidar los principios que le
son aplicados en el ordenamiento juridico colombiano, con el interés de posteriormente, en
nuevo sub acépite, analizar el comercio electronico entre el empresario y el consumidor, y

demas teméticas conexas.

3.3.1. Generalidades del contrato electronicos

Introductoriamente, es necesario comprender que los contratos son entendidos en el mundo

juridico como aquellos actos juridicos que son celebrados entre dos 0 mas personas fisicas a
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través de la suscripcion de un documento escrito y clausulado, con la intencién de crear,
modificar o extinguir derechos y obligaciones, tal como es definido en el articulo 1495 del

1 y el articulo 864%" del Cédigo de Comercio colombiano (Decreto 410 de

Caodigo Civi
1971), lo que también se aplica al contrato electronico.

El contrato electronico, es por su parte aquél que se realiza sin que exista “presencia
fisica y simultanea de las partes” (Plazas Estepa, 2012, 9) quienes presentan sus intereses y
consentimientos a través de equipos electrénicos (ordenadores 0 mdéviles) conectados a la red
a traves de cualquier medio: cable, satélite, radio, etcétera, encontrandose englobado en lo que
se entiende por comercio electronico; sin embargo éste tiene entidad propia al menos en el
plano legal, en razén a que la emision de los datos, dirigidos a las contrapartes, permite que
éstos expresen su interés y consentimiento reciproco del contrato, lograndose asi que éste
acuerdo de voluntades se materialice y tenga efectos juridicos (Burgos Puyo; 2003) conforme
la legislacion aplicable y existente.

Ahora bien, los contratos electronicos usualmente son identificados como contratos de
adhesion en los que una de las partes es quien fija una serie de clausulas en el cuerpo de éste,
sometiéndose la contraparte, en caso de aceptacion, a lo alli establecido, por lo que ésta ultima
se estaria adhiriendo, ocasiondndose asi una serie de perjuicios para éste Ultimo que se
identifica, en la mayoria de los casos, como el consumidor, lo que serd objeto de un estudio
analitico en el subcapitulo que develard la situacion del consumidor en el comercio
electrénico.

En Colombia, la regulacion que establece y que permite que se conformen y/o creen
contratos electrénicos, y que a su vez los dota de equivalencia funcional, se encuentra en la
Ley 527 de 1999, la que en su articulo 14 establecid la formacion y la validez de los contratos
con base a la manifestacion de voluntad a través del mensaje de datos al que, y por expresa
disposicion del articulo 15, se le reconoce los efectos juridicos en cuanto a la fuerza
obligatoria y la validez de estos en el plano no so6lo interpartes sino también a la luz del
aparato judicial y administrativo del Estado. En tal via, sostiene Rincén Cardenas que en el
ordenamiento juridico colombiano “ha establecido (...) — de manera expresa- que la oferta y

la aceptacidon, elementos esenciales de la formacion del contrato, podran ser expresadas por un

2 Al respecto éste articulo indica que el Contrato o convencién “es un acto por el cual una parte se obliga para
con otra a dar, hacer 0 no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas.”

%" Indicando éste que “el contrato es un acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o extinguir entre
ellas una relacion juridica patrimonial.”
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mensaje de datos, el cual tendra validez no sélo entre las partes, sino en actuaciones judiciales
y administrativas” (Rincén Cardenas, 2006, 122).

Empero, de la prevision legal contenida en la Ley 527 de 1999, es necesario establecer
que ésta norma no se detuvo a establecer unas reglas especiales y aplicables a la formacion
del contrato electronico, comoquiera que Unicamente determind su existencia, su validez y su
fuerza vinculante y obligacional, sin delimitar aspectos propios de los tipos contractuales que
podrian ser generados en éste sistema de comercio virtual, es decir, la Ley 527 de 1999 no
establecio reglas sustanciales para la creacion y conformacién de los contratos por medios
electrénicos, por lo que a éste le es aplicable las normas juridicas que existan y que regulen
otros tipos contractuales semejantes 0 analogos a los que se crean y se materializan a través de
éste sistema, ya sea en el plano civil como comercial, asi también en el plano de las
obligaciones.

Vista la definicion propia del contrato electronico o por medios electronicos, se hace
necesario develar y analizar aquellos presupuestos que implican un punto de conexién y/o
acercamiento entre este tipo de contrato y el contrato fisico, comoquiera que entre ambos
existen puntos de enlace en razon a que éstos siguen una serie de postulados generales que les
son aplicables por exigencia de la ley en que éstos de fundamentan y que son relativos a los
elementos de su naturaleza, existencia y validez, sin que ello implique que no exista
diferenciacion entre uno y otro.

De lo anterior, la diferenciacion general existente entre el contrato fisico y el producido
por medios electrénicos hace expresa alusion a la forma en que se encuentra producido éste
ultimo, en razén a que éste parte de la realizacion de las actuaciones no fisicas sino a través de
medios electronicos con la colaboracion necesaria e imperiosa de las tecnologias para la
conformacién, emision y recepcion de datos electronicos, que posteriormente conforman
documentos electronicos, y estos a su vez contratos, en la red virtual del World Wide Web —
WWW-, en la que se encuentra alojada aquellos sitios web que son importantes para la
transaccion de bienes, productos y servicios, dado a que es en ésta donde se da el fenémeno
de la negociacion electronica en sus diversas modalidades, entre las partes que buscan lograr y
consolidar una serie de derechos y obligaciones contractuales con base a los intereses de
aquellos que participan, naciendo asi el comercio electrénico.

Finalmente, y para el caso concreto del contrato electronico se debe indicar que existe
una seria de principios que le son aplicados para dotarsele a éstos de reconocimiento legal, asi

como para darle un sentido de equivalencia y/o convalidacién funcional.
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3.3.2. Principios generales de la contratacion por medios electronicos en el

ordenamiento juridico colombiano

Como ya se sefiald, al contrato electrénico le son aplicables una serie de principios que
permiten determinar que este es tal, existe y es valido en el ambito juridico, los que a su vez
son diferenciados, en su analisis y aplicacion, frente a los contratos fisicos, entre los que se

encuentran,

3.3.2.1. Autonomia de la voluntad

La autonomia de la voluntad, como prepuesto juridico intimamente relacionado con la
existencia del contrato en cualquiera de sus modalidades, ha sido tratado y definido en la
legislacion nacional por parte del Codigo Civil en el articulo 1602 y por parte del Codigo de
Comercio en el articulo 824, en los que se concretizd que éste hace referencia a un acuerdo de
voluntades entre las partes que por deseo propio han convenido una serie de acuerdos que dan
lugar a la existencia de una serie de obligaciones que le son mutuas en el transito de la
realizacion de un contrato.

Por su parte, y dentro del ambito juridico negocial del contrato electronico, la
autonomia de la voluntad es también un presupuesto necesario para la existencia y la validez
del contrato en razon a que ésta “determina la razoén de ser de los contratos por medios
electronicos y la vinculacion de las partes a los mismos” (Pérez, 2003, 155) conforme a su
componente obligacional. Al respecto, el articulo 14 de la Ley 527 de 1999 sostiene que ésta
autonomia de la voluntad puede ser expresada por los medios propios del sistema electronico,
es decir, a través de datos electronicos, a los que se les dota de validez legal, y es a raiz del
principio de equivalencia funcional, que éstos tienen igualdad en el plano juridico respecto del
dato fisico, y por lo tanto toda expresion de voluntad concretizada por éstos medios tiene el
mismo valor juridico que su homonimo fisico, por lo que la voluntad declarada por las partes
intervinientes en la negociacion electronica a través de los medios electronicos, tiene plenos

efectos juridicos, y genera, por tanto, obligaciones para las partes conforme a lo convenido.

3.3.2.2. Buena fe

El principio de la buena fe, tal como se encuentra ubicado en la legislacion nacional, es

entendido conforme a lo ordenado por el articulo 1603 del Cédigo Civil y por el articulo 863
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y 871 del Cédigo de Comercio, los que expresan que éste principio debe ser conocido y
aplicado por las partes del negocio en todas las etapas del contrato, es decir, desde la etapa
precontractual hasta la ejecucion y la finalizacion del contrato mismo, sin importar para la
estricta aplicacion de éste principio la forma en como se encuentre el contrato, es decir, la
forma en que esté producido, sea fisico o electronico, ya que no solo es un imperativo de
orden legal y contractual, sino que permite la concrecion de derechos fundamentales para los

partes.

3.3.2.3. Libertad de forma.

Al respecto, se tiene en cuenta que en el ordenamiento juridico colombiano no existe una
unica forma para crear los contratos por lo que se puede contratar de manera abierta bajo
cualquier tipo de contrato o forma contractual siempre y cuando las personas, 0 partes
intervinientes, se encuentren habilitados legalmente para ello (capacidad contractual), por lo
gue no existe impedimento que implique obstaculos en cuanto a las formas del contrato, pero
éstos si deben cumplir con lo que la ley exige para cada cual, sin importar los medios de
produccion de los mismos, es decir, sin ser relevante que sean fisicos o electronicos.

De lo anterior, a nivel de los contratos electronicos existen una serie de limitaciones de
orden legal, comoquiera que existen previsiones legales que hacen referencia a ciertas
prohibiciones y/o limitaciones al ambito negocial electronico, entre las que se encuentra la
anotacion establecida en el articulo 1° de la Ley 527 de 1999.

Ademas de ello, y como lo explica Pérez, no todos los contratos nacen, en término
juridicos, con el cumplimiento de la consensualidad que deriva del animo de las partes, ya que
la legislacidn ha establecido que ciertos tipos de contratos unicamente se perfeccionan con el
cumplimiento de ciertos rituales juridicos y/o con el lleno de ciertas especificaciones
legalmente exigidas, lo que es en efecto una limitacion al desarrollo de los contratos por
medios electronicos (Pérez; 2003), comoquiera que en los contratos electronicos la
consensualidad es un principio imperante, ya que éstos se reputan como perfeccionados con la
mera manifestacion de la voluntad de las partes a través de los medios electronicos.

Entonces, la limitacion que existe a nivel contractual se encuentra establecida en las
normas que imponen que los contratos, para su perfeccionamiento, deben cumplir ciertos
requisitos legales, segun el tipo contractual, es decir, si son solemnes deben cumplir con la
solemnidad solicitada, y si son reales, debe cumplir con el requisito para su

perfeccionamiento, y por lo tanto no podrian producirse en el seno del comercio electrénico,
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en razon que éste sistema Unicamente permite la expresion de la voluntad (consensualidad)
por los medios electrénicos y con el uso de la tecnologia, que es propio de los contratos

consensuales.

3.3.2.4. Autenticidad

Como lo define Asensio (como se cita en Pérez, 2003, 158) la autenticidad funge como uno
de los principios mas reputados e importantes en el seno del comercio electronico y respecto
de los contratos electronicos, en razon a que éste permite identificar a las partes que han
convenido para su realizacion y su creacion, lo que se encuentra también dispuesto en la Ley
527 de 1999 bajo los presupuestos necesarios de originalidad y autenticidad conforme lo
ordenado por los articulos 16 y 17 respectivamente.

Entonces, este principio del contrato electronico permite establecer el momento (el
cuando) de creacion del contrato y los sujetos que han intervenido en ello, lo que debe estar
expresado en los datos o el documento que dio lugar a ésta convencion. Ademas de ello, el
principio de autenticidad exige que esta informacion electronica debe ser susceptible de
confirmacion posterior por lo que debe tener permanencia y ser original, lo que permite
analizar el consentimiento derivado de la oferta y la aceptacién de la misma, en concordancia
con lo ordenado por el articulo 14 de la Ley 527 de 1999 que permitié que éste animo de la

voluntad de las partes pudiese estar contenido en datos electrénicos.

3.3.25.  Equivalencia funcional

La equivalencia funcional, tal como ya fue abordado en el sub capitulo que trat6 sobre el dato
y el documento electrénico, es el principio que dota al contrato electronico de equivalencia
comparativa y funcional respecto del contrato fisico, en razon a que se equiparan los efectos
de uno y otro en el plano juridico y comercial, y por lo tanto lo que se exprese en el negocio
causal son las obligaciones que constaran en el contrato, lo que y a la luz del ordenamiento
juridico colombiano cuenta con un sustento legal, ya que la Ley 527 de 1999 en su articulo 15
tratd de manera directa del valor obligacional equiparado del mensaje de datos y lo

establecido en éste, del que surge el contrato mismo.
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3.3.2.6. Integridad

La integridad, como principio aplicable al contrato electrénico encuentra su fundamento en el
articulo 9° y 18 de la Ley 527 de 1999 que establecen los requisitos de seguridad del mensaje
de datos, comoquiera que la integridad hace alusion al componente total del mensaje, es decir,
que éste se mantenga inalterado de manera deliberativa e incluso de mala fe por las partes que
lo crearon, por lo que se exige que la informacion enviada, recibida y la que conste como
soporte del contrato mismo, sean iguales, porque es de esta informacion emitida y recibida,

que se pueden analizar los aspectos obligacionales y juridicos del contrato electronico.

3.4. El comercio electrdnico entre empresarios y consumidores: generalidades,

agentes, y la relacion de consumo electronica

Es a partir del surgimiento y de la implementacion del internet y de los medios de
comunicacion en las relaciones humanas de diversa indole que surgié un nuevo sistema de
comercio denominado “comercio electronico”, el cual, y al igual que su homoénimo: el
comercio fisico o comdn, permite la realizacion de un sinndmero de transacciones que son
relevantes a nivel juridico, ya que este sistema de comercio no presenta mayores diferencias
que indique una dicotomia entre lo que es uno y otro, por cuanto la divergencia apunta a los
medios usados, siendo uno propio del uso del papel y tinta, mientras que otro se surte a traves
de unos medios o dispositivos electronicos a través de un lenguaje binario de datos.

Conexo de lo anterior, se debe tener en cuenta que el comercio electronico permite la
creacion, realizacién y ejecucion de una serie de actos juridicos (contratos entre éstos) que
surgen de la interaccion negocial entre los sujetos que intervienen, los que fijan a su arbitrio y
deseo propio (consensualidad) una serie de elementos, caracteristicas y obligaciones propias
del negocio juridico virtual, estando dentro de este grupo de sujetos intervinientes una serie de
sujetos que se pueden identificar segin su calidad y/o cualificacion, estando los
consumidores, usuarios, las empresas, los profesionales, los intermediadores, etcétera. Al
respecto, sostiene Botana Garcia que “el comercio electronico puede practicarse entre
empresarios 0 entre empresarios y profesionales, asi como entre consumidores entre si 0 con
empresarios y profesionales” (2001, 203) en razén a que éste sistema de comercio se crea y se
gjercita a partir de la interaccion negocial de éstos, estando cada uno a un lado de la balanza

del negocio.
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Ahora bien, para poderse determinar la existencia de la relacion de consumo electronica
o virtual, es necesario analizar en profundidad a la relacion juridica electronica que deriva de
la relacién negocial entre los agentes que intervienen en el comercio electronico, comoquiera
que la determinacion de los sujetos, en cuanto a su calidad o cualificacion, permitiria definir
los extremos de la balanza de mercado entre aquellos que intervienen en el comercio
electrénico ejerciendo la actividad econdmica y empresarial del ofrecimiento, colocacion e
intermediacion de bienes, productos y servicios, y quien, al contrario, es Unicamente el sujeto
a quien éstos van dirigidos: los consumidores, quienes acceden a adquirir, contratar o
adherirse a lo ofertado a través de la publicidad electronica o virtual en el seno de las
relaciones de comercio electronico.

El consumidor, por su parte, es entendido desde el ambito juridico colombiano
conforme a la definicidn ya abordada anteriormente y que se encuentra establecida en la Ley
1480 de 2011. No obstante, y para los efectos propios del comercio electronico, éste debe ser
entendido como aquel “sujeto destinatario final de bienes y servicios, que adquiera o utilice
los mismos por medio de cualquier forma de contratacion o intercambio de informacién
basado en medios electronicos sobre internet” (Burgos Puyo, 2003, 264), resaltandose que la
definicién entre el consumidor fisico y el virtual no dista en lo absoluto, méas alla de los
medios que se utilizan para negociar, adquirir o contratar bienes, productos y servicios,
comoquiera que el consumidor fisico usa los medios fisicos para contratar (ejemplo el uso del
papel y la tinta), mientras que el virtual utiliza su ordenador o dispositivo mdvil para contratar
en la matriz virtual de la internet con el uso de un lenguaje propio: el lenguaje binario de los
datos electronicos.

De conformidad con lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio en el
Concepto No 96027242 de 1996 expresé que la relacion consumo es tal cuando se puede
comprobar la existencia de un consumidor en un extremo de la relacion negocial o juridica,
quien , y conforme a lo establecido por la Ley 1480 de 2011, debe ser éste el consumidor
final o destinatario final de lo adquirido y/o contratado, sin importar que sea persona juridica
0 natural, ya que se valora el uso que éste le dé a los bienes, productos o servicios, en razon a
gue éstos Unicamente pueden Yy deben ser usados para satisfacer necesidades y no para crear
un nuevo producto, bien o servicio, o hacer parte de una linea de produccion o mejoramiento
industrial, caso en el cual nos alejariamos de la relacion de consumo y nos adentrariamos a
una relacion meramente civil o comercial, segun el caso.

Posteriormente, en materia de las relaciones contractuales que se suscitan en el seno del

comercio electrénico, se debe tener en cuenta que el consumo vy la relacion de consumo no
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solo aparece en los contratos onerosos, comoquiera que también se puede establecer la
existencia de un consumidor cuando existen relaciones contractuales gratuitas, como sucede
en los casos en los que se le permite al consumidor probar un bien, producto o servicio a
través de ciertos tipos de contratos gratuitos y por tiempos limitados como sucede en los
periodos de prueba de softwares, los que se contratan gratuitamente y en periodo de ensayo a
través de contratos de adhesion con clausulas relativas a esta gratuidad limitada en el tiempo.
De la misma forma, y en el seno de los softwares gratuitos (freewares) se constituyen
contratos de uso de ciertos sistemas para el consumidor, en los que una empresa coloca su
bien, producto o servicio, y éste es adquirido a titulo gratuito por parte de un consumidor
quien decide aceptar las condiciones del contrato de adhesion online, existiendo a su vez entre
éstos una relacion de consumo en razon al uso del bien y en razon al desequilibrio entre éstos

dos agentes intervinientes en el negocio gratuito.

3.4.1. Condiciones generales de contratacion electronica con el consumidor

En materia de los contratos electronicos con el consumidor, se debe tener en cuenta que las
condiciones de su aceptacion, su clausulado y su componente obligacional se encuentran
dispuestos en el documento electronico al que acceden los usuarios para adherirse a través de
la aceptacion expresa de ésta informacion, la que es realizada a través de los clicks a los
iconos que implican una aceptacion expresa al contrato, convirtiéndose asi en un consumidor
dentro de la relacion contractual que nacié de esa accidn de aceptar. En tal sentido, sostiene
Rincén Cardenas que “las condiciones generales del negocio juridico celebrado a través de las
tecnologias se pueden entender incorporadas al mensaje de datos” (2006, 132).

Por su parte, y en materia de la legislacion nacional existente, la Ley 526 de 1999 en su
articulo 44 establece expresamente la posibilidad de que los mensajes de datos contengan de
manera total o parcial las condiciones generales de los contratos electronicos, los que se
presumen validos y tienen plenos efectos juridicos entre las partes si éstos deciden aceptarlos.

Al respecto, se tiene entonces que la norma expresa que

Articulo 44. Incorporacion por remision. Salvo acuerdo en contrario entre las

partes, cuando en un mensaje de datos se haga remision total o parcial a

directrices, normas, estandares, acuerdos, cldusulas, condiciones 0 términos

facilmente accesibles con la intencidn de incorporarlos como parte del contenido

0 hacerlos vinculantes juridicamente, se presume que esos términos estan
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incorporados por remisién a ese mensaje de datos. Entre las partes y conforme a la

ley, esos términos serén juridicamente validos como si hubieran sido incorporados

en su totalidad en el mensaje de datos. (Subrayado fuera de texto.

De lo expresado, se debe tener en cuenta a la legislacion colombiana respecto de las
condiciones generales del contrato y respecto de las indicaciones propiamente dichas de éste
en cuanto a sus clausulas, caracteristicas, formas, etcétera, la que a su vez permite que éstas
sean contenidas en el mensaje de datos que constituye el documento electronico juridico al
cual el usuario, o a quien va dirigido, decide si acepta o no, dando lugar a la creacion de una
relacion juridica contractual entre quien serd la empresa y el consumidor electrénico,
surgiendo asi la relacién de consumo, siempre y cuando, claro esta, el bien, producto o
servicio adquirido sea dirigido a satisfacer necesidades y no ya a ser parte de un proceso

productivo o comercial.

3.5.  Conclusiones parciales

De lo estudiado en el presente capitulo, se debe tener en cuenta que el comercio electrénico,
como sistema de comercio, surgié a partir de la integracién a la vida social, econémica y
politica, al internet y a los sistemas masivos de informacion, los que a su vez permitieron que
se crearan condiciones idéneas para el intercambio de informacion entre sujetos, dando lugar
a una red de interconexion mundial con una gran cantidad de informacion atil para los
procesos comerciales y empresariales.

En tal sentido, se debe afirmar que es a partir de las negociaciones online que surgio una
serie de posibilidades para que las personas realizaran negocios comerciales a través de la
internet, con el uso de los dispositivos mdviles y de los ordenadores, ademas de la red WWW
(World wide web), naciendo asi una serie de contratos electronicos de tipo consensual y
aditivo, en los que las partes pueden fijar las condiciones y clausulado propio de éste, o
deciden aceptar y adherirse a un ya prefijada.

Los contratos electrénicos, o aquellos que son producidos a través de medios
electronicos, guarda una relacion muy cercana con el contrato por medios fisicos, sin embargo
a este le son aplicables una serie de criterios y principios que le son propios, como el principio
y/o requisito de autenticidad, permanencia, originalidad, y el principio que permitio dotarlo de
validez y de igualdad: el principio de equivalencia funcional, que permitié definir que

aquellos acuerdos llegados a traves del uso de los medios electrénicos y contenido en un
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mensaje de datos electrénicos produce efectos legales al igual que el contrato contenido en un
documento escrito y/o impreso.

Ahora bien, respecto de los contratos electronicos con el consumidor, se debe tener en
cuenta que para definirse la existencia del consumidor en la relacion juridico-negocial
electronica, se debe analizar aquellos presupuestos de calidad y/o cualificacion de los sujetos
que intervienen en el negocio electrénico, desprendiéndose asi que el consumidor digital, al
igual que el consumidor fisico, es aquel al que se dirigen una serie de bienes, productos y
servicios para que éste los adquiera y los contrate, para un unico sentido de uso: el uso
benévolo para la satisfaccion de sus necesidades.

En ultimas, la legislacion nacional en especifico la Ley 527 de 1999, respecto del
comercio electronico, es la que permite y posibilita la creacion y la validez de éstos en el
ambito juridico colombiano, siendo la norma legal por preferencia para la existencia de

comercio electrénico.
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4. La publicidad engafiosa en el comercio electronico: el sistema de proteccion de la

libre competencia economica y del consumidor en Colombia

El presente capitulo tiene la finalidad de analizar sistematicamente los tres capitulos
anteriores para determinar el sistema de proteccién de la libre competencia econémica y del
consumidor en el seno del comercio electronico cuando en éste se ejerce la publicidad
engafiosa, por lo que se partira del estudio de la publicidad engafiosa en el comercio
electronico, para posteriormente analizarse el sistema legal de proteccion y el cdmo se protege

a éstos institutos juridicos.

4.1. De la publicidad en el comercio electronico

La publicidad en su sentido benévolo, tal como fue estudiada en el capitulo que trata de la
publicidad, es aquella que busca dar a conocer al publico y/o sus destinatarios una serie de
bienes, productos y servicios a través de cualquier medio, sea éste el fisico, el auditivo, el
visual, e incluso el electrénico, en razon a que ésta tiene la finalidad, loable de por si, de
persuadir a quien se dirige para que adquiera los bienes, productos y servicios ofertados
mediante ésta, por lo que es considerada como el medio en como se ofertan a partir del uso de
una serie de elementos visuales, graficos y auditivos.

En relacion con el comercio electronico, se debe indicar que éste ademas de englobar lo
concerniente al contrato electrdnico, a su vez engloba todos aquellos aspectos y/o actividades
propias del negocio electrénico entre las cuales se encuentra la publicidad, que como ya se
anoto, se encarga de meros efectos de publicitacion y de persuasion, ya que “bajo la
denominacion de comercio electronico se distingue el basto conjunto de actividades con
finalidad mercantil que se desarrolla mediante el uso de sistemas de procesamiento de datos y
de comunicaciones” (Mill¢é, 1998, como se cita en Burgos Puyo, 2003, 253).

Dentro de los tipos publicitarios usados en el internet como actividad de comercio
electronico, es necesario establecer que ésta se desarrolla a través de unas modalidades y
conductas inminentemente conexas con aquellas que ya se abordaron plenamente, a saber: la
publicidad con incentivos, comparativa, con imagenes, y excluyente, las que no son a primera
vista un ejercicio de publicidad engafiosa; no obstante, y para el caso de la publicidad en
internet, ésta se identifica en razon a la actividad o inactividad del usuario tal como lo afirma
Rodriguez (2001, 247), encontrandose:
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1) Publicidad agresiva: que surge a partir del envio indiscriminado de informacion
publicitaria a los correos 0 moviles de los usuarios que se encuentran en una base de
datos previamente conformada, lo que es denominado como spam, propia de la
actividad denominada spamming, que se define en término generales, como la

publicidad no solicitada y que es recibida. (Rodriguez; 2001)

2) Publicidad web: que es identificada como un tipo de publicidad estatico en razon a
que ésta se encuentra depositada en una pagina web creada con anterioridad a la cual
acceden los usuarios de manera voluntaria o por remision de un link o hipervinculo

alojado en un buscador web o en otra pagina que remite (Rodriguez; 2001)

En cuanto a las conductas publicitarias en el internet, tal como ya se referencid
sucintamente, se tienen en cuenta que éstas son ejercidas y/o ejecutadas directamente por el
productor, colocador y/o distribuidor de los elementos publicitarios, encontrdndose entre éstas
las conductas de spamming, los metanames, los banners y los cookies (Rodriguez; 2001) y las
pop up ads, los cuales tampoco son, en principio, publicidad engafiosa, sino que el juicio de

ilicitud o engafio dependerd el analisis del caso concreto.

4.1.1. Tipologia publicitaria en el comercio electronico y sus implicaciones engafiosas

Como se referenci6 lineas arriba, en el comercio electrénico a nivel publicitario se ejerce una
serie de conductas determinativas del tipo de publicidad que se puede realizar con la ayuda de
los medios electronicos y de la red virtual, que tal como se indicé se establecen en cinco tipos,

los que se tratardn a continuacion y con sus implicaciones engafiosas.

41.1.1. El Spammingy la publicidad engafosa

El spamming, tal como ya se preciso, es la actividad que implica el envio indiscriminado de
publicidad a una serie de personas que se encuentren en una base de datos previamente
elaborada, que puede ser a nivel de correos electronicos o a nivel de numeros moviles a través
de mensajes de textos simple (SMS) o multimedia (MMS), siendo hoy en dia conocida como
correos y/o mensajes no deseados, en los que el coste de recepcion del spam o del

correo/mensaje no deseado recae sobre el usuario o destinatario (Rodriguez; 2001),
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comoquiera que el emisor Unicamente envia la informacion o pieza publicitaria a quien se
encuentre en la lista previamente definida.

Respecto del Spamming, se debe indicar que en Colombia, a nivel legal, no existe una
prevision legal que prohiba el envio de spam publicitario a través de correos, como quiera que
la Ley 527 de 1999 nada indico sobre ello, pero si existe una prevision legal respecto de la
proteccion y el manejo de los datos personales, contenidos en la Ley 1581 de 2012 y el
Decreto 1377 de 2013, que pueden ser aplicados al respecto cuando exista un manejo
indebido de los elementos sensibles de informacién y de datos personales de usuarios, clientes
y/o consumidores, y sea a partir de éste actuar irresponsable que se obtenga y/o comercialice
las bases de datos con el objeto de ser explotadas econdémicamente para el envio
indiscriminado de spam publicitario.

Por su parte, en el &mbito de las telecomunicaciones maviles, ademas de aplicarse lo
relacionado a la proteccion de datos anteriormente anotadas, la Comision de Regulacion de
Comunicaciones —CRC- a través de la resoluciones 2229 de 2009 y 3066 de 2011 regul6 la
tematica del envio de la publicidad a través de mensajes de datos simples (SMS) o
Multimedia (MMS), en la que permitié que los usuarios de servicios de comunicaciones
moviles eligieran si deseaban recibir o no publicidad en sus teléfonos maviles, asi como
prohibié que se enviaran mensajes de contenidos pagos si el usuario anteriormente no los
aceptada y/o solicitaba, limitandose asi la posibilidad de que se envien y se reciban datos
publicitarios indiscriminados a través de mensajes publicitarios.

Ahora bien, y posterior al analisis propio de lo que significa el sistema de Spamming en
la publicidad, se debe presentar y analizar aquellos elementos negativos que tiene éste tipo de
actividad en contra del consumidor y de la empresa misma en razon a la afectacion a la libre
competencia econdémica, de lo que se desprende el ulterior estudio en torno a la publicidad
engafiosa que en éste sistema podria existir. En tal sentido, y para efectos del analisis de los
aspectos negativos se estableceran unas perspectivas de examen en torno a: 1) la molestia
causada, 2) la injerencia y/o afectacion empresarial y 3) la afectacion al consumidor.

La molestia causada, desde una dptica que permite analizar lo nocivo o lo negativo de la
publicidad enviada a través del sistema spamming viene a develarse en razon a la recepcion
continuada de mensajes publicitarios, bien sea en el correo electronico o en el mavil a través
de SMS y MMS, con lo que se causa una molestia injustificada a quien lo padece, comoquiera
gue ése sujeto ademas de estar expuesto a una cantidad de informacién innecesaria, puede
llegar al extremo de confundirse e ignorar lo importante por estar prestando atencion a lo que

es basura en razon al grado de saturacion existente, como lo ensefia Rodriguez (2001, 260).
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Un tema u Optica algida de discusion, en torno a la publicidad enviada a través del
Spamming, surge cuando ésta trasgrede el &mbito personal descrito anteriormente y se
entromete en el &mbito profesional o empresarial, lo que podria causar una serie de dafos para
la empresa en si misma en razon a la saturacion de los sistemas moviles y electronicos
comoquiera que la proliferacion de correos electronicos en contra de la empresa, con
informacion y publicidad basura, puede no sélo afectar el &nimo de los trabajadores, sino que
también puede llegar a afectar los sistemas internos al punto en que éstos puedan colapsar en
razon a la carga de informacion. Asimismo, el Spamming es asociado no sélo con informacion
publicitaria, sino que también a ésta se le pueden incluir una serie de virus informaticos con la
finalidad de atacar la estructura virtual de la empresa, lograndose no sélo la perpetuacién de
una actividad ilicita de publicidad, sino que también podria atacar directamente aspectos de
alta sensibilidad como serian las bases de datos de clientes, consumidores, proveedores,
acreedores, entre otros, y con ello extraerse datos de propiedad industrial e intelectual y ser
explotado por terceros en contra de ésta, constituyendo asi una violacion a la libre
competencia econdmica conforme a los actos/conductas lesivas de ésta y que estan contenidas
en la legislacion nacional vigente.

En materia del consumidor, se podria establecer que la conducta negativa del Spamming
de publicidad podria lugar a la afectacion de los derechos del consumidor, que ademas de ser
afectado por la cantidad de mensajes o correos que lleguen a sus dispositivos mdviles, podria
cometer errores a la hora de elegir entre las ofertas y con ello tener pleno conocimiento de qué
va a consumir, a quién le compra, y lo mas importante, la seguridad y la fiabilidad de que no
sera estafado al aceptar adherirse a algunos de los contratos de compraventa de bienes y
productos o de la prestacidn de servicios que le ofertan. En tal sentido es vital analizar que la
mayor afectacion con el consumidor es debido al error/confusién en que puede llegar a
incurrir éste al elegir.

Conexo de las afecciones anteriormente analizadas, se debe tener en cuenta que lo
negativo del sistema Spamming parte de la facilidad en que es enviada la informacion a través
de la internet, bien sea a través de correos electronicos (E- mails) o mensajes SMS o MMS, en
razon a que éstos mensajes no tienen un modelo a seguir, y menos aun existe a nivel nacional,
ni a nivel internacional, una institucion y/u organizacion que filtre la informacion antes de ser
colocada en la red, por lo que constituye el internet un sistema abierto de informacion,
implicando esto que la publicidad engafiosa se configuraria de la misma forma en que se
configura por los medios fisicos, esto es, a partir del uso de publicidad para afectar al

consumidor y/o a las empresas en especifico.
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En conclusién, se debe tener en cuenta que lo que dista entre la publicidad fisica y la
virtual propia del comercio electronico es el medio en que ésta se crea y se distribuye,
comoquiera gque en éstas también se ejercer la publicidad engafiosa tal como sucede con el
sistema spamming de publicidad, en la que también es ejercida la publicidad engafiosa que se
definieron como “casos genéricos”, entre los que se encuentran la publicidad con omision de
la informacion de bienes, productos y servicios; la publicidad con informacion en idioma
diferente al castellano; la publicidad con inexistencia de informacion completa sobre las
restricciones, limitaciones, excepciones y/o condiciones para la adquisicion del producto, bien
0 servicio; la publicidad con ofrecimiento de bienes, productos y servicios con deficiencias
gue no se encuentran establecidas en la publicidad o propaganda comercial; la publicidad con
ofrecimiento a titulo gratuito de bienes, productos y servicios en la publicidad, ajustandola al
cumplimiento de unos requisitos y/o condiciones comerciales no definidas y esclarecidas para

el consumidor; y la publicidad con ofrecimiento de incentivos que se trasladan al consumidor.

4.1.1.2 Los Metanames y la publicidad engafiosa

Los metanames hacen referencia a la introduccion de un lenguaje reconocible para los
ordenadores que no se muestra a simple vista para los usuarios, y que es a su vez reconocible
para los buscadores existentes en el internet y que permiten ubicar a las paginas que tengan la
informacién relacionada con el concepto solicitado por el usuario (Vega Vega; 2005).

En tal sentido, y a manera de una mayor ejemplificacion, se debe tener que los

metanames visualmente se ven asi:

HTHL LANG=Spanish><HEAD>

<title>Belt Ihérica S.A. Analistas de Prevencion y Proteccion</title>
<meta nawme="title” content="Belt Ibhérica 3.A. Analistas de prevencion
v proteccidon'>

<meta name="DC.Title” content="Belt Ibérica S.A.. Analistas de
prevencion y proteccion':>

<meta name="suthor" content="Autor">

<meta name="DC.Creator"™ content="lutor":>

<meta name="keywords" content="Seguridad, proteccion, prevencion, belt
iberica, emergencias'>

<meta name="description" content="Belt Ibérica S.A., analistas de
prevencion y proteccion, cursos superiores, riesgos laborales,
seguridad" > 28

Figura 2. Metanames.

%8 Tomado de: Belt Ibérica S.A Los Metatags, posible vulneracién de los derechos de Propiedad Intelectual [En
linea: http://www.belt.es/expertossHOME2_experto.asp?id=2155]
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Ahora bien, en materia de la ilicitud del uso del metanames, se debe establecer que éstos
en si mismo no son ilicitos pero pueden “conllevar infracciones de derechos de marca o
también incluso de la normatividad publicitaria, pues puede considerarse una modalidad de
publicidad engafiosa” (Rodriguez, 2001, 257), comoquiera que éstos son utilizados para darle
mayor visibilidad a las paginas web a través de palabras que son denominadas como
“ganchos” para atraer usuarios y futuros consumidores, y que pueden hacer expresa referencia
al nombre de un producto, de una marca o de una empresa, lo que de manera directa puede
llegar a afectar el derecho de propiedad industrial, en especifico lo relativo a las marcas y
signos distintivos.

De lo preliminar, y respecto de la posible violacion de los derechos del consumidor y de
la libre competencia econdmica, se tiene que en efecto y en relacidn con el consumidor, el uso
indiscriminado de frases o palabras para hacer mas visible a una pagina web puede dar lugar a
la confusion del consumidor quien al pretender buscar una marca en especifico puede llegar a
una pagina web que promocione un producto similar o copia del esperado, logrdndose asi
violentar sus derechos al lograr la confusion y el error de éste sobre el producto, bien o
servicio, asi como sobre la empresa/industria. De la misma forma, y conexo con lo indicado
para el caso del consumidor, respecto de la libre competencia econémica y de la proteccion de
la empresa, se expresa que al usarse nombres, palabras o signos distintivos propios de una
empresa 0 marca registrada, se estaria cometiendo actos y/o conductas en contra de la libre
competencia econdmica tal como se encuentran tipificadas en la legislacion nacional, como lo
seria la desviacion de la clientela, la explotacion de la reputacion ajena, el uso de signos
distintivos ajenos, los actos de engafio y confusién, como lo define la Ley 256 de 1996.

4.1.1.3. Los Banners y la publicidad engafiosa

Los banners deben ser entendidos como aquellos graficos, textos u imagenes que tienen una
finalidad publicitaria que contienen en si mismo un link o hipervinculo a remitir, lo que
permite que quien les dé click o tan siquiera los toque, sea dirigido de manera automatica a la
pagina web de su dominio. Entonces, el banner, tiene la finalidad de captar la atencién del
usuario para que este se vean motivados a adquirir los bienes, productos y servicios ofertados
mediante estos y que son ampliados, en la oferta, en la pagina web a la que son dirigidos.

Gréaficamente los banners se verian de ésta forma
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Figura 3. Banners

Analizandose su peligrosidad, como mecanismo para violentar los derechos de los
consumidores y de la libre competencia econdmica, es necesario estudiar a profundidad lo que
el banner oferta con lo que realmente se encuentra ubicado en la pagina web a la que éste
remite, ya que las informaciones pueden ser disimiles, 0 pueden estar sujetas a condiciones no
especificadas en el banner, lograndose asi la violacion de los derechos del consumidor.

A su vez, y en el plano de la libre competencia econdmica, los banners pueden dar lugar
a los actos de comparacion, de la desviacion de clientela, de engafio, entre otros, en razén a
que éstos cumplen en si un papel de publicitacion de los bienes, productos y servicios
ofertados, los que pueden ser usados en contra de empresas, marcas, productos, bienes y
servicios en especificos, pensemos, por ejemplo, en el caso de la publicidad comparativa
mediante banners que contenga informacién desprestigiante y/o falsa.

4.1.1.4. Los Cookies y la publicidad engafiosa

Los Cookies deben ser entendidos como aquellos “pequefios ficheros de datos que se generan
a través de las instrucciones que los servidores web envian a los programas navegadores, y
que se guardan en un directorio especifico del ordenador del usuario” (Ribas, como se cita en

Rodriguez, 2001, 259), los que son en efectos los rastros de navegacion de las personas en la

 Tomado de: Summarg. Banners publicitarios para utilizar de base. [En linea: http://www.summarg.com/wp-
content/uploads/2012/10/discount_banners.jpg]
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red, comoquiera que éstos permiten medir, entre otras cosas, las preferencias de los usuarios,
y por ende se ajustan a esto y a las preferencias las paginas web que podrian aparecer en un
buscador, asi como la publicidad enviada a través del sistema de spamming, entre otros.

En si, los cookies se aprecian de la siguiente forma

LaOlUD UL JavaiA LS WAL CUJAVFEV I Tade ULLINIITIHIW UT LA W

. Bibliotecas

=y . carlos@doubledick[1]. txt 15/10/2010 11:48 Documento de texto
|-¢| Documentos
=) Imégenes | carlos@es.msn[1].txt 20/08/2010 19:56 Documento de texto
d". Mdsica | carlos@live[2].txt 08/11/20109:28 Documento de texto
B8 videos .| carlos@log s@double; bt =10 x| to
= __| carlos@me Archivo Yer Ayuda to
™ Equipo oy 1dc2631242d00006a| | t=1287136108|et=730] 3 %
£ Disco local (C:) = = lcs=wjalgd 1sdoubleclick. net /2147484672
p— || carlos@or |2641751043025560134660000030108750% _'_I to
€8 Red || carlos@rad.msn[2].txt 20/08/2010 19:55 Documento de texto 30

Figura 4. Cookies.

Como se sefald, las cookies permiten establecer y diferenciar las preferencias de los
usuarios que navegan en el internet, comoquiera que éstos son ficheros que permiten definir
los gustos y las predilecciones de los usuarios, lo que podria constituir una violacion al
derecho de la intimidad de éstos (Rodriguez; 2001) en razén a que estan siempre expuestos a
una valoracion, a una medicién y a una intrusién por parte las paginas web y quienes las
manejan para establecer politicas de mercadeo y de marketing, lo que podria ocasionar que los
usuarios, con sus gustos y preferencias ya definidos por las Cookies, sean “sometidos a envios
masivos de publicidad no solicitada ni deseada” (Rodriguez, 2001, 259) ya que el primer
eslabon del marketing y del mercadeo publicitario es establecer los gustos y preferencias y
luego atacar al consumidor para ofrecerle una gran cantidad de bienes, productos y servicios,
que si bien no podria necesitar, éste podria terminar adquiriéndolos en razén a la falsa
necesidad que la publicidad le genera, generandose entre otras cosas el engario, el error, y un
consumismo innecesario.

De la misma forma, los Cookies como sistema de publicidad, al tener en claro las
preferencias y gustos de los consumidores, puede servir como limitacion para que al
consumidor le sean ofrecido otros bienes, productos y servicios, ya que estos permiten una

remision inmediata y automatica a aquellas paginas web con contenidos ofertados para que

% Ciberconta. El comercio electrénico de la empresa. IIIC publicidad, las cookies. [En linea:

http://ciberconta.unizar.es/leccion/econta/321.HTM]
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éstos los adquieran logrando dispersar y desviar la clientela al “ajustar” la publicidad y ofertas

que reciben seglin sus gustos comunes y constante.

4.1.1.5. Los Pop up adsy la publicidad engafiosa

Las pop up ads son “pequenas ventanas publicitarias que se despliegan cuando una persona
accede a algunos sitios en internet” (Imbachi Ceron, 2008, 446), teniéndose en cuenta éstas
como ‘ventanas emergentes de publicidad’, las que son establecidas y alojadas en las paginas
web y son activadas apenas el usuario accede a las paginas donde éstas se encuentran,
plagando al usuario de una serie de ventanas o paginas con contenido publicitario.

Sostiene Sanchez Iregui (como se cita en Imbachi Cerdn, 2008, 446) que los pop up ads
son anuncios de bienes, productos y servicios en el internet colocados por parte del
propietario de la pagina o por parte de terceros con el fin de dirigir al usuario que clickea
sobre éstos a una pagina web determinada donde se encuentra lo publicitado. Aunado a lo
anterior, estos mensajes publicitarios emergentes son identificados en el medio tecnolégico e
informéatico como intrusos web que alojan ciertos tipos de virus informaticos y programas de
espionaje tales como los spyware que no sélo podrian atentar contra la intimidad del usuario
digital, sino que también podrian ir en contra de la empresa misma, comoquiera que las
ventanas emergentes, al no tenerse el debido sistema de proteccién (programas antivirus o anti
espias) pueden lograr vulnerar el sistema virtual de éstas y obtener informacidn sensible de la
organizacion, con ello materializandose una afectacion mayor de la empresa.

Entonces, los pop up ads graficamente son vistos asi,
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Figura 5. Los pop up ads.

Ahora bien, en el plano de la intrusion en contra del usuario-consumidor al que se
dirigen éstos contenidos publicitados, es necesario analizar que éstos al alojar informacion
emergente, y con la ayuda de sistemas informaticos virales, pueden dar lugar a la violacion de
los derechos del consumidor, entre los que se encuentra la informacion y la intimidad del
mismo, ademas que resulta siendo molesto para quien lo sufre. Asimismo, y en el contexto de
la proteccion de la libre competencia econdmica, a través de los pop up ads se puede alojar
informacién falsa, erronea y tergiversa en contra de ciertos productos, bienes y servicios, con
la finalidad de desviar a la clientela, ademas que y con los virus informaticos pueden violentar
la seguridad de éstas a tal punto de colapsar sus sistemas y robar entre otras cosas l0s secretos
empresariales, sus bienes intangibles, e incluso sus preciadas base de datos, ellos como actos

que busquen desestructurar a la empresa/industria.

4.2.  El sistema de proteccion de la empresa y del consumidor cuando en el comercio

electrénico cuando se ejerce la publicidad engafiosa

Legalmente, en Colombia existe basta legislacion disponible para la proteccion de la empresa
en el seno de la competencia econdmica y del consumidor, la cual ya fue abordada cuando se
estudio los fundamentos juridicos constitucionales de éstas dos formas de proteccion, las que
son de conocimiento por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio —SIC- como

Autoridad Nacional de proteccion de la competencia y del consumidor conforme a lo

' Tomado de: 1100. The man who invented pop-up is sorry. Apology no accepted. [En linea:
http://i100.independent.co.uk/image/27060-1bjoe0Om.jpeg]



La Publicidad Engafiosa en el Comercio Electrdnico 103

dispuesto en la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, la Ley 256 de 1996, la Ley 446 de
1998, la Ley 1340 de 2009, y la Ley 1480 de 2011, las que hacen referencia a los
actos/conductas lesivas de la libre competencia econdémica y de los derechos del consumidor.
Asimismo, el Decreto 3523 de 2009, modificado por el Decreto 1687 de 2010 establecio que
la Superintendencia de Industria y Comercio —SIC- tiene la funcion de “velar por la
observancia de las disposiciones en esta materia en los mercados nacionales"
(Superintendencia de Industria y Comercio, Sf), conocer "de las reclamaciones o quejas por
hechos que afecten la competencia en los mercados nacionales™(Superintendencia de Industria
y Comercio, Sf) y dar trdmite a aquellas quejas "que sean significativas, para alcanzar en
particular, los siguientes propdsitos: la libre participacion de las empresas en el mercado, el
bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica.” (Superintendencia de Industria y
Comercio, Sf).

Es de lo exteriorizado, que ambos sistemas de proteccién proporcionan un marco
juridico normativo para la proteccion de quienes participan en la balanza del mercado, cada
uno a su extremo respectivo segun su cualificacion y quehacer, por lo que nos encontramos
ante un sistema integral de proteccién del mercado y del comercio mismo, en razon a las
disposiciones ya aludidas y al quehacer administrativo y jurisdiccional de la Superintendencia
de Industria y Comercio —SIC-.

Sistema

Funciones

administrativas intEg ral d e

jurisdic:ionales protECCién del

dela SIC

mercado y del
comercio

Proteccion al
consumidor
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Figura 6. Sistema integral de proteccion del mercado y del comercio.

%2 Creacion propia.
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Ahora bien, respecto de la publicidad engafiosa, se debe tener en cuenta que el Decreto
3466 de 1982 en su literal d) definié a la publicidad de la que surge ésta primera como
malversacion de la segunda. Al respecto, la Ley 1480 de 2011 exterioriz6 en su articulo 5=
numeral 13 la definicion propia de la publicidad engafiosa al indicar que ésta es “aquella cuyo
mensaje no corresponda a la realidad o sea insuficiente, de manera que induzca o pueda
inducir a error, engafio o confusion”, asi como establecido un régimen de responsabilidad
solidaria entre el publicitador y el publicitario que engafien con la publicidad al consumidor
tal como ya se explico anteriormente.

Ahora bien, ¢con cuéles mecanismos cuentan las empresas y los consumidores para
proteger a la libre competencia econémica y sus derechos de la publicidad engafiosa en el
seno del comercio electronico? En este sentido se debe tener en cuenta, inicialmente, que la
Superintendencia de Industria y Comercio esta no sélo facultada en el ambito administrativo,
sino que como Autoridad de la proteccion de la libre competencia econdémica y de proteccion
al consumidor, tiene la competencia para ejercer labores de investigacion y de juicio como
entidad jurisdiccional que puede imponer multas y/o sanciones a titulo del incumplimiento de
la norma juridica vigente.

Al respecto tenemos que en los casos en los que exista violacion a la libre competencia
econdmica y del consumidor se deben tener en cuenta las normas juridicas existentes que dan
lugar y via a las denuncias y/o demandas segun el caso, por lo que al respecto se establecera
que una distribucién tematica para comprender el como se protege a la libre competencia
econdmica y a los derechos del consumidor en el comercio electrénico cuando en éste se

ejerce la publicidad engafiosa, atendiendo a la pregunta evidenciada.

4.2.1. La proteccién de la libre competencia econémica en el comercio electrénico

cuando se ejerce la publicidad engafiosa

La proteccion de la libre competencia econdmica en el ordenamiento juridico parte, como ya
se indico, de la legislacién nacional disponible que establece, tipifica y proscribe ciertos tipos

de conductas y/o actos que resultan lesivas de ésta, entre las que se encuentran,
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Figura 7. Actos y conductas en contra de la libre competencia econdmica

Los anteriores actos/conductas lesivos de la libre competencia econdmica tienen la
finalidad de limitar el desarrollo del mercado mismo a partir de aquellas actividades y
conductas proscritas que terminan implicando una limitacién para la empresa, en cuanto a su
creacion, desarrollo y la actividad econdmica que ejercen, comoquiera que éstas deben
obtener un ingreso para sus operaciones lo que se logra a partir de la colocacion en el
comercio y en el mercado de los bienes, productos y servicios que producen, distribuyen o
comercializan, para la adquisicién por parte de quienes serdn identificados como los
consumidores. De la misma forma, éstos actos limitan las posibilidades de adquisicion de los
consumidores ya que la proteccion de la competencia tiene no sélo implicaciones de indole
empresarial, sino que ésta a su vez tiene implicaciones positivas para quienes consumen dado
que permite que existan condiciones Optimas de mercado que permitan la existencia de una
gran cantidad de oferentes.

En el marco legal colombiano, como ya se expreso, existen diversas leyes que tratan de
manera directa estos actos/conductas en contra de la empresa, del comercio y del mercado,
entre las que se encuentran la Ley 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, la Ley 256 de 1992,
la Ley 446 de 1998 y la Ley 1340 de 2009, las que “prohiben todas las conductas que
impliquen restricciones o limitaciones por parte de los participantes en el mercado al derecho

constitucional a la libre competencia, contemplando ademas los procedimientos tendientes a

%3 Creacion propia.
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determinar la comision de infracciones y las correspondientes sanciones” (Superintendencia
de Industria y Comercio, Sf), asi como aquellas que implican competencia desleal.

En tal sentido, se tiene que,

Cuadro 8. Leyes vigentes sobre competencia econémica.

Ley Acto/conductas proscritos

Ley 155 de 1959 Esta Ley establece las practicas comerciales restrictivas en su
articulo 11, en las que se encuentran los medios o sistemas que
buscan la confusion empresarial y de los consumidores frente a
los bienes, productos y servicios. De la misma forma aquellos
gue estan encaminados a la desacreditacion, la desorganizacion
empresarial, la desviacion de clientela, la falta o falsa
informacion, y los actos que cometen aquellos que integran a la
empresa en sus cargos de direccion, confianza y manejo, y de
aquellos que socios y de estan y ejecutan actividades en contra
de la misma y que se encuentran tipificados en ésta ley y en las

posteriores.

Decreto 2153 de 1992 | Proscribe los acuerdos que busquen limitar la libre competencia
economica tal como lo indica el articulo 47, 48 Y 50, entre los
que se encuentran los acuerdos empresariales®, los
actos/conductas restrictivas de la libre competencia econdémica®

y el abuso de la posicién dominante®.

% Los que buscan “fijar directa o indirecta los precios de bienes y servicios, determinar las condiciones de venta
o condiciones de comercializacion que sean discriminatorias para con terceros, repartir mercados entre
productores o entre distribuidores, asignar cuotas de produccion o cuotas de suministro; asignar, repartir o limitar
fuentes de abastecimiento de insumos productivos, limitar desarrollos técnicos, subordinar el suministro de un
producto a la aceptacién de obligaciones adicionales que no constituian el objeto del negocio, o los acuerdos
para lograr ventas atadas; abstenerse de producir un bien o servicio o afectar sus niveles de produccion, coludir
en licitaciones o concursos publicos o lograr la distribucidon de adjudicaciones de contratos, distribucion de
concursos o fijacion de términos de las propuestas; impedir a terceros el acceso a los mercados o a los canales de
comercializacion.” (Superintendencia de Industria y Comercio).

% Entre los que se encuentra “infringir las normas sobre publicidad contenidas en el estatuto de proteccion al
consumidor, influenciar a una empresa para que incremente los precios de sus productos o servicios o0 para que
desista de su intencion de rebajar los precios, y negarse a vender o prestar servicios a una empresa o discriminar
en contra de la misma cuando ello pueda entenderse como una retaliacion a su politica de precios.”
(Superintendencia de Industria y Comercio)

% La que se define en la posibilidad que tiene la empresa en definir los precios de mercado de manera total o
parcial en contra de otros competidores y del mismo mercado, prohibiéndose “la disminucion de precios por
debajo de los costos, también Ilamados precios predatorios, la aplicacion de condiciones discriminatorias para
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Ley 256 de 1996

Establecié el régimen de competencia desleal que tiene impacto
sobre la economia, el mercado y en contra de la libre
competencia econdmica, encontrandose desde el articulo 7 al 19
la prohibicion general, los actos de desviacion de clientela, los
actos de desorganizacion empresarial, los actos de confusion, los
actos de engafio, los actos de descrédito, los actos de
comparacion, los actos de imitacion, los actos de explotacion de
la reputacion ajena, los de violacion de secretos empresariales;
los actos de induccion a la ruptura contractual, los actos de
violacion de normas, y los pactos desleales de exclusividad.

Ley 446 de 1998

Esta ley establece las funciones y las facultades como 6rgano
jurisdiccional de la Superintendencia de Industria y Comercio
conforme lo indica el articulo 143 y 144, que son relativos a la
competencia desleal prevista en la Ley 256 de 1996. De la misma
forma, el articulo 145 le reconocio atribuciones de proteccion al
consumidor conforme a la ley vigente, que para el momento era
el Decreto 3466 de 1982, siendo hoy en dia la Ley 1480 de 2011.

Ley 1340 de 2009

Esta norma establecié que la Superintendencia de Industria y
Comercio “impondrd multas a personas juridicas y naturales por
violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccién de
la competencia, incluyendo la omision de acatar en debida forma
las solicitudes de informacion, &rdenes e instrucciones que
imparta, la obstruccion de las investigaciones adelantadas por la
Entidad, el incumplimiento de las obligaciones de informar una
operacion de integracion empresarial o las derivadas de la
aprobacion de una integracion bajo condiciones especiales o la

terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias”

operaciones equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa frente a otro
consumidor o proveedor de condiciones similares; la subordinacion del suministro de un producto a la
aceptacion de obligaciones adicionales, que por su naturaleza no constituian el objeto del negocio; la venta a un
comprador en condiciones diferentes de las que se ofrecen a otro comprador cuando sea con la intencion de
disminuir o eliminar la competencia en el mercado; vender o prestar servicios en alguna parte del territorio
colombiano a un precio diferente de aquel al que se ofrece en otra parte del territorio, cuando la intencién o el
efecto de la préactica sea disminuir o eliminar la competencia en esa parte del pais y el precio no corresponda a la
estructura de costos de la transaccion, y obstruir o impedir a terceros, el acceso a los mercados o a los canales de

comercializacion.” (Superintendencia de Industria y Comercio).
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(Superintendencia de Industria y Comercio)

Decreto 3523 de 2009, | Indico que “es funcion de la Superintendencia de Industria y
modificado por el | Comercio, en su condicion de Autoridad Nacional de Proteccion
Decreto 1687 de 2010 | de la Competencia, "velar por la observancia de las disposiciones
en esta materia en los mercados nacionales”, conocer "de las
reclamaciones o quejas por hechos que afecten la competencia en
los mercados nacionales” y dar tramite a aquellas quejas "que
sean significativas, para alcanzar en particular, los siguientes
propositos: la libre participacion de las empresas en el mercado,
el bienestar de los consumidores y la eficiencia econémica.”

(Superintendencia de Industria y Comercio)

Respecto de las acciones para la proteccion al consumidor, se debe precisar que éstas se
encuentran permitidas en las leyes anteriormente citadas que fijan las facultades y
competencias de la Superintendencia de Industria y Competencia —SIC- como 6rgano
jurisdiccional para conocer de los casos en que se estd vulnerando la libre competencia
econdmica, indicandose que “para el tramite de la Accion Preventiva o Declarativa y de
Condena por actos de competencia desleal, deben tenerse en cuenta el articulo 75, las demas
normas concordantes y las disposiciones del proceso verbal sumario del Cdédigo de
Procedimiento Civil, la Ley 256 de 1996 y la Decision Andina 486 de 2000~
(Superintendencia de Industria y Comercio, Sf), asi como se debe tener en cuenta la demas
normatividad para la proteccion de la libre competencia econdmica segun el caso concreto, lo
que es en efecto una accion jurisdiccional de conocimiento de éste 6rgano en sus funciones
con base a la Ley 1340 de 2009, derogantes y concordantes.

Entonces, en el marco de la proteccion de la libre competencia econdmica en el seno del
comercio electrénico, cuando éste se ejerce la publicidad engafiosa, se debe partir por
indicarse que ésta actividad, la de publicitar engafiosamente, aungue no se encuentre
establecido directamente en las normas anteriormente citadas como un acto/conducta lesiva de
ésta, se encuentra cobijada dentro de las normas en razén a los efectos que ésta trae consigo,
lo que es, en efecto, un analisis holistico de la norma contrastado con la actividad lesiva que
se ejerce.

En tal via, tal como ya se explicito al analizarse la publicidad engafiosa a la luz de la

legislacion sobre competencia econdmica, ésta es un acto/conducta desleal y restrictivo de la
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competencia econémica y comercial, por lo que a las empresas les queda la via jurisdiccional
cuando en contra de ellas se ejerce esta actividad engafiosa y por ende se le causa perjuicios,
asi sea en el plano del comercio electronico, toda vez la legislacion existente se aplica
independientemente del medio en que se realicen o ejecuten los actos comerciales y
publicitarios, en aplicacion al principio de la supremacia del derecho frente a las formas,
encontrdndose que el uso de los medios electronicos y el lenguaje de datos binarios es
unicamente una forma de comercio, sin que disten las posibilidades transaccionales y
contractuales entre uno y otro.

Como corolario, en el comercio electrénico, cuando se ejerce la publicidad engafiosa en
contra de las empresas le es aplicable la totalidad de las normas existentes para la proteccion
de ésta y de la empresa, que ya como se indicd resultan siendo un principio de caracter
constitucional que incluso podria llegar a ser ius fundamental cuando con la vulneracion de
éste se violan a su vez derechos de caracter fundamental conforme a lo expresado por la
Sentencia SU-157 de 1999.

4.2.2. La proteccién del consumidor en el comercio electrénico cuando se ejerce la

publicidad engafiosa

En materia de proteccion al consumidor, se debe indicar que existe en Colombia una
legislacion aplicable cuando se violentan los derechos de éstos en el seno del comercio,
incluido el electronico, lo que se encuentra en la Ley 1480 de 2011.

En el marco de la publicidad engafiosa, se debe indicar que la Ley 1480 de 2011,
ademas de establecer la definicidn de ésta, también sefiala un marco de responsabilidad tanto
para el empresario y el publicitador, ya que se sobre entiende que la publicidad tiene efectos
vinculantes para estas partes conforme lo expresa el articulo 29 de la Ley 1480 de 2011, de la
que se deriva que ésta debe ser cumplida de manera cabal, y que en caso contrario se generan
dafios al consumidor como es ordenado por el articulo 33 ibidem. Asimismo, y como se
indicd tangencialmente, existe una responsabilidad solidaria entre los productos,
comercializadores y/o distribuidores de bienes, productos y servicios respecto de los que
crean la publicidad frente a los engafios y dafios al consumidor.

En conexion directa, la proteccion del consumidor se ejerce en los escenarios del
comercio fisico y del virtual, en razon a que la proteccién del consumidor es extensiva incluso
frente a ésta ultima forma de comercio, en razén a que el consumidor y sus derechos son

normas de caracter fundamental y de sentido publico de estricto cumplimiento, expresandose
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que la claridad normativa permite afirmar que la proteccion incluye todos los ambitos
comerciales, sin importar la forma, y el donde se ubique un consumidor dentro de la relacion
de consumo.

Por su parte, y en materia jurisdiccional, ya se indicé que la Superintendencia de
Industria y Comercio —SIC- tiene facultades y/o competencias delegas y otorgadas por la
legislacion existente en materia del consumidor y de la proteccion de sus derechos, y por lo
tanto para el “tramite de las Acciones de Proteccion al Consumidor deben consultarse,
principalmente, el articulo 75 del C.P.C., los articulo 56 y 58 de la Ley 1480 de 2011~
(Superintendencia de Industria y Comercio, Sf), con lo que el consumidor puede acudir ante
la denuncia o a la demanda para el caso especifico de la publicidad engafiosa.

La denuncia, entonces, opera cuando se busca proteger el interés general y los derechos
de todos los consumidores cuando presuntamente se esta ejerciendo la publicidad engafiosa,
por lo que la Superintendencia de Industria y Comercio ejerce actividades investigativas para
determinar la existencia o no de publicidad engafiosa con la que decidira si abrir un proceso
sancionatorio formal en contra de la empresa que ejerza esta conducta. Mientas que la
demanda es una accidn judicial en la que el consumidor “busca la reparacion o cambio del
bien o la devolucion del dinero pagado a través de la efectividad de la garantia”
(Superintendencia de Industria y Comercio, Sf) asi como la condena al pago de
indemnizaciones a que haya lugar, entre otros.

Finalmente, se recalca que la proteccion del consumidor, cuando se ejerce la publicidad
engafiosa en el comercio electrdnico, le es aplicable la legislacion existente sin importar la
forma en el que se exprese, se realice, se concrete o se ejecute el comercio, comoquiera que
los derechos éstos sujetos son de caracter fundamental y por ende la hermenéutica implica que
la normatividad vigente sea interpretada de manera sistematica y en concordancia con la
Constitucidn, por lo que se hace extensivo la aplicacion juridica normativa de proteccion al

consumidor incluso en el escenario virtual.

4.3.  Conclusiones parciales

De lo expresado, se desprenden que en el ambito juridico nacional existen normas juridicas
que buscan la proteccion de la libre competencia economica y de la proteccion del
consumidor en diversos escenarios entre los que se encuentra el escenario del comercio
electronico, el cual, y como ya tantas veces se ha indicado, no dista del comercio cominmente

conocido, por lo que le es aplicable, en principio, la normatividad existente por sustraccion de
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materia, ya que predominan los principios constitucionales frente a la formalidad del
comercio, esto es: el como es ejercido, y por lo tanto se protege a la empresa/industria y al
consumidor en el seno del comercio electronico cuando se ejerce la publicidad engafiosa, la
que configura actos y/o conductas lesivos de la competencia y del consumidor tal como ya fue
analizado.

En la misma via, se debe apreciar que la publicidad engafiosa no sélo tiene efectos a
nivel administrativo y/o jurisdiccional en las competencias que tiene la Superintendencia de
Industria y Comercio —SIC- respecto de la libre competencia econémica y del consumidor,
sino que ésta también constituye un delito de caracter penal como se expresa en el articulo el
articulo 300 del Cdodigo Penal, el que tipifica como delito al ‘ofrecimiento engafioso de
productos y servicios’ obteniéndose de esta conducta punible una sancion de caracter
econdémico en contra de los productores, distribuidores y comercializadores que engafien al
consumidor y que afecten con esto a la libre competencia econémica al ofrecer bienes,
productos o servicios sin que éstos constituyan en término de calidad, cantidad, composicion,

e idoneidad, a lo indicado en la publicidad.
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5. Conclusiones

De lo anteriormente dispuesto, determinado y estudiado en la presente tesis, se debe tener en
cuenta que el marco normativo existente para la proteccion de la libre competencia economica
y del consumidor buscan amplificar los postulados constitucionales relativos a los derechos
econodmicos reconocidos y permitidos en Colombia, comoquiera que éstos integran el marco
normativo empresarial, los que permiten la libre actividad economica y con ello la
constitucion de las empresas como expresion de la libre iniciativa empresarial, asistiéndole al
Estado la obligacion de ejercer control, inspeccién y vigilancia como director de la economia
y como policia administrativo, dado que ésta actividad de control se fundamenta en el
principio de intervencion del Estado en la economia y en sus ciclos a partir de una serie de
normas de orden constitucional y legal, asi como a partir de las obligaciones internacionales
que imponen al Estado el desarrollo de una serie de politicas publicas con miras a la
integracion internacional.

En tal sentido aparecen dos tipos de normas positivas en el ordenamiento juridico
colombiano que permiten la intervencion estatal activa, que constituyen los dos grandes
sistemas positivos que en ultimas protegen al comercio y al mercado mismo, y que ademas
tienen loables intenciones por cuanto buscan proteger a la libre competencia econémica
(Derecho de la Competencia) asi como los derechos del consumidor (Derecho del Consumo)
en el transito de la relacién de consumo propiamente dicha, circunscribiéndose éstos dos
sistemas como normas juridicas eficientes para tales efectos, que no s6lo acogen esas
tematicas sino que también acogen aspectos importantes como lo son el comercio electrénico
tan de boga hoy en dia, asi como lo referente a la publicidad, entendida ésta como el sistema
que da visibilidad a las empresas en cuanto a los bienes, productos y servicios que éstas
producen, comercializan y distribuyen.

No obstante, se debe tener en cuenta que el desarrollo propio de esta legislacion, tal
como se demostro, inicidé a partir de los postulados internacionales que buscaron una activa
participacion e integracion comercial de las anteriores economias cerradas a través de
impulsos y postulados de equidad, lealtad, derechos reconocibles y obligaciones para los
interviniente en el mercado como lo sefiala la OCDE a partir de una serie de directrices que
establecen el deber ser de la actuacion empresarial en el mundo contemporéneo de la
globalizacidn; las que fueron adoptadas plenamente por Colombia y que sostienen, en materia
de proteccion de la libre competencia econémica y del consumidor, que las empresas deberan

garantizar unos derechos minimos para los consumidores en cuanto a sus derechos, al acceso
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de la informacidn, a la garantia de un consumo acorde a las necesidades, que sea saludable y
que se circunscriba a las précticas legales y comerciales tanto nacionales como
internacionales. Asimismo, en el seno de la competencia econémica empresarial, sefiala la
OCDE que éstos sujetos empresariales deberan atender de manera concreta y directa las
disposiciones normativas preexistentes con miras a no ejercer actos y/o conductas que
resulten lesivas y restrictivos de la competencia entre las que se encuentran la prohibicion de
la fijacion de precios, las limitaciones colusorias, entre otras (OCDE; Sf).

Procediéndose, entonces, en el marco juridico de la proteccion del consumidor y de la
libre competencia econdmica, existen ciertas normas que ofrecen no sélo un decélogo de
derechos sino también de una serie de obligaciones sujetas a lo expresado por la Ley 1480 de
2011 en materia del consumidor, la que establecio el sistema general de proteccion de los
sujetos débiles en la relacion del consumo (consumidor) frente a los actos en contra de éstos
en que pueden incurrir las empresas en el seno precontractual, contractual y pos contractual.
Asimismo, en el seno de la actividad empresarial, ésta ha sido regulada plenamente por las
leyes 155 de 1959, el Decreto 2153 de 1992, la Ley 256 de 1992, la Ley 446 de 1998 y la Ley
1340 de 2009 y sus concordantes, comoquiera que en el ejercicio econdmico y de la actividad
empresarial son ejecutadas una serie de actividades/acciones previas, durante y posteriores a
la colocacion de lo que producen, distribuyen y/o comercializan, encontrandose alojada entre
éstos la publicidad, que deriva a su vez de la propaganda comercial, siendo ésta primera
entendida, a nivel legal, como aquél sistema mediante el cual una persona publicita los bienes,
productos y servicios que éstos producen, comercializan y/o distribuyen, con la finalidad de
lograr la adquisicion y/o consumo de quienes se dirige y a favor de la empresa publicita.

Ahora bien, la publicidad engafiosa, como tergiversacion de la publicidad, se encuentra
tipificada por la legislacién nacional sobre la proteccién de la libre competencia econémica
como un acto/conducta lesiva de ésta segin el &mbito desde el que se analice, en razén a que
su ilicitud y sus efectos anticompetitivos derivan del analisis del impacto publicitario sobre el
comercio, el mercado y sobre las empresas. De la misma forma, la publicidad patoldgica
(engafiosa) se considera lesiva de los derechos del consumidor por expresa estipulacion legal
por parte de la Ley 1480 de 2011, ya que éste sujeto (el consumidor) al no ser experto puede
confundirse y errar en lo que adquiere para consumir poniendo posteriormente en riesgo no
solo su capital econdmico y sus bienes sino también su vida (como sucede en el caso que se
consumen elementos nocivos para la salud sin la debida informacion); constituyéndose asi

una falta directa en contra de la economia y del comercio mismo, tipificAndose ademas como
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un delito de caracteristica penal con sancién pecuniaria conforme a lo ordenado por el articulo
300 del Cdadigo Penal colombiano.

Por su parte, el comercio electronico es aquél sistema de comercio que surgio a partir
del aparecimiento y de la puesta en marcha de las tecnologias y de los medios de
comunicacion en aquellas areas que no solo se dedicaban a la defensa nacional, (entre esas las
relaciones empresariales, educativas e incluso personales) y que se halla alojado en una matriz
virtual que permite el internet a través de sitios de dominio web (paginas o portales web)
lograndose asi transacciones activas de bienes, productos y servicios tanto tangibles como
intangibles, sin requerir que las partes se encuentren presentes fisicamente, lo que es
aceptado, convalidado y permitido por parte de la legislacién nacional, comoquiera que la Ley
527 de 1999 establece la permisiva posibilidad de que los contratos, sus caracteristicas y su
clausulado se encuentre en un mensaje de datos al que se le dota de eficacia juridica y de
igualdad conforme permite el principio de equivalencia funcional. En tal via, el comercio
electronico establece disyuntivas en cuanto al trato de los datos personales y de la
informacién alojada en el internet, por lo que se exige, para valorarse el componente
contractual y obligacional, que estos documentos electrénicos que se convierten en contratos
se encuentren en el internet de manera integra para analizarse asi los extremos intervinientes y
de las condiciones especificas del contrato.

De lo sefialado, y acorde a la pregunta que dio origen a ésta investigacion, relativa a los
mecanismos de proteccidn de la empresa y del consumidor cuando en el comercio electrénico
se ejerce la publicidad engafiosa, encontramos que en razén a la existencia de normas
positivas que tratan de manera directa aspectos relativos a la proteccion de la libre
competencia economica, de los derechos del consumidor y del comercio electrénico mismo,
le es aplicable a éste ultimo el decalogo normativo existente en cuanto a la investigacion,
decision y sanciones que puede imponer la Superintendencia de Industria y Comercio —SIC-
con base a sus facultades y competencias legales, en razén a la comision de la publicidad
engafiosa en éste sistema de comercio (el electronico) en razon a que a pesar de que no se
haya establecido directamente la procedencia de las normas que contienen mecanismos para
la proteccion de los institutos juridicos ya sefialados, no se podria predicar la existencia de un
vacio juridico de caracter normativo toda vez que el principio de equivalencia funcional, que
trajo consigo la Ley 527 de 1999, convalidé sus efectos a nivel legal y por ende la aparente
omision legislativa frente a ésta Gltima forma de comerciar se encuentra inmersa en aplicacion
de la analogia juridica, ello acorde a un analisis teleoldgico y finalistico de las normas

relativas a la proteccion de la libre competencia econémica como del consumidor, ya que la
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forma en que el comercio se expresa no constituiria un obstaculo para que le sea aplicada la
normatividad vigente por cuanto esto no puede ser, per se, un fundamento de distincion, de
inaplicacion e ineficacia juridica por la no prevision del legislador, siendo ello la razén
primordial por la que aseveramos la inexistencia de fundamentos de peso para predicar un
trato diferencial entre el comercio electrénico y el comercio fisico, y mas adn si se tiene en
cuenta que los postulados, reglas y principios de caracter fundamental y constitucional
contenidos en la Constitucion Politica de 1991 son de estricta aplicacion incluso si la forma
que se considerd en un principio muta con el tiempo en ilustracion propia del principio de la
aplicacion del derecho sobre las formas.

Entonces, sostenemos que la Superintendencia de Industria y Comercio —SIC- en cuanto
a sus facultades legales como 6rgano jurisdiccional y administrativo, asi como de Autoridad
Nacional de la Competencia y del Consumo, tiene la potestad legal para el conocimiento y la
resolucion de las diferentes acciones que se pueden impetrar para proteger a la libre
competencia econémica de aquellos actos/conductas lesivos de ésta, asi como de aquellas
acciones que impulsan los consumidores para proteger sus derechos o los derechos de la
generalidad de los consumidores, inclusive en el seno del comercio electronico, mas aun
cuando en éste se ejerce la publicidad engafiosa a través de las modalidades ya discutidas
(spamming, cookies, banners, pop uds up). Conexo con lo indicado, y para el caso concreto de
la proteccion de la libre competencia econdmica éste 6rgano tiene la facultad legal para
conocer de las denominadas ‘acciones preventivas y declarativas’, siendo la primera aquella
accion en la que el posible afectado con un acto de competencia desleal solicita a la
Superintendencia de Industria y Comercio —SIC- que evite la consumaciéon de aquellos
actos/conductas desleales que aun no se hayan perfeccionado, ello con la finalidad de evitar
dafios en contra de una empresa en particular o en contra del comercio mismo; con la
necesaria demostracion de que quien actia como parte activa tiene el interés particular en que
se solucione la realizacion de ésta actividad, acto o conducta previamente tipificado en la
legislacion nacional como desleal, y por ende que la Superintendencia de Industria y
Comercio —SIC- actue conforme a sus facultes jurisdiccionales para que la actividad conocida
a través de la accion preventiva sea declarada como ilegal y consecutivamente se ordene al
sujeto pasivo de la accidon que cese la ejecucion de aquella actividad o acto lesivo de la
competencia por ser desleal, lo que en el plano del comercio electrénico y de la publicidad
engafiosa seria la eliminacién de todo tipo de publicidad desleal y atentatoria contra la libre
competencia econdémica. Por su parte, la accién declarativa, con fundamento en el articulo 20

de la Ley 256 de 1996, tiene la finalidad de que sea este mismo 6rgano el que declare, en sede
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judicial y conforme a sus facultades, que la actividad desleal ejecutada por una empresa en
contra de otra no sélo sea declarada como ilegal sino que ademé&s sea indemnizado al
impetrante de la accion por los dafios que se le pudieron ocasionar con la ejecucion de éstos
actos/conductas anticompetitivos, y con ello ademas sea ordene la remocion de los efectos
negativos sobre el comercio y el mercado, lograndose no sélo con esto la eliminacion de la
publicidad engafiosa, sino que sean resarcidos los dafios que el afectado sufrié con ocasion a
la publicitacion de informacion desleal, erronea vy falsa.

De lo anterior, entonces, se tiene que ambas acciones, tanto la preventiva como la
declarativa en materia de proteccién de la libre competencia tienen finalidades conexas frente
a la declaratoria de la ilegalidad de aquellos actos/conductas que ejercen las empresas y que
resultan siendo desleales y por ende anticompetitivos, pero que tiene finalidades distintas,
siendo la primera una accion que como su nombre lo indica, busca la no perfeccion o
continuacion de una actividad que podria ocasionar dafios posteriores a quien lo padece y en
contra del comercio mismo; mientras que la segunda tiene la finalidad de que ademas de ser
declarado como ilegal la actividad desplegada se indemnice a quien padecio esta actividad en
contra por los dafios consumados y ocasionados, y que la Superintendencia de Industria y
Comercio —SIC- conjuntamente orene de remocion y abstencion de la actividad declarada
como ilegal y la prohibicion conexa de no repeticion.

Ahora bien, en el seno de los mecanismos de proteccion al consumidor y sus derechos,
sostenemos que las acciones que conoce la Superintendencia de Industria y Comercio —SIC-
promovidas por los consumidores y a favor de éstos, son también aplicables al transito del
comercio electronico cuando en éste se ejerce la publicidad engafiosa, ello con base a lo ya
sefialado anteriormente, por lo que este 6rgano conocera de las denuncias y las demandas
promovidas por los consumidores en contra de su victimario publicitante. Al respecto, se debe
tener en cuenta que las denuncias operan cuando se busca proteger el interés general y los
derechos de todos los consumidores cuando presuntamente se estd ejerciendo la publicidad
engafiosa en el comercio electronico por parte de la empresa de publicidad y por el
publicitante, ejerciendo en éste caso actividades investigativas para determinar la existencia o
no de publicidad engafiosa con la que decidira si abre un proceso sancionatorio formal en
contra de la empresa que ejerza esta conducta. Por su parte, las demandas propiamente dichas,
promovidas por los consumidores, tienen la funcion de buscar la reparacion, cambio o
devolucién de lo que ha pagado el consumidor a la hora de adquirir o contratar un bien,
producto o servicio a raiz de que éstos no cumplen con lo publicitado y por ende no tienen

funcionalidad o de tenerla ésta es parcial o errénea causando dafios patrimoniales, e incluso
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afectando la vida de quién los adquiere o contrata. Es, respecto de las dos anteriores
modalidades de proteccion del consumidor anteriormente analizadas, que se debe tener en
cuenta la disposicion legal establecida en la Ley 1480 de 2011 y sus demas normas
derogantes y concordantes, comoquiera que se establecié un marco de responsabilidad tanto
para el empresario y el publicitador, ya que se sobre entiende que la publicidad tiene efectos
vinculantes para estas partes conforme lo expresado por el articulo 29 ibidem, de la que se
deriva que ésta debe ser cumplida de manera cabal y que en caso de que se generen dafios al
consumidor la responsabilidad es solidaria entre el publicitante y el publicitario como lo
ordena el articulo 33 ibidem.

Finalmente, se debe precisar como corolario de lo todo lo anteriormente estudiado,
presentado y probado, que los mecanismos de proteccion, tanto de la libre competencia
econdémica como del consumidor existentes en Colombia son aplicables al comercio sin
importar la forma en que éste se ejecute, es decir, sin importar que sea fisico o electrdnico,
comoquiera que la fundamentacion legal hace extensible los efectos legales por aplicacion
propia de la analogia juridica asi como con miras a la efectiva realizacion de los derechos
constitucionales y fundamentales que se circunscriben en torno a la competencia econémica
como del consumo, entendiéndose que la forma no es, ni ser4, un fundamento adecuado,
idoneo y permisible que implique la inaplicacion de las normas juridicas sobre la competencia
y del consumo y que con ello la Superintendencia de Industria y Comercio —SIC- se abstenga
de investigar, procesar y posteriormente sancionar a aquellas empresas que ejecuten actos en
contra de éstos institutos juridicos en el seno del comercio electrdnico ejerciendo para tal
efecto la publicidad engafiosa, lo que es en suma un sistema integral de proteccién del
comercio y del mercado conforme a las facultades legales existentes, y mas aun acorde a lo
ordenado por la Constitucion Politica de 1991 que ubica al Estado como sujeto activo y
obligado en el ejercicio del control, vigilancia, inspeccién y correccion de los procesos del

mercado, la economia y del comercio.
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