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INTRODUCCION

El derecho del consumidor tiene como punto de partida la existencia de una
relacion juridica de consumo, en la cual, la parte débil es el consumidor, por lo

tanto debe ser objeto de la proteccion estatal.

El articulo 78 de la Constitucion (CN) de 1991, consagro de manera especifica
la salvaguarda de los derechos y de las prerrogativas de los consumidores,
considerando la inferioridad de los consumidores como de los usuarios frente a

los productores y los proveedores.

En concordancia con las normas constitucionales, el legislador promulgé la Ley
1480 de 2011 donde se establecié un nuevo estatuto del consumidor en el que
se establecieron reglas de proteccion al consumidor en general, incluyendo a
aguel que utiliza el comercio electronico. Establecié de esta manera, una serie
de obligaciones a los proveedores y productores referentes a la informacion
sobre sus productos, el derecho de retracto y la reversion del pago, lo que
gener6é también obligaciones para los participes del proceso de pago

(electronico).

La reversion del pago, establecida en el articulo 51 de la Ley 1480 de 2011,
hace referencia a la obligacion que tienen los participantes del proceso de pago
de reversar los pagos hechos al proveedor o vendedor, que solicite el

consumidor cuando se presenten las siguientes hipotesis:

Primera, que hace referencia al incumplimiento contractual, se configura
cuando el consumidor no haya recibido el producto, el producto entregado no
corresponda a lo solicitado o sea defectuoso. Segunda, cuando en virtud de
una operacion de débito automéatico autorizada previamente por el consumidor,
éste decida por cualquier motivo y sin justificacion solicitar la devolucién del
dinero. Tercera, cuando la operacion sea resultado de un fraude o corresponda

a una operacion no solicitada.



En principio, las dos primeras hipétesis por las cuales procede la reversion del
pago, no representan ninguna problematica de indole juridico, ya que se
adecuan a las normas constitucionales y legales existentes en Colombia, y
proveen una proteccion al consumidor de acuerdo con la Carta Magna.

Sin embargo, la ultima hipotesis en la cual se podria aplicar la reversion del
pago, cuando la compraventa por via electrénica es objeto de fraude u hace
referencia a una operacion no solicitada, adolece de sustento constitucional, en
el entendido que se le impone al proveedor una carga que no cumple con los
pardmetros de razonabilidad. Asi mismo, desde la Optica del andlisis
econdémico del derecho, en términos de racionalidad y eficiencia, esta norma
tampoco cumple con los requisitos minimos para que sea considerada

eficiente.

La Corte Constitucional ha establecido repetidamente, que para que una norma
sea constitucional, primero se debe analizar el fin buscado por la decisiéon
adoptada por el legislador; segundo, es necesario estudiar el medio adoptado
para alcanzar dicho fin; y tercero, se debe examinar la relacion entre el medio y

el fin.

La intensidad del juicio de razonabilidad depende de la relevancia
constitucional de los valores que podrian ponerse en riesgo con la medida que

sea objeto de andlisis.

En este caso ésta norma parece no razonable por cuanto aunque tenga un fin
acorde con la Constitucién y el medio empleado no esta prohibido sino por el
contrario esta previsto por la propia constitucién, no cumple con el requisito de
ser proporcional para alcanzar el fin propuesto, debido a que la carga impuesta
a los proveedores es irrazonable y por ende inconstitucional, en efecto no
basta con que el fin buscado sea imperioso y que el medio no esté prohibido
sino es éste proporcional. El Estado no puede en virtud de la proteccion del
consumidor, afectar de manera irrazonable a los proveedores, porque estaria

afectando sus derechos sin la justificacién constitucional necesaria. Es claro



que la proteccion de los derechos de los consumidores también tiene limites,
gue en este caso no fueron respetados por el legislador.

Por otro lado, a la luz de los parametros establecidos por la corriente
denominada Analisis Econdmico del Derecho, para que una norma sea valida
debe ser racional y eficiente. Empleando el criterio de eficiencia que establece
Pareto pero que es estudiado a profundidad por Kaldor y Hicks, quienes parten
de un supuesto mas cercano a la realidad, cuando toman una determinada
medida legal entendiendo que: la situacion de algunos sujetos empeoraria y la
de otros mejoraria, pero teniendo en cuenta que las ganancias del grupo

beneficiado sean superiores a las del grupo perjudicado.

En este caso, la norma no puede reputarse eficiente, ya que si bien es cierto la
situacién de unos sujetos empeora mientras que la de otros mejora, pero no
disminuyendo costos sino al contrario aumentandolos, toda vez que se
incrementa la carga al proveedor o productor de manera irracional, que a su
vez afecta de manera indirecta al consumidor, ya que los empresarios
trasladan siempre el aumento de los costos al precio del producto.

La presente investigacion pretende abordar la constitucionalidad, a la luz del
test de razonabilidad y del analisis econdmico del derecho, de la reversion del
pago en los contratos de compraventa efectuados a través de medios

electrénicos.



CAPITULO |

DERECHOS DEL CONSUMIDOR FRENTE A LA LIBERTAD ECONOMICA

1.1. El Estado como garante de las relaciones econdmicas

Previo a adentrarnos en la tematica correspondiente al derecho del
consumidor, consideramos pertinente recordar en palabras de Garcia de

“

Enterria (2001) cuando afirmaba con gran acierto que “...el sujeto es, pues
portador de atributos originarios y autbnomos, que responden a la exigencia de
la personalidad y que como tales son inviolables” (p. 56-57); lo anterior no solo
puede determinarse desde la oOptica del surgimiento del derecho publico sino
trasladarlo al plano constitucional del sistema juridico colombiano desde 1991,
toda vez que es en la Carta Politica donde se encuentran una serie de
derechos que la Asamblea Nacional Constituyente previé que todo individuo

pueda hacer valer dentro del territorio Colombiano.

Son los llamados “derechos fundamentales” los que irradian todo el
ordenamiento juridico, y no solo en las relaciones de las personas con el
Estado, sino también en el ejercicio de actividades econOmicas entre
particulares o personas juridicas. De lo anterior, se puede deducir que sin
importar el derecho que se encuentre en controversia o de la contencién que
exista entre sujetos que buscan ante instancias administrativas o judiciales el
reconocimiento de su derecho subjetivo, existe una pretension de derechos
que per se le corresponden a todo sujeto. De esta manera, se puede identificar
que el ser humano posee una serie de derechos, los cuales se han llegado a
considerar inalienables y por lo tanto, el Estado tiene una carga prestacional en
lo que respecta a la proteccion sin entrar a exponer omisiones de cualquier

tipo.

Para lograr dicha pretension, que a su vez en Colombia tiene rango

constitucional en el articulo 2 de la Constitucion Nacional (CN), la proteccion de



derechos se puede ver dividida organizacionalmente dentro del Estado en dos
niveles: el primero a partir de las resoluciones administrativas donde las
entidades en todos los niveles crean procedimientos para evitar vulneracion de
derechos o disefian mecanismos en donde se orienta al ciudadano frente a sus
peticiones quejas y reclamos, tal es el caso de la Superintendencia de Industria
y Comercio o de la Superintendencia de Notariado y Registro, entre otras. El
segundo, en relacidbn con correccion del derecho entendido como la
interpretacion que hagan de la norma las Altas Cortes en sus fallos atendiendo

a casos concretos o siguiendo el precedente constitucional o administrativo.

Lo anterior no significa que los derechos se encuentren estaticos y que sean
las revoluciones o declaraciones internacionales de derechos las que permitan
la apertura de nuevas expectativas por satisfacer, toda vez, que guardando
relacion con un mundo globalizado, dicha proteccion y reconocimiento de

nuevos derechos han surgido con el trascurso de los afios.

En este orden de ideas, la Constitucion colombiana de 1991 ha hecho una gran
labor en lo que respecta a la proteccibn de los derechos humanos,
esquematizandolos al interior de la propia Carta Politica en derechos
fundamentales y amparando un mecanismo como la accion de tutela para su
proteccion inmediata frente a acciones u omisiones de entidades
administrativas del orden nacional, departamental, municipal e incluso de
instituciones, que aunque no pertenecen al derecho publico, prestan un servicio

publico a la comunidad en general.

Con todo, el Estado a través de diversos mecanismos salvaguarda esas
garantias constitucionales en todos los niveles, dejando de lado esa clasica
vision, que hoy no es posible sostener, de los derechos divididos en
generaciones como otrora se hacia —derechos de primera, segunda y tercera
generacion- mas bien, se desarrolla una hermenéutica en lo que tiene que ver
con la conexidad con derechos fundamentalmente protegidos; es por eso, que

derechos clasificados como econdmicos sociales y culturales pueden ser



tutelados dentro de un Estado Social y Democratico de Derecho. De lo
anteriormente descrito, surge una duda cuando se plantea estudiar el derecho
del consumidor y esa materializacion de sus garantias constitucionalmente
protegidas frente a los productores y proveedores de bienes y servicios. Por lo
mismo, se pretende buscar una explicacion de cémo funciona en Colombia esa

tutela —si se tiene-.

Entrando ya en materia, es preciso indicar, que otrora se hacia manifiesta la
igualdad entre los contratantes, quienes en apariencia se encontraban en la
capacidad de determinar el contenido del contrato, pero la realidad econdmica
dio pie para que no se pensara en la categoria “igualdad” sino todo lo contrario.
Cuando una de las partes, el consumidor, no tenia la misma capacidad de
proponer sus propias reglas al momento de suscribir un negocio juridico, las
cuales estarian presentes desde aquella manifestacion de voluntad, pasando
por la ejecucion, hasta llegar a su terminacion, se podia observar que durante
toda esa dinamica, el consumidor se encontraba automaticamente en
desigualdad. Lo anterior, nos permite deducir lo complejo de dicha relacién al
ver en éstos la parte débil del contrato y éstos a su vez veian en su entorno
otros paradigmas que dificultaban la libre voluntad o por lo menos tener
oportunidad de modificar la relacion contractual; es aqui donde se puede
observar claramente la influencia y manipulacion de productores y proveedores
en lo que tiene que ver con las relaciones contractuales para la adquisicion de

determinados productos y servicios.

Del anterior estado de cosas se pueden encontrar escritos de doctrinantes
donde exponian ese acontecer desde dos planos: el administrativo, en lo que
tiene que ver con la proteccion del consumidor por parte de instituciones
gubernamentales, y el privado, en especial la normatividad comercial, teniendo
en cuenta la declaracion (manifestacion) de voluntad y aquel célebre principio

del ordenamiento civil que expone que “el contrato es ley para las partes’.



De acuerdo con lo expuesto, se ha identificado que Alban (2006), realiza el

siguiente analisis:

“(...) Por parte del derecho comercial, los consumidores fueron y
continban siendo expresamente excluidos del campo de aplicacion
de las normas que constituyen los estatutos mercantiles. Tal es el
caso del derecho colombiano, puesto que en el articulo 23 del
Cdédigo de Comercio, se estipula que no se consideran acto de
comercio las operaciones de consumo. (...) No obstante, la
necesidad de proteger a los consumidores ha llevado a tratar de
establecer mecanismos efectivos que, en ultimas, rescaten a la

voluntad autébnoma como fundamento del contrato...

(...) La “politica” de proteccion a los consumidores parte de la idea
de reconocer a estos como parte activa de los procesos econémicos,
y como tales, titulares a una serie de derechos a los cuales estan
obligados los productores, como puede ser el de informacion entre
otros. Hoy en dia, muchos hablan incluso que un derecho del
consumo tiene como fuentes a la Constitucion, las leyes, las
disposiciones administrativas, los codigos de conducta y la
jurisprudencia, denominada de los intereses del conflicto... Esta
realidad ha hecho que algunos hablen de los “contratos de
consumo”, como una categoria paralela de los “contratos civiles y

comerciales” (p. 3-4).

De lo anterior, surgen dos ideas claras frente al consumidor: la primera,
respecto del rol que adquiere dentro de una cadena de comercializacion de
bienes y servicios en la cual, es el ultimo eslabodn, es decir, que el producto,
tratese de un bien o un servicio, tiene como ultimo destinatario una persona
que bien puede ser natural o juridica; y segunda, que se pretende elevar o

mejor crear una categoria dentro de los contratos “atipicos” como seria la



nocion de “contrato de consumo” como una posible manera de sacar de lo

abstracto esa relacion que permea una sociedad post-industrial.

Tal como se indico al comienzo, la Constituciéon de 1991 dio un giro a la forma
de concebir el Estado y el tipo de gobierno (art. 1,2 CN), como quiera que para
entender dicho paradigma, es necesario comprender el derecho como un todo,
pero en lo que respecta al consumidor, vamos mas alla de los anteriores
articulos, podemos sostener que el Constituyente previo las preocupaciones de
la doctrina o se anticip6 a ellas. Lo anterior se puede sustentar al observar el
articulo 78 CN donde describe que la calidad de los bienes y servicios sera
regulada, incluso, habla de la existencia de responsabilidad —del productor y

proveedor- si llega a atentar contra los consumidores entre otros.

De la misma forma, la misma Carta le impone al Estado la obligacion de
garantizar la creacién de organizaciones de consumidores como una forma de
proteger esos derechos colectivos, que se conjugan o mejor que involucran
actividades relacionadas con la economia, el entorno social y los propios
derechos fundamentales. Asi las cosas, se puede hablar de un primer
antecedente que dara la apertura constitucional de los que se entendera mas
adelante por los derechos del consumidor, tematica que se desarrollara a

continuacion.

1.2. Derechos del consumidor
1.2.1. Antecedentes

Los movimientos de reconocimiento y defensa de los derechos de los
consumidores encuentran su origen en los Estados Unidos a comienzos del
Siglo XX. Sin embargo, es en el periodo de posguerra, que siguid después de
la Segunda Guerra Mundial, donde adquieren un nuevo impulso, tal como lo
manifiesta con gran acierto Ovalle (2000) de la siguiente manera: “los derechos
del consumidor como conjunto de derechos que se confieren especificamente

a los consumidores en las relaciones de consumo con los proveedores de



bienes y servicios han sido reconocidos solo a partir de la segunda mitad del
siglo XX” (p. 24).

En principio, dichos derechos (del consumidor) carecian de una proteccion
especifica, toda vez que las actuaciones de los consumidores se basaban en el
principio de la autonomia de la voluntad. Quienes defendian estos derechos
argumentaban que el consumidor, en forma individual, debia asumir todo lo
referente a las relaciones juridicas (de consumo), ademas, solamente contaba
con cierta informacion que podia determinarse como superficial, lo que daba
pie a que estuviera en una gran desventaja, toda vez que el proveedor o el
productor tenian un conocimiento mucho méas amplio respecto del bien o

servicio que se ofrece.

Los primeros avances que tuvieron los movimientos de los consumidores,
recalcados a mediados del siglo XX en Estados Unidos, se dieron entorno a la
problematica que se generd respecto de las sustancias farmacéuticas y los
precios de las mismas, finalizando con la aprobacion de una ley que tratara
este tema de fondo, y como hecho fundamental, la creacién o surgimiento de la
Comision Federal para el Comercio.

Fueron muchas las vicisitudes que se presentaron con el alza de los precios en
la época de la depresion econdémica, hecho que produjo mayores gastos y
mayor conciencia en los ciudadanos, lo que determin6 que se ampliara la
normatividad con el objetivo de atacar todo tipo de actividad ilicita 0 maniobra

fraudulenta.

Siguiendo el lineamiento historico, el discurso pronunciado por el entonces
presidente de los Estados Unidos John F. Kennedy, el 15 de marzo de 1962,
puede ser considerado punto clave para la proteccibn de derechos al
consumidor, al manifestar: “ser consumidor por definicidbn nos incluye a todos
(...) Somos el grupo econémico mas grande en el mercado, que afecta y es

afectado por casi todas las decisiones econdémicas publicas y privadas... pero



es el Unico grupo importante cuyos puntos de vista a menudo no son

escuchados" (Bassano, 2012).

Es a partir de este momento en el que se considero la posibilidad de establecer
un dia para celebrar este reconocimiento a la parte débil de una relacion
juridica de consumo, y desde entonces, cada 15 de marzo es festejado el dia
mundial del consumidor. A partir de alli, se propuso el derecho a ser informado
como derecho fundamental y desde entonces hasta los tiempos de hoy tanto
en Estados unidos como en otros Estados se desarrollaran estatutos para la

proteccién al consumidor.

Por otra parte, es importante mencionar, que en el orden internacional la la
proteccion al consumidor también ha sido un asunto importante al interior de la
Organizacion de Naciones Unidas. Asi las cosas, la Asamblea General aprobé
unas directrices para la protecciéon del consumidor mediante la Resolucién
39/248 de 9 de abril de 1985. En el mismo sentido, el Consejo Econémico y
Social de la mencionada organizacién, expidio las resoluciones 1995/53 de 28
de julio de 1995 y 1997/53 de 23 de julio de 1997, en las que solicitaba al
Secretario General, entre otras cosas, que se elaboraran directrices en la
esfera de las modalidades de consumo sostenible, teniendo en cuenta los
intereses y las necesidades de los consumidores, ampliando la proteccion a los
mismos, promoviendo con ello un desarrollo econémico, social justo y
equitativo. Finalmente, en marzo de 1999 la Comisién sobre el Desarrollo
Sostenible de Naciones Unidas recomendé al Consejo Econdmico y Social de
esa organizacion la expedicion de una resolucién (ampliacion de las directrices
impartidas en 1985) para ser incluida en las Directrices de Naciones Unidas
para la Proteccion del Consumidor.



1.2.2. Derechos del consumidor en Colombia
1.2.2.1. Antes de la Constitucién de 1991

La Constitucion Politica de 1886 tenia como objetivo principal el de garantizar
el orden en el pais, debido a una serie de confrontaciones politicas y bélicas
que se presentaron a lo largo del Siglo XIX en nuestro pais. Es por eso, que no
se tenia previsto, por lo menos directamente, la proteccion del derecho de los
consumidores, por el contrario, en ese momento historico, el Estado
colombiano estaba en la capacidad de ser mas competidor que garante de

derechos.

En cuanto a las reformas constitucionales es importante mencionar las
reformas de 1936 y 1968. La primera de ellas establecio en el articulo 11 que el
Estado “podia intervenir por medio de leyes en la explotacién de industrias o
empresas publicas y privadas, con el fin de racionalizar la produccion,
distribuciéon y consumo de las riquezas...”. Respecto de la segunda reforma en

el articulo 6 estableci6 que:

“se garantiza la libertad de empresa y la iniciativa privada dentro de
los limites del bien comun, pero la direccién general de la economia
estard a cargo del Estado. Este intervendra, por mandato de la ley,
en la produccién, distribucién, utilizacion y consumo de los bienes y
en los servicios publicos y privados, para racionalizar y planificar la

economia a fin de lograr el desarrollo integral”.

Es claro que ni en la Constitucion de 1886, ni en las reformas que le siguieron,
se plante6 una proteccion directa al consumidor, esta se derivaba del mandato
general que se le impuso al Estado de racionalizar la economia, a través de la

intervencion en toda la cadena de comercializacioén.

Como primer referente legal de la proteccion a los derechos del consumidor

podemos hacer referencia a la Ley 73 de 1981, la cual establece que el Estado



hace su intervencion en materias relacionadas con la distribucion de bienes y
servicios para la defensa del consumidor; asi mismo, encontramos en el
Decreto 1441 de 1982, el cual regulaba la organizacion, el reconocimiento y el
régimen de control y vigilancia de las ligas y las asociaciones de consumidores,
incluyendo ademas de ello tematicas referentes a la calidad, idoneidad,
garantias, precios, etc., temas que son desarrollados ampliamente en el
Decreto 3466 de la misma anualidad, norma que por muchos afos sirvidé para

la proteccién al consumidor en Colombia.

Es de resaltar la labor realizada por la Federacibn Colombiana de
Consumidores, entidad creada en el afio 1967 en el departamento del Tolima,
pero fundada en si en 1970, integrada por organizaciones sindicales de
pensionados, padres de familia, amas de casa, formandose como la
organizacion protectora de consumidores colombianos. Dentro de sus
funciones, se encontraban entre otras: la de garantizar el respeto a todos los
consumidores y el derecho a ser informado, en cumplimiento de la directriz
aprobada por la ONU y suscrita por Colombia, segun Resolucion 39/ 248 de la
Asamblea General del 9 de abril de 1985.

1.2.2.2. Después de la Constitucién de 1991

La Constitucion Politica de 1991 se encuentra enfocada hacia la proteccion de
los derechos fundamentales y su conexidad con los derechos civiles, politicos,
econdémicos y sociales, asumiendo el Estado una carga aun mayor, toda vez
gue si bien es cierto que estamos en un Estado Social de Derecho (art.1 CN),
se amplia la proteccion a los consumidores, quedando consagrada en un rango
constitucional (art. 78 CN) y por ende, con toda la fuerza normativa que la
propia Constitucion trae consigo, debido a que era el propio consumidor quien
ostentaba una desventaja frente a la otra parte de la relaciéon de consumo; asi
entonces, ahora se ve al Estado no como un competidor sino como garante de

derechos.



Ahora bien, en el mismo momento en que se construia la Constitucion de 1991,
se discutia paralelamente un marco legal que pudiera abarcar en su interior los
derechos y las obligaciones del usuario final o consumidor. Es por ello que
surgio un gran desafio, ya que al establecer una categoria de derechos, como
lo son los derechos colectivos, era necesario tener aspectos claros, como es el
caso de determinar qué se iba a entender por derecho de consumo o
proteccion al consumidor, para que con ello se pudiera establecer un orden

l6gico y por ende significativo a este nuevo reto.

En la época en la que se expidio el Decreto 3466 de 1982, el pais atravesaba
por un momento en el que su economia era cerrada, es decir su sistema
econdémico estaba marcado sélo por las actividades y transacciones de la
misma materia, realizadas entre agentes que residen en el territorio,
excluyendo al sector externo, pero dadas las circunstancias, y a sabiendas que
la economia colombiana estaba en la obligacion de expandirse acomodandose
a los diferentes cambios marcados por la globalizacion, el gobierno se vio en la
necesidad de abandonar el concepto de sistema cerrado, para darle paso a
una economia abierta en donde, ademas de contar con agentes que estuvieran
en el mismo territorio, también hubiera espacio para los agentes econémicos
extranjeros, ampliando con ello las relaciones nacionales con el resto del
mundo, con esto, no solo serian compradores de bienes y servicios los agentes
nacionales, sino que se extenderia dicha relacion también a los agentes

externos.

A partir de este avance en la economia del pais, llamado en términos de
gobierno la “apertura economica”, se generaron nuevos flujos de bienes y
servicios de origen extranjero, adoptando también nuevos modelos de

desarrollo y crecimiento.
Hay que anotar que el hecho de que el gobierno colombiano reestructurara su

sistema econdmico, implicaba también que la proteccion al consumidor debia

aumentar, lo cual involucraba que el mencionado decreto, que enmarcaba esa
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salvaguarda de derechos, estaba perdiendo eficacia, en la medida que al
extender las relaciones de consumo mas alla de su territorio, exponia de una
manera especifica los derechos de los ciudadanos y en este caso, se verian
afectados directamente los de comerciantes y los de particulares, paralizando

incluso una proteccién eficaz por parte del Estado para con estos.

Es por ello, que el Decreto 3466 de 1982, debido a las circunstancias que se
estaban presentando, atravesé por una gran crisis, lo que generaria la
bdsqueda de un salvavidas, en la medida que no estaba cumpliendo con el
objetivo para el cual fue creado consistente en la proteccion y salvaguarda de
los derechos al consumidor, por tal motivo el gobierno colombiano se vio en la
imperiosa necesidad de adoptar nuevas medidas que ayudaran a cumplir con
los fines propuestos, en vista de ello se comenzd a considerar una nueva
normatividad o simplemente mejorar la que ya se tenia durante un tiempo y
adecuarla respecto a las circunstancias o cambios que se presentaran como

eran los cambios que traia consigo el devenir del mercado.

En virtud de lo anterior y teniendo en cuenta los preceptos establecidos en la
Constitucion de 1991, en especial el articulo 78 CN, era necesario actualizar lo
que dio lugar a la expedicién de la Ley 1480 de 2011, conocida como el

Estatuto del Consumidor.

1.2.2.2.1. Estatuto del Consumidor
1.2.2.2.1.1. Generalidades

Dentro del contexto estructurado en la parte anterior, se presentd en el 2008 el
Proyecto de Ley 82 ante el Congreso de la Republica, proyecto que recopilaba
las garantias, los derechos, las obligaciones, las autoridades competentes, el
régimen de responsabilidad por productos defectuosos, entre otros, pero que
dejaba los mismos vacios de la anterior normatividad. Por lo tanto se decidio
adicionar un factor fundamental y era la ampliacion de la proteccion a estos

usuarios finales por parte del Estado, es decir que se pudiera contar con mayor
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cobertura y garantia estatal. Este aspecto se argumento tanto con parametros
constitucionales como con la realidad del momento, buscando salvaguardar el
respeto a la dignidad y a los intereses econdmicos de los consumidores y del

Estado en general.

Al interior del mencionado proyecto, se ubican una serie de principios
generales, que le dan fuerza a la propuesta, en cuanto se resaltan cuestiones
como el acceso de informacién adecuada, libertad de constituir grupos u
organizaciones de consumidores que sean escuchados en procesos de toma
de decisiones que los afecten, la aplicabilidad de las normas sobre derecho de
los consumidores a bienes y servicios nacionales e importados y la proteccion
especial a los nifios y adolescentes, en su calidad de consumidores de acuerdo

con lo establecido en el codigo de la infancia y la adolescencia, entre otros.

Aunque siguen siendo evidentes los vacios, se predic6 en cuanto a las
garantias, que seria presumida la garantia minima, imponiendo al productor el
deber de responder por las condiciones de calidad e idoneidad, los cuales
deben ser sefialados en la licencia o en el registro del bien.

En este sentido, el proyecto de ley se radicé en el Senado, proponiendo la
garantia legal que estaria implicita en todas las relaciones de consumo, donde
el productor se obliga a garantizar la suficiencia, idoneidad de los productos de
acuerdo a las normas técnicas especificas, las medidas sanitarias y las
fitosanitarias, y las condiciones generales del mercado de los bienes de los
cuales se ha pagado un precio como de los que se entreguen gratuitamente
con cardcter publicitario o promocional, indicando de igual forma términos para

las garantias.

Es asi como el gobierno, en virtud de la exposicion de motivos realizada por el
Senado para la modernizacion del decreto, decidié en pro de los consumidores,
no so6lo modificar el estatuto que se tenia, o que aparte de ello, buscar la

ampliacion en la cobertura y la garantia como se expuso en su momento,
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dando asi nacimiento a la Ley 1480 de 2011, que recopila los derechos
adquiridos, con las respectivas obligaciones y garantias, aumentando mas el

ambito de proteccion.

En razon a la exposicibn de motivos sustentada en el informe legislativo,
denominado “Labor Legislativa” se establecid que el Decreto 3466 de 1982
norma que contaba con mas de 25 afios de expedida, no es considerada
suficiente para regular los cambios comerciales producto de la apertura
econOmica y de la competencia internacional, generada por la misma. Si bien
es cierto, las relaciones del mercado y el consumo de bienes y servicios se han
globalizado dejando al pais “corto” en el fortalecimiento del sistema juridico y
de garantias para defender los derechos de los consumidores. El estatuto de
defensa del consumidor ha sido concebido como una normatividad en la cual
se consagran los principios generales aplicables a todos los actores que

interactdan en el mercado de consumo (Otero, 2011, p. 22).

Este nuevo estatuto promete a los consumidores los derechos a recibir bienes
y servicios de calidad, materializando también sus derechos a recibir una
informacion veraz, transparente, completa e idonea en relacibn con los
productos que son adquiridos, de igual forma se extiende la salvaguardia
cuando se es objeto de publicidad engafiosa, pudiendo hacer uso de su
derecho de accion y lograr algun beneficiario en caso de presentarse

indemnizacion.

Por otra parte, dentro del contenido de esta nueva ley, se examina la
posibilidad de acceder a los medios de comunicacién con el fin de informarse y
educarse en cuanto al bien o servicio que se desea adquirir, siendo indudable
en este aspecto el derecho a la igualdad, en donde, sin discriminacion, alguna
se trate de la misma manera, sin importar que sea considerado una parte deébil

de la relacion de consumo.
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Como ya fue expuesto en ocasion anterior, respecto al tema de la
responsabilidad, esta ley es clara, precisa y concisa, analizando vy
determinando las situaciones en las cuales se deba responder, siendo
productor y/o proveedor, es decir al presentarse inconvenientes en razon a las
calidades del bien, idoneidad, seguridad, funcionamiento de los productos,
entre otros, se enfoca y sustenta en la garantia de los productos, toda vez que
al no llegar a ser pactada, la ley brinda un término de un afio para bienes
nuevos, tres meses para usados y para productos considerados como
perecederos se contara con el término que se indiqgue en la fecha de
vencimiento o expiracién del mismo. Se considera importante resaltar que los
productores son responsables por los dafios que causen los productos

defectuosos.

Finalmente, dentro de los elementos que salvaguarda éste Estatuto se
encuentra una figura interesante como es el derecho de retracto, a favor de los
consumidores, brindandoles dentro de unos términos razonables la facultad de
deshacer sus negocios, esto no quiere decir que no exista otra normatividad
gue proteja los derechos de los consumidores y también trate sobre las cargas

gue no solo le imparten a éstos sino a los proveedores y productores.

1.2.2.2.1.2. Derechos consagrados en el Estatuto del Consumidor.

Antes de establecer los derechos consagrados al interior del Estatuto,
debemos dar cabida al concepto mas relevante como es el de consumidor o
usuario que es entendido como toda persona natural o juridica que, como
destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto,
cualquiera que sea su naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia,
privada, familiar o domeéstica y empresarial cuando no esté ligada

intrinsecamente a su objeto social (Gaviria, 2008, p. 4 -5).
En los primeros meses del 2012, la Federacion Colombiana de Consumidores,
al hacer un analisis exhaustivo sobre la Ley 1480 de 2011, encontré que “el

nuevo estatuto, mejora la regulacién y proteccion de los consumidores frente a
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productores y proveedores de bienes y servicios, permitiéndoles de una
manera mas eficaz, hacer efectivos sus derechos y poder disfrutar de forma
tranquila todas las posibilidades que le brindan las actuales relaciones de
consumo, de manera que sientan que no seran engafiados, ni sus derechos

seran violentados”.

De modo similar, el Instituto de Ciencia Politica Hernan Echavarria Ol6ézaga
(2008), intentd reunir tanto los derechos y deberes de los consumidores,
mencionando incluso una breve explicacion de cada uno con el fin de ilustrar al
lector y consumidor para que con ello tenga ya no un conocimiento abstracto
de estos asuntos, sino por el contrario, dicha informacién sea mas especifica
sobre la materia y asi hacerle comprender el papel importante que juega en
razébn a sus intereses econOmicos. Siguiendo con la misma linea de
formulacion y explicacion de las garantias del consumidor, en cuanto a sus
derechos, la Ley 1480 de 2011 determiné:

Derecho a recibir productos de calidad: Consistente en brindar al
consumidor un producto de acuerdo con las condiciones que se establecieron

dentro de la garantia legal que se presento (art. 3 #1.1).

Derecho a la seguridad e indemnidad: Pretende que los productos que son
ofrecidos en circunstancias normales al momento de su uso no causen dafo a

la salud, vida o integridad de la persona que lo manipula (art. 3 #1.2).

Derecho a recibir informacion: Consiste en ese suministro de datos, que
cumplan con unos estandares como son: la veracidad, precision, idoneidad,
transparencia entre otros, asi como sobre los riesgos que puedan derivarse del

consumo o utilizacion de determinaos bienes o servicios (art. 3 #1.3).
En este aparte, podemos incluir el derecho a la proteccion en cuanto a la

publicidad engafiosa (art. 3 # 1.4), toda vez que si anteriormente se indico que

se requeria una transparencia, al vulnerar este elemento es violentado
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directamente la publicidad, generando el nacimiento a la publicidad con

motivos fraudulentos.

Derecho a la reclamacién: Reclamar directamente ante el productor,
proveedor o prestador y obtener reparacion integral, oportuna y adecuada de
todos los dafios sufridos, asi como tener acceso a las autoridades judiciales o

administrativas para el mismo propdésito (art. 3 #1.5).

Proteccion contractual: Ser protegido de las clausulas abusivas en los
contratos de adhesion (art. 3 #1.6).

Derecho de eleccion: pretende que todo consumidor, de forma voluntaria
pueda o tenga la posibilidad de elegir tanto los bienes como también los
servicios que requiera para la satisfaccién de sus necesidades (art. 3 #1.7).

Derecho a la participacién: Organizarse y asociarse para proteger sus
derechos e intereses, elegir a sus representantes, participar y ser oidos por
quienes cumplan funciones publicas en el estudio de las decisiones legales y
administrativas que les conciernen, asi como a obtener respuesta a sus

peticiones (art. 3 #1.8).

Derecho de representacion: Los consumidores tienen derecho a hacerse
representar, para la solucion de las reclamaciones sobre consumo de bienes y
servicios, y las contravenciones a la Ley 1480 de 2011, por sus organizaciones,

o los voceros autorizados por ellas (art. 3 #1.9).

Derecho a informar: Los consumidores, sus organizaciones y las autoridades
publicas tendran acceso a los medios masivos de comunicacion, para informar,
divulgar y educar sobre el ejercicio de los derechos que ostentan los

consumidores (art. 3 #1.10).
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De la misma manera, se busca que el consumidor, sea educado, con el fin de
llegar asi a poder actuar en caso de que sean vulnerados sus derechos,

identificando también las autoridades competentes y los medios para hacerlo.

Derecho a la igualdad: Ser tratados equitativamente y de manera no
discriminatoria (art. 3 # 1.12).

Ahora bien en cuanto a los deberes del consumidor, de la misma manera han
sido estipulados por la Ley 1480 de 2011, se ha de resaltar, que por mas que el
consumidor haya sido considerado la parte débil, generando con este término
una desigualdad, éste debe informase sobre las calidades y contenido del
producto, la manera como debe usarlo, incluyendo su cuidado y la garantia,
ahora, independientemente de las observaciones hechas por el productor, el
consumidor debe ser consiente que al suministrarsele informacion y éste la
desconozca, resultaria siendo un eximente de responsabilidad en la persona

del proveedor (art. 3 #2).

De lo anterior se puede interpretar que al pensar en el beneficio o interés
general en cuando a temas econdmicos que comparte el consumidor en su
relacion de consumo con el proveedor o productor, el legislador pretende que
al darse la maodificacibn la norma anterior (Decreto 3466 de 1982), se
garanticen aun mas esos derechos y se refuercen de la misma manera esos
deberes, bajo la mirada constitucional y legal, pero con un ingrediente no muy

positivo para la otra parte, asunto que sera estudiado en los capitulos Il y IV.
1.2.2.2.2. Otras normas de proteccién al consumidor

Ahora bien, si a nivel doctrinal, se encuentran esas relevancias que deben ser
atendidas por el derecho colombiano, el legislador al ser una institucion atenta

a aquellas demandas sociales, ha desarrollado unas reglas que también

protegen al consumidor, en las cuales se puede observar:

17



Ley 1245 de 2008.
“Por medio de la cual se establece la obligacion de implementar la

portabilidad numérica y se dictan otras disposiciones”.

El objetivo general de esta ley consiste en determinar la obligacion que tienen
los operadores de telecomunicaciones de prestar el servicio de portabilidad
numerica, es decir, la asignacion de linea telefénica al usuario, sin que se

llegue a mostrar deterioro de la calidad y la confiabilidad del servicio.

Respecto a la telefonia fija, se implanta que la conservacion del nimero, se
dar& previo estudio técnico y econdmico, en razon a los términos de equilibrio

financiero por la Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones.

A la telefonia mévil, se plantea la conservacion del nidmero que fue dado al
usuario, aun existiendo modificaciones tecnologicas en la prestacion del

servicio.

Por otra parte en el articulo 2 de ésta ley, se indica que los costos de
adecuacion de las redes seran sufragados, por los operadores mas no por el
usuario, notandose que en este campo, sigue existiendo la proteccion al
consumidor aun en los eventos que estan por fuera de las actividades de

comercio.

Ley 1266 de 2008.

“Por la cual se dictan las disposiciones generales del habeas data y se
regula el manejo de la informacién contenida en bases de datos
personales, en especial la financiera, crediticia, comercial, de servicios y

la proveniente de terceros paises y se dictan otras disposiciones”.
En el contenido de la norma se evidencia la proteccion al consumidor, debido a

que dentro de su objeto la ley busca desarrollar el derecho constitucional que

tienen las personas a conocer, actualizar, y rectificar las informaciones que se
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han recogido sobre ellas en los bancos de datos y demés derechos, garantias
y libertades.

Basicamente lo que pretende esta Ley es que los datos que sean
suministrados en las diferentes bases de datos con relacién a informacion
financiera, crediticia y comercial de servicios no vayan a vulnerar derechos y

garantias constitucionales.

Esta norma ha establecido que el usuario es esa persona natural o juridica que
(en los términos que establece la ley) puede acceder a informacion personal de
uno o varios titulares de informacion suministrada por el operador o por la

fuente.

Al exponer el contenido del término usuario, se desprenden a su vez tres
axiomas mas. Primero, el concepto de titular de informacién, entendido como la
persona natural o juridica a quien se refiere la informacion y que reposa en un
banco de datos. Segundo, operador de la informacién, esbozando a la persona,
entidad, u otro organismo que recibe de la fuente datos personales sobre
varios titulares de informacion, el cual los administra, los pone en conocimiento
de los usuarios bajo los parametros que indica la ley. Tercero, fuente de
informacion, identificada como la persona o entidad, encargada de recibir o
conocer la informacion personal de los titulares, en razén a su relacion

comercial o de servicio.

Es preciso mencionar que al interior de cada una de las definiciones se
encuentra la responsabilidad que se asume desde el momento mismo en que
se suministran los datos, aclarando que no soOlo se describen los datos
personales, sino que ademas, se extiende a los datos publicos, privados,

semiprivados entre otros.
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Asi las cosas y debido a las materias que trata esta ley, las cuales son
consideradas relevantes, toda vez que estan directamente relacionadas con
derechos fundamentales, siendo enmarcada su proteccién en un ambito tanto
constitucional como legal. Por otra parte, un capitulo de la ley se dedica a tratar
los derechos de los titulares de la informacion, en donde se manifiestan los
mecanismos constitucionales, a los que se puede acudir en caso de

vulneracion o agravio.

Igualmente, en un capitulo especial, se estudian los deberes de los
operadores, las fuentes y los usuarios de informacién, acudiendo
principalmente a los operadores de los bancos de datos, quienes estan
obligados a garantizar, permitir y adoptar la recoleccion, acceso y circulacion

de los datos.

En cuanto a los deberes que deben cumplir las fuentes de informacién, se
tienen el de rectificar, garantizar, reportar y actualizar todo suministro de datos,
con el fin de encontrar en los mismos la veracidad, y llegar asi a guardar

reserva de la informaciéon suministrada.

De igual forma la ley brinda la posibilidad de accionar, indicando el
procedimiento que debe seguirse ya sea para dar solucion a una peticion, una
queja o un reclamo que los titulares de la informaciébn o en caso tal sus

causahabientes interpongan.

Finalmente se predica de las sanciones que seran impuestas por las

infracciones a que se haya dado lugar.
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Ley 1273 de 2009.

“Por medio de la cual se modifica el codigo penal, se crea un nuevo bien
juridico tutelado denominado de la “proteccion de la informacion y de los
datos™ y se preservan integralmente los sistemas que utilicen las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones entre otras

disposiciones”.

Esta ley ha ampliado la proteccion de derechos de los consumidores
enfatizando su amparo en la informacion y los datos que sean suministrados a
terceros. De igual manera, ha implementado una defensa en lo que tiene que
ver con todos los atentados contra la confidencialidad, integridad y la
disponibilidad de los datos, imponiendo sanciones como las intramurales o
multas en salarios minimos, toda vez que haya sido probada el acceso abusivo

a un sistema informatico.

Por otra parte, esta ley ha implementado proteccion a este bien juridico
tutelado a través de sanciones cuando se causen infracciones relacionadas
con: suplantacién de sitios web para capturar datos personales, como el uso de

software malicioso, dafio informatico, etc.

Esta ley adiciond, en el numeral 17 del articulo 58 del Cédigo Penal, algunos
aspectos relevantes para que fueran entendidos como circunstancia de mayor

punibilidad, de la siguiente manera:

“Son circunstancias de mayor punibilidad, siempre que no hayan
sido previstas de otra manera:
17. Cuando para la realizaciéon de las conductas punibles se utilicen

medios informaticos, electrénicos o telematicos”.
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En cuanto al Codigo de Procedimiento Penal, la ley le otorgd la competencia de
ese tipo de delitos a los jueces penales municipales, en virtud del articulo 37

numeral 6, que establece:

“Los jueces penales municipales conocen:

6. De los delitos contenidos en el titulo VIl Bis”.

Ley 1335 de 2009.

“Por medio de las cuales se previenen danos a la salud de los menores de
edad, la poblacion no fumadora y se estipulan politicas publicas para la
prevencion del consumo del tabaco y el abandono de la dependencia del

tabaco del fumador y sus derivados en la poblacién colombiana”.

Al interior de esta ley, se predica como objeto garantizar el derecho a la salud
de todos los habitantes del territorio nacional, especialmente a los menores de
18 afios, en relacion con el consumo, venta, publicidad de cigarros, tabacos y
sus derivados, asi como promocionar los programas de salud y educacion

referentes al consumo.

La proteccion especial que trae esta ley, a todos los menores de 18 afios de
edad, es en razon a que tanto el Estado como la familia, entendida esta ultima
institucién como el ndcleo fundamental de la sociedad, deben garantizar el
buen desarrollo de los nifios y de los adolescentes, enmarcado en la
Constitucion, la ley y los tratados internacionales. Es asi como se dilata esta
proteccion y llega incluso a unirse con otros derechos, como el de la salud. Es
por eso mismo que se prohibe la venta de productos de tabaco a menores de
edad, imponiéndoles como obligacion a todos los vendedores que en caso de
gue exista duda sobre el comprador, debe exigirse documento en donde

acredite que efectivamente cuenta con la mayoria de edad.
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De la misma manera, se expone en la ley que deben desarrollarse programas
gue eviten o ayuden a disminuir el consumo de este tipo de productos; estas
campafnas deben estar en conformidad con las politicas de salud publica,
antitabaquismo, extendiéndose el programa hasta las comunidades indigenas y

afrocolombianas.

Al realizar estas campafias o programas de educacibn a menores como
medidas preventivas, debe contarse ademas con medios masivos de
comunicacion, los cuales infundan mensajes de prevencion contra el consumo
de cigarros o tabaco; la publicidad debe mostrarse en horarios de alta sintonia.
De igual forma en los empaquetados o etiquetas de los productos, no puede

haber propaganda que induzca a los menores al consumo.

Esta norma aparte de garantizar un ambiente sano, mantiene unas sanciones
que seran impuestas a todo aquel que incumpla con las reglas que se han
establecido, es decir habra sancion cuando una persona, no atendiendo a los
seflalamientos de la norma o a los avisos pertinentes de establecimientos que
indica la ley que debe ser libre de humo, consuma cigarrillo o tabaco, el sujeto
incurrira en sanciones que van desde amonestaciones verbales hasta

sanciones pedagdgicas.

Ley 1341 de 2009.

“Por la cual se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la
informacion y la organizacion de las Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones —-TIC-, se crea la Agencia Nacional de Espectro y se

dictan otras disposiciones™.

Esta ley regula no sélo asuntos de tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, sino que extiende su cobertura a la proteccion al usuario, la

cobertura del servicio, la calidad del mismo, y el uso eficiente de las redes.
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Incluye igualmente la promocion, fomento e investigacion de las nuevas
tecnologias de la informacién y de comunicacion, en la medida que a través de
politicas planteadas por el Estado, se contribuye al desarrollo educativo,
cultural, econémico, politico, buscando incrementar tanto la productividad como

la competitividad, y respetando de la misma manera los derechos humanos.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con los usuarios o consumidores finales, la
ley se ha pronunciado, en cuanto a las redes de telecomunicaciones y de los

servicios que ellos puedan prestar en beneficio de los usuarios.

Dentro de los principios orientadores que trae consigo la ley, se encuentra en el
numeral 4° del articulo 2° un aparte dedicado a la proteccion de los derechos
de los usuarios, en donde se resalta la funcion del Estado como garante de
derechos de los usuarios de la tecnologia de la informacion y las
comunicaciones y velando ademas por el cumplimiento de derechos y deberes

que se derivan del Habeas Data.

Por otra parte los proveedores y/o los operadores directos, deberan prestar sus
servicios teniendo en cuenta los precios del mercado y los niveles de calidad
establecidos, ademés, debe brindarsele al usuario una informacion clara,
necesaria, veraz, completa, con el fin que éstos tomen sus decisiones respecto

de las necesidades que busquen satisfacer.

Asi mismo, la ley establece la intervencion que tendra el Estado en el sector de
las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, para que cumpla, entre
otros fines, con la proteccion de derechos de los usuarios, velando por la
calidad, eficiencia de los servicios, de igual forma se busca promover mayores
capacidades de conexién, proporcionando ademas condiciones de seguridad

para el usuario final.

Ahora bien continuando con esta sinopsis, debe indicarse de forma breve las
facultades que se le otorgan a la Comision de Regulacion de Comunicaciones
(CRC), en donde hay que resaltar, que esta norma busca entre otras cosas que

se maximice el bienestar social de los usuarios, imponiéndole a todo proveedor
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el proporcionar la informacién necesaria a los usuarios sin costo alguno,
igualmente la CRC debe emitir concepto favorable o desfavorable sobre la

legalidad del contrato celebrado entre el proveedor y el usuario.

Dentro del articulado de la norma que estd siendo objeto de estudio, se
evidencia que en el titulo VI, se identifica todo lo relacionado con la proteccion
al usuario, es alli en donde se materializan basicamente los derechos que tiene
este sujeto y sus obligaciones respectivas, siendo uno de los derechos mas
resaltados, el de la facultad que posee todo usuario de elegir o de cambiar a
los proveedores o los planes que le fueron entregados, de conformidad con el
contrato celebrado entre las partes; asi mismo, se le brinda a este sujeto
identificado como la parte débil de la relacion de consumo la posibilidad de
accionar, de interponer recursos como el de reposicion o apelacion,
determinando claro estd unos tiempos en los cuales se resolveran dichos

recursos, buscando de sobremanera un equilibrio y bienestar para el usuario.
Ley 1581 de 2012.

“Por la cual se dictan disposiciones generales para la protecciéon de datos

personales”.

Su principal objetivo es desarrollar el derecho constitucional que tienen todas
las personas a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que se hayan
recogido sobre ellas en bases de datos o archivos, y los demas derechos,
libertades y garantias constitucionales a que se refiere el articulo 15 de la
Constitucion Politica; asi como el derecho a la informacion consagrado en el

articulo 20 de la misma.

La presente ley aplicara al tratamiento de datos personales efectuado en
territorio colombiano o cuando al Responsable del Tratamiento o Encargado
del Tratamiento no establecido en territorio nacional le sea aplicable la

legislacion colombiana en virtud de normas y tratados internacionales.
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Asi mismo, esta ley establece los principios rectores, las categorias especiales
de datos, derechos y condiciones de legalidad para el tratamiento de datos, asi

como los procedimientos, los mecanismos de vigilancia y sancion, entre otros.

1.3. Libertad Econémica

En la Carta de 1886 no se consagro expresamente la libertad econdmica. Su
existencia se inferia del contenido del articulo 39 sobre libertad de trabajo. En

Sentencia T-425 de 1992 |la Corte Constitucional manifesto:

“Es a partir de 1936 que el Estado colombiano intervino en la
actividad econdémica y para proteger a los trabajadores. En
consecuencia, se transformé en el sujeto activo promotor del
aprovechamiento  racional de los recursos disponibles.
Posteriormente el Constituyente de 1968 la consagré bajo la forma

de libertad de empresa e iniciativa privada. (Art. 32)”

Ahora bien, el Constituyente de 1991 quiso perfeccionar los instrumentos
propios de la economia de mercado y por lo tanto, en la nueva Carta se amplia
el &mbito de la libertad econdmica, plasmandose en el actual articulo 333, que
predica, “La actividad econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comun (...). La libre competencia econdmica es un derecho de
todos que supone responsabilidades" (Corte Constitucional, 1992, Sentencia T-
425).

En cuanto a la libertad econdmica ésta ha sido concebida como “una facultad
gue tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico, segun
sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar un
patrimonio” (Corte Constitucional, 2011, Sentencia C-263). En este mismo
sentido, la Corte Constitucional ha manifestado que el concepto “de libertades
economicas, (...) engloba la libertad de empresa y la libre iniciativa privada”
(Corte Constitucional, 2010, Sentencia C-830).
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Pero las actividades que conforman ésta libertad estan sujetas a limitaciones
impuestas por la Constitucion y las leyes, por razones de seguridad, salubridad,
moralidad, utilidad publica o interés social. En términos mas generales, y tal
como lo ha expresado la Corte “la libertad econémica se halla limitada por toda
forma de intervencion del Estado en la economia y, particularmente, por el
establecimiento de monopolios o la calificacion de una determinada actividad
como servicio publico, la regulacion del crédito, de las actividades comerciales
e industriales” (Corte Constitucional, 2011, Sentencia C-263).

La Corte Constitucional, en Sentencia C-830 de 2010, expuso que la Carta
Politica toma partido por un régimen de economia social de mercado, el cual
tiene unas caracteristicas definitorias (i) ElI reconocimiento constitucional de la
libertad de empresa y la libre iniciativa privada, en tanto garantias
indispensables para el logro del desarrollo econémico y la prosperidad
general. Para ello se impone una clausula general compleja, la cual impide la
exigencia de permisos previos o requisitos, al igual que la obligacién estatal de
promover la libre competencia y la libertad econémica (art. 333 par. 1y 2 CN);
y (i) La adscripcion al Estado de la funcion de direccion general de la
economia (art. 334 CN), tarea que se expresa en diversos planos, como son la
verificacion que la libre empresa se ejerza en los limites del bien comun y la
potestad de imponer limitaciones a esa libertad cuando lo exijan el interés

social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion (art. 333 par. 4 CN).

Para la Corte, dichas libertades son “expresion de valores de razonabilidad y
eficiencia en la gestion econémica para la produccién de bienes y servicios y
permite el aprovechamiento de la capacidad creadora de los individuos y de la

iniciativa privada” (Corte Constitucional, 2010, Sentencia C- 830).

La misma jurisprudencia ha identificado unos requisitos que deben cumplirse
para que adquiera validez -constitucional las actividades estatales de
intervencion econOmica, ademas, debe el grado de intensidad como la

metodologia de escrutinio judicial.

27



Se tiene entonces, que en relacidbn a los requisitos para ser admisible se
necesita primero, llevarse a cabo por ministerio de la ley, segundo, no afectar el
nacleo esencial de la libertad de empresa, tercero, obedecer a motivos
adecuados y suficientes que justifiqguen la limitacion de la referida garantia,
cuarto, obedecer al principio de solidaridad; y quinto, responder a criterios de
razonabilidad y proporcionalidad. Respecto a “los requisitos dos y cinco de la
anterior enumeracion refieren a la necesidad de efectuar un juicio de
razonabilidad y proporcionalidad entre el ejercicio de las libertades econémicas
y la garantia de los principios y valores constitucionales defendidos por la

medida de intervencion” (Corte Constitucional, 2010, Sentencia C- 830).

Por otra parte, el control de constitucionalidad de la nhorma que establezca una
modalidad de intervencion del Estado en la economia, debera realizarse a
partir de parametros definidos, tenemos, primero, si la limitacién o prohibicion,
persiguen una finalidad que no se encuentre prohibida en la Constitucion,
segundo, si la restriccién impuesta es potencialmente adecuada para conseguir
el fin propuesto, tercero, si hay proporcionalidad en esa relacion, esto es, que
la restriccibn no sea manifiestamente innecesaria 0 claramente
desproporcionada. Cuarto, debe la Corte examinar si el nucleo esencial del
derecho fue desconocido con la restriccion legal o su operatividad se mantiene

incélume (Corte Constitucional, 2010 Sentencia C- 830).

1.3.1. Lalibertad de empresa

Repitiendo conceptos de la doctrina, podemos decir que “a libertad de
empresa es la expresion moderna de la libertad econémica en sentido amplio,
gue engloba la libertad de contratos, la libertad de transacciones econémicas,
la libertad de acceso a la actividad y la libertad de ejercicio de esta” (Arifio,
2003, P. 258).

En el campo jurisprudencial, la Corte Constitucional en Sentencia C- 830 de

2010 ha entendido la libertad de empresa como aquella que:
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“se reconoce a los ciudadanos para afectar o destinar bienes de
cualquier tipo (principalmente de capital), para la realizacién de
actividades econdmicas para la produccion e intercambio de bienes
y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacion
tipicas del mundo economico contemporaneo con vistas a la

obtencion de un beneficio o ganancia’.

En razon de lo anterior ha dicho la Corte que dicha libertad se fundamenta en
la libertad de organizacién de los factores de produccion, la cual incluye la
libertad contractual, que ejercida por el sujeto econdmico libre, atiende la
finalidad de que en el mercado confluya un equilibrio entre los intereses de los

distintos agentes.

La libertad de empresa especificamente, comprende la facultad de las
personas de “afectar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de
capital) para la realizacion de actividades econémicas para la produccion e
intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de
organizacién tipicas del mundo econdmico contemporaneo con vistas a la
obtencion de un beneficio o ganancia” (Corte Constitucional, 2010, Sentencia
C-830).

En este contexto, el término empresa parece referirse a dos aspectos
claramente diferenciados. Un primer aspecto, que entiende la empresa como la
iniciativa o como manifestacion de la capacidad de emprender y acometer una
actividad econémica; y un segundo aspecto, de indole instrumental, que hace
referencia a una organizacion econdmica tipica (individual o societaria), para la

realizacion de una actividad econémica.
Asi las cosas, la libertad de empresa, de acuerdo con la jurisprudencia,

comprende, tanto la libertad contractual, entendida como la capacidad de

celebrar los acuerdos que sean necesarios para el desarrollo de la actividad
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econdmica, sefialando el derecho a un tratamiento igual y no discriminatorio
entre empresarios o competidores que se hallan en la misma posicion; el
derecho a concurrir al mercado o retirarse; y la libertad de organizacion y el
derecho a que el Estado no interfiera en los asuntos internos de la empresa
como la organizacion empresarial y los métodos de gestion; el derecho a la
libre iniciativa privada; el derecho a la creacion de establecimientos de
comercio con el cumplimiento de los requisitos que exija la ley; y el derecho a
recibir un beneficio econdémico razonable (Corte Constitucional, 2010,
Sentencia C-830).

1.3.2. Libertad de competencia

“La libre competencia consiste en la facultad que tienen todos los empresarios
de orientar sus esfuerzos, factores empresariales y de producciéon a la
conquista de un mercado, en un marco de igualdad de condiciones y
comprende, de conformidad con jurisprudencia constitucional, al menos tres
prerrogativas: (i) la posibilidad de concurrir al mercado, (ii) la libertad de ofrecer
las condiciones y ventajas comerciales que se estimen oportunas, y (i) la
posibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario. Para garantizar la
libre competencia, el Estado es entonces responsable de eliminar las barreras
de acceso al mercado y censurar las practicas restrictivas de la competencia,
como el abuso de la posicibn dominante o la creacion de monopolios” (Corte
Constitucional, 2011, Sentencia C-263).

De acuerdo con el concepto que establece la Superintendencia de Industria y
comercio, referente a la competencia, encontramos que es definida como, “el
conjunto de esfuerzos que desarrollan los agentes econdmicos que, actuando
independientemente, rivalizan buscando la participacion efectiva de sus bienes
y servicios en un mercado determinado”. En la CN, se establece el principio de
libre competencia como un derecho radicado en cabeza de todos que supone
responsabilidades y por lo tanto se encuentra sometido a los limites que

establezca la ley.

30



La Constituciébn ha elevado la libre competencia a principio rector de la
actividad econdmica, en beneficio de los consumidores y de la misma libertad
de empresa. Es del resorte de la ley prohibir - excepcionalmente autorizar bajo
ciertos supuestos y condiciones - conductas, acuerdos o practicas que tenga
por efecto impedir, restringir, obstaculizar o falsear la libre competencia en
cualquier mercado de bienes o de servicios, tarea ésta del legislador esencial
para conformar y mantener mercados eficientes y para que en verdad la libre
competencia pueda ser "un derecho de todos”, como lo consagra la
Constitucion en el articulo 333 (Corte Constitucional, 1993,Sentencia T-240).

Segun la Corte Constitucional, la competencia se presenta cuando un conjunto
de empresarios (personas naturales o juridicas), en un marco normativo, de
igualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos en la conquista de un
determinado mercado de bienes y servicios. La libertad de competencia
supone la ausencia de obstaculos entre una pluralidad de empresarios en el
ejercicio de una actividad econdmica licita (Corte Constitucional, 2010,
Sentencia C- 639).

Por otra parte, el derecho de competencia, se ocupa de la proteccion de los
intereses de los consumidores y la proteccion de la libre competencia en los
mercados. Estos se protegen mediante la prohibicion de actos que se
considera impiden la competencia y mediante la promocién y abogacia por un

entorno competitivo.

La competencia en los mercados debe protegerse, al imponer presion a las
empresas para que sean mas eficientes y provean productos con mayor
calidad y variedad a precios bajos. Para esto las empresas deben asumir
incentivos directamente relacionados con el crecimiento econémico y la
innovacion, que se traducen en beneficio para los consumidores. En este

sentido, el estimulo econdmico, llamado competencia, es el Unico mecanismo
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conocido que, por si solo, puede mejorar el nivel de vida, sin la interferencia del
Estado.

En un mercado de libre competencia, conforme al disefio del Constituyente, la
libertad contractual surge como mecanismo virtualmente idoneo para decidir la
utilizacion méas ventajosa de los bienes y recursos economicos y garantizar la
eficiencia de la estructura productiva y el bienestar general de la sociedad,
constitucionalmente tutelado como integrante del bien comun, como lo estipula
el articulo 333 CN (Corte Constitucional, 1993, Sentencia T-240).

En el ordenamiento colombiano, se establece un listado enunciativo, de

practicas que son susceptibles de distorsionar la competencia, resaltando:

» Todo acuerdo entre dos 0 mas empresas que prevenga, restrinja o
distorsione la competencia,

» Toda conducta abusiva por parte de agentes econémicos, que tengan
una posicion dominante en el mercado;

» Ciertos actos unilaterales realizados por las empresas.

De la misma manera, estan prohibidas, las integraciones econdémicas, que
sustraigan sustancialmente la competencia. De igual forma, existen actos de
competencia desleal, que afectan y tienen impacto en el mercado, temas, que

han sido establecidos en la Ley 256 de 1997.
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CAPITULO I

LA COMPRAVENTA UTILIZANDO MEDIOS ELECTRONICOS EN
COLOMBIA

En el presente capitulo realizaremos un esbozo, de cémo ha sido la
compraventa utilizando medios electronicos en Colombia. No cabe duda que
en un mundo globalizado, las comunicaciones y la internet han hecho que las
relaciones interpersonales e incluso las juridicas, lleguen a estados no antes
percibidos por la doctrina, de hecho la ensefianza clasica en el derecho civil y
comercial no se perfilaba a unas necesidades que la misma tecnologia le exige
al derecho entrar a suplir determinados vacios normativos que en la practica

comercial se observa.

Estas y otras cuestiones se desarrollaran en el presente capitulo en donde se
intentara demostrar la respuesta que el sistema juridico ha dado a la

compraventa a través de medios electrénicos en Colombia.

2.1. Compraventa
2.1.1. Generalidades

Lo primero que hay que decir es que existe un contrato en materia civil y otro
en materia mercantil, el primero de ellos, de acuerdo a la definiciéon que trae el
Caddigo Civil, articulo 1495, se identifica como “acto por el cual una parte se
obliga con la otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”, segun (Pena, 2012),
alude, “la convencion es el género y el contrato es apenas una de las

especies...” (p. 72).
Se puede decir que en el ordenamiento Civil se entiende por contrato aquel

acuerdo de voluntades entre dos partes, pero estas pueden ser de una o varias

personas, que van producir obligaciones de dar, hacer, o no hacer.
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El contrato en materia mercantil, segun el articulo 864 del Cadigo de Comercio
es entendido como “un acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o

extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial (...)".

No obstante, es preciso indicar unas diferencias al respecto:

“En materia civil, se da un acuerdo entre dos partes, ademas la
finalidad de éste tipo de contrato es una prestacion de dar, hacer o
no hacer; por el contrario, en materia mercantil, el contrato se
estima entre dos o mas, y su finalidad consiste en crear, regular o
extinguir una relacién patrimonial, lo cual permite armonizar una
mayor cantidad de situaciones de hecho que se presentan en una

economia de mercado como la actual” (Pefia, 2012, p. 72).

En lo que respecta a la compraventa, el Cddigo Civil en el Titulo XXIII, articulo
1849 la desarrolla como “un contrato en que una de las partes se obliga a dar
una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice vender y ésta comprar.

El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio’.

Sin embargo, indica Bonivento (2004) que la expresion dar, la cual se
menciona en el articulo 1849 C.C, determina efectos del cumplimiento o

incumplimiento del contrato (p. 213).

La doctrina considera que existen dos corrientes para mirar este vocablo, la
primera de ella es la que sostiene el Cdodigo Civil, en cuanto a que dar no
significa solo entregar, sino, exige la transferencia del dominio del bien, es
decir que la obligacion por parte del vendedor va mas alla de la simple entrega,
en la medida que si se hace la entrega pero no se trasmite el dominio, no se
estaria cumpliendo con la obligacién principal de dar, abriendo la posibilidad al
comprador, de solicitar la resolucion o el incumplimiento del contrato y en

ambos casos que se asuma con indemnizacion de perjuicios.
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La otra corriente que considera que dar es sindGnimo de entregar, es decir, el
vendedor cumple su obligacién haciendo entrega de la cosa y garantizando

luego la posesién pacifica de la cosa.

El articulo 1880 del C.C, indica que “las obligaciones del vendedor se reducen

a dos: la entrega o tradicion y el saneamiento de la cosa vendida”.

Cuando se menciona la tradicion, no se entiende en el sentido lato de la
tradicion, es decir a la transferencia del dominio, sino, a la entrega, bajo las
formas establecidas en los articulos 754 y 756 del Cddigo Civil, de ahi que

cumple el vendedor, con su obligacién de la entrega de la cosa.

En cuanto a la definicion de compraventa comercial, el Codigo de Comercio,
preceptla en el articulo 905 lo siguiente, “la compraventa es un contrato en
gue una de las partes se obliga a transmitir la propiedad de una cosa y la otra a
pagarla en dinero...”, esto en términos de Bonivento, implica que el vendedor

se obliga a transferir.

Teniendo en cuenta que el contrato es ley para las partes y el incumplimiento
del mismo produce unos efectos en razon de la entrega de la cosa, el articulo
1882 C.C, inciso 2° consigna los efectos del incumplimiento del vendedor
cuando “por hecho o culpa suya, ha retardado la entrega, podra el comprador,
a su arbitrio, perseverar en el contrato o desistir de él, y en ambos casos con
derecho para ser indemnizado de los perjuicios segun las reglas generales”.
Pero ademas se requiere que “...el comprador haya pagado o esté pronto a
pagar el precio integro o haya estipulado pagar a plazo”, como lo manda en el

inciso 3° de ese mismo articulo.
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Respecto al contrato de compraventa estipulado en la legislacién colombiana,
Pefia Nossa (2000) afirma:

“La legislacion colombiana adopté el sistema romano,
denominado del titulo y del modo, por el cual el contrato de
compraventa (titulo) no es suficiente para transferir la propiedad al
comprador, ya que solo surge la obligacion para el vendedor de
transferirla, pero para que se cumpla con dicha obligacion es
necesario que realice la tradicion (modo), que tiene como causa el
titulo. La tradicibn esta integrada por el elemento obijetivo
consistente en la entrega material del bien, y el subjetivo
consistente en el ambito de transferir la propiedad, por parte del
vendedor” (p. 183).

La compraventa, tanto en el ambito civil como en el ambito comercial, tiene

caracteristicas propias que se desprenden de su naturaleza como acto juridico.

Podemos afirmar que la compraventa es un contrato bilateral, consensual
(salvo precisas excepciones de ley), oneroso, principal, nominado, de ejecucion

instantanea y de libre discusion.

Es un contrato bilateral, por cuanto surgen obligaciones reciprocas para las
partes contratantes: el vendedor se obliga a dar la cosa y el comprador a pagar
por esa cosa una suma en dinero, o una parte en dinero y otra en especie,

siempre gue el valor de la especie no sea superior que la parte en dinero.

La compraventa es de caracter oneroso, ya que “‘ambas partes pretenden una
utilidad gravandose reciprocamente. EI comprador persigue la cosa, como
medio de beneficio contractual y paga un precio como contraprestacion”
(Bonivento, 2008, p. 6).
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La compraventa es un contrato de ejecucion instantanea, ya que “cuando las
partes expresan su voluntad sobre la cosa y el precio, salvo las excepciones
conocidas, el contrato se perfecciona y comienza a ejecutarse. (...) el contrato
se cumple en un solo acto, aun cuando las prestaciones estén sometidas a

regulacion periddica” (Bonivento, 2008, p .7).

Finalmente, podemos afirmar que la compraventa es un contrato de libre
discusion. Este contrato presenta las mayores oportunidades para que las

partes negocien todas y cada una de las condiciones y prestaciones a convenir.

2.1.2. Elementos esenciales del contrato de compraventa

De acuerdo con todo lo referido anteriormente, podemos establecer sin lugar a
dudas que para que exista compraventa, debe haber un acuerdo de voluntades

entre las partes contratantes respecto a dos elementos: la cosa y el precio.

Ademas, en virtud del articulo 1857 CC, un contrato de compraventa se reputa
perfecto desde que las partes han convenido en la cosa y en el precio, salvo
algunas excepciones, que exigen ciertas solemnidades, como en el caso de los

bienes inmuebles y las servidumbres, y los derechos sobre una herencia.

2.1.2.1. Cosa

La cosa es el segundo elemento esencial del contrato de compraventa, en ella
recae o se confunde el objeto del contrato. Si falta la cosa, el contrato
simplemente no existe. La entrega de la cosa constituye la obligacion principal
del vendedor.

Segun Bonivento (2008) “cosa, en el sentido de la compraventa, es todo

aquello que es susceptible de ser vendido: un derecho real, un derecho de

crédito, o un derecho intelectual” (p. 59).
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La cosa vendida debe cumplir entonces con tres requisitos esenciales: a) que
pueda ser vendida, es decir que sea comercializable; b) la exista o se espere

gue llegue a existir; y ¢), que sea determinada o singularizada.

El Cédigo Civil en el articulo 1866 establece que pueden ser objeto de
compraventa “fodas las cosas corporales, o incorporales, cuya enajenacion no
esté prohibida por ley”. Esto quiere decir que, por regla general, todas las
cosas comerciales se pueden vender a excepcion de las que estan prohibidas
por la ley. En este sentido, estan prohibidas las compraventas de: los derechos
de pedir alimentos (art. 424 CC), los derechos de uso y habitaciéon (art. 878
CC), el derecho de suceder por causa de muerte a una persona viva (art. 1520
CC), los derechos que nacen del pacto de retroventa (art. 1942 CC), las cosas
indeterminadas e indeterminables (art. 1518 CC), la de una universidad
patrimonial en abstracto (art. 1867 CC), los bienes de uso publico y los bienes
fiscales (art. 674 CC), los bienes comunes a todos por naturaleza (luz, aire,
sol), las cosas propias (art. 1872) y la compraventa cuando hay objeto ilicito
(art. 1521 CC).

La cosa debe existir o esperar que exista (venta de cosa futura). Claramente lo
establece el articulo 1869 CC al estipular que “a venta de una cosa que al
tiempo de perfeccionarse el contrato se supone existente y no existe, no
produce efecto alguno”, en concordancia con el articulo 1868 CC que sefala
que “la venta de cosas que no existen, pero se espera que existan, se

entendera hecha bajo la condicion de existir...”.
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Finalmente, la cosa debe ser determinada y singularizada, en cuanto a la
especie 0 género y cantidad. No es necesario que la cosa esté individualizada.
Asi lo establece el articulo 1518 CC de la siguiente manera: “no soélo las cosas
que existen pueden ser objeto de una declaracién de voluntad, sino las que se
espera que existan; pero es menester que las unas y las otras sean
comerciales y que estén determinadas, a lo menos, en cuanto a su género. La
cantidad puede ser incierta con tal que el acto o contrato fije reglas o contenga

datos que sirvan para determinarla’.

2.1.2.2. Precio

El precio es el primer elemento esencial del contrato de compraventa. Si éste
falta, el contrato o no existe, o degenera en otra clase de acto juridico. “Es el
objeto de la obligacién del comprador y la causa de la obligacién del vendedor”
(Bonivento, 2008, p.7). Pagar el precio es entonces la principal obligacién del

comprador dentro del contrato de compraventa.

La doctrina ha sefalado que en virtud del contrato de compraventa el precio
establecido por las partes debe cumplir con los siguientes requisitos: a) debe
ser en dinero o parte en dinero y parte en otra cosa; b) debe estar determinado
o ser determinable, incluso por terceros; y finalmente, c) debe ser real y serio.

El precio debe ser en dinero, segun se desprende de los articulos 1849 CC y
905 CCo, cuando estipulan que “(...) la otra (parte) a pagarla (cosa) en dinero”,
y se considera un elemento esencial por cuanto es el pago del precio en dinero
lo que distingue el contrato de compraventa del contrato de permuta. Se debe
tener en cuenta que el pago del precio puede ser parte en dinero y parte en
otra cosa, siempre y cuando la cosa no tenga un valor superior a la parte que
se entrega en dinero. Asi lo establece claramente el articulo 1850 CC, en
concordancia con el articulo 905 CCo, al estipular que “cuando el precio
consiste parte en dinero y parte en otra cosa, se entendera permuta si la cosa

vale mas que el dinero; y venta en el caso contrario’.
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El precio debe ser determinado o determinable. En este orden de ideas, al
articulo 1864 CC estipula que “el precio de la venta debe ser determinado por
los contratantes. Podra hacerse esta determinacion por cualesquiera medios o

indicaciones que lo fijen”.

Por su parte, el articulo 920 CCo establece que “no habra compraventa si los
contratantes no convienen en el precio o en la manera de determinarlo”. En
principio las partes, al exteriorizar sus voluntades, convienen el precio de la
cosa. Sin embargo el articulo 1865 CC estipula que las partes pueden acordar
que el precio sea sefialado por un tercero, que debe tener la calidad de “perito,
arbitro o mandatario” (Bonivento, 2008, p.79). Esta ultima norma, prohibe
rotundamente que la determinacion del precio quede al arbitrio exclusivo de

una de las partes.

Finalmente, el precio debe ser real y serio, es decir no simulado ni irrisorio. Que
el precio sea real implica que “el convenido en el contrato es el que paga el
comprador al vendedor o se obliga a pagar en dinero o parte en dinero y parte
en otra cosa”. Por ende si no existe correspondencia entre el convenido y el
pagado, o en realidad no se paga precio alguno, nos encontramos frente a una
donacion y no frente a una compraventa. Por su parte, si el precio es irrisorio,

este se tendra por no pactado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 920 CCo.

2.2. Comercio Electrénico
2.2.1. Generalidades

El comercio es una herramienta utilizada por el ser humano desde tiempos
ancestrales, ciertamente empleada por el hombre para satisfacer sus
necesidades a través del intercambio de bienes y servicios, sino para poder
experimentar nuevas propuestas que se presentaban en el mercado, creando

muchas veces nuevas necesidades en los seres humanos.
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El comercio, en este contexto, de acuerdo con Casado (2009) hace referencia

a lo siguiente:

“Término comprensivo de todas las operaciones de compraventa a
titulo oneroso de bienes, derechos y servicios. O aquella parte del
sistema econdmico que pone en relacion a vendedores vy

compradores con vistas a realizar un beneficio...” (p. 178).

A través de los afios han aparecido bastantes formas o tipos de comercio.
Alrededor de 1920, aparecié en los Estados Unidos la venta por catalogo con
un adecuado material fotografico, que incluia tanto las caracteristicas del
producto como las opciones y disponibilidad del mismo, para poder asi
“capturar” al comprador o mejor al consumidor. Esta forma de comercializar,
facilitaba las ventas de bienes y servicios y le brindaba a la persona-
consumidor la posibilidad, que desde la comodidad de su hogar, tuviera el
privilegio de escoger el producto que le satisfacia y mas se acomodaba a sus

necesidades.

A mediados de la década de los ochenta, con ayuda de la television, surge una
nueva venta por catalogo, también llamada venta directa, aca los productos
son mostrados con mayor realismo y con la dinAmica que pueden ser exhibidos
resaltando las caracteristicas. Esta venta directa se concretaba por via
telefénica y su pago era asumido mediante la utilizacion de tarjetas de crédito
(Sosa, 2005, p.21).

En 1989 aparece un nuevo servicio la world wide web (www), en la cual,
empleando la tecnologia de internet, se enlazaban documentos de otras
computadoras y se le podia integrar servicios multimedia. El origen de internet
se remonta al proyecto del Departamento de Defensa estadounidense, que
pretendia obtener una red que le fuera del todo segura, y desde este momento,
nace la primera red conocida como ARPA, red informatica que conectaba

ordenadores ubicados en diferentes lugares y operaba varios sistemas

41



operativos. De los protocolos que admitieron ese tipo de interconexion
desarrollada en el afio 1973, se extraen dos importantes: el protocolo de

internet (IP) y el Protocolo de Control de Transmision.

Esta herramienta informética, llamada Arpanet, tuvo gran acogida en los
Estados Unidos. Posteriormente en Europa y el resto del mundo se empezaron
a unificar conocimientos informaticos formando la llamada telarafia mundial

conocida como la web.

Para el afio 1989, Arpanet deja de existir apareciendo otros sistemas como
Usenet, Bitnet, fundadas en conceptos de libre acceso a la informacién y el uso
del correo electrénico. Asi mismo, aparecen redes privadas como American
Online (AOL) y Compuserve, redes que se convertirian en las principales
proveedoras mundiales de acceso a internet (Sosa, 2005, p. 14).

Internet ademas de prestar una ayuda significativa a las universidades y
centros de investigacion, proporcionaria a las empresas la posibilidad de que a
través del uso de la misma, se tenga la posibilidad de realizar mdultiples
operaciones comerciales (Sosa, 2005, p.15).

Entendiendo Internet como un conjunto de redes locales conectadas entre si a
través de una computadora especial por cada red como conocida como
Gateway 0 puerta. Las interconexiones entre estas se efectian por medio de
diversas vias de comunicacién como las fibras Oépticas, lineas telefonicas,

enlaces por radio entre otros (Sosa, 2005, p. 16).

Las redes situadas en diferentes partes del mundo, utilizan sufijos para indicar
el pais al que corresponden, asi (.es) es usado en Espafia, (.ar) para
Argentina, entre otras, de la misma manera existen sufijos que permiten
organizar el tipo de red informatica como por ejemplo para los sistemas de
educacion se utilizara (.edu), una oficina de gobierno (.gov), 0 una organizacion

sin &nimo de lucro (.org). y una vez diseccionada la informacién, sale de la red
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de origen a través de la puerta y de ahi es encaminada de puerta en puerta
hasta que llega a la red local (Sosa, 2005, p. 16).

A través del mundo de la informatica, se ha permitido desarrollar una serie de
herramientas que le sean Utiles a todo tipo de usuarios y ubicarse asi en la
llamada economia digital, el objetivo que se busca que por medio de
mecanismos avanzados, consiste en que los usuarios puedan de manera
rapida, facil, segura y econdmica, acceder a diferentes redes, al mismo tiempo,
ampliando de igual forma su informacién sobre un bien o servicio, e incluso
usar el mismo medio para interponer algiun tipo de queja o reclamo,

desarrollando nuevas formas de comercio entre esos el comercio electronico.

Es ahora como este gran avance tecnoldgico ha permitido un mayor nivel de
acceso al usuario, independientemente de qué tanto conocimiento posea en
informatica, es asi como se ha cambiado de un precario sistema de comercio

con el fin de abrir las puertas a un comercio electrénico.

El comercio electronico, como una de las clases en las que se manifiesta el
comercio, se ha conceptualizado, segun Casado (2009) como “toda forma de
transaccion comercial o intercambio de relacion informacion relativa a una
transaccion comercial, que se inicia y perfecciona utilizando tecnologia

telematica” (p. 179).

De acuerdo con Sosa (2005), el comercio electrénico se refiere a “la
automatizacion mediante procesos electronicos de los intercambios de
informacion, asi como de transacciones, conocimientos, bienes y servicios que
en Ultima instancia pueden conllevar o no a la contraprestacion financiera, a

través de un medio de pago” (p. 24).
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El mundo se encuentra en un proceso de globalizacidon sin precedentes. “Los
avances en tecnologia y comunicaciones digitales estan creando una
“economia sin fronteras”. Hoy, para estar en este contexto economico, el
conocimiento es un factor de produccibn mas importante que el trabajo, el

capital o las materias primas” (Pefa, 2012, p. 523).

El comercio electronico trae consigo beneficios e inconvenientes. Algunas de
las numerosas ventajas que se presentan a la hora de utilizar medios
electronicos para la adquisicion de productos, son de acuerdo con Menéndez
(2005) las siguientes:

1. Los contratos que se celebran a través de medios electrénicos, dejan de
lado la costumbre en cuanto a la entrega personal, para dar lugar a

otras alternativas como el correo postal.

2. Ampliacion del abanico de ofertas y mejora de la competencia. Esto
genera, la posibilidad de llevar a cabo un estudio comparativo
calidad/precio del producto o del servicio que se desea conseguir de
forma mas rapida y clara, gracias al empleo de buscadores que
permiten conocer el precio mas econémico de un mismo producto — o
de similares caracteristicas- entre los ofrecidos por los distintos

prestadores de servicios.

3. Celeridad en el acceso a la informacién, observando que uno de los
principales logros de internet es la rapidez de acceso a un sinnimero

de informacion.
4. Superacion del factor geografico: este era un inconveniente en el tema

de la contratacién, pero esta herramienta de la tecnologia ha facilitado y

abierto fronteras.
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5. Permitir a todas las personas, disfrutar de manera rapida y sin tanto
trdmite de sus compras haciendo uso de esos novedosos mecanismos

ademas, se brinda una mayor fuente de informacion sobre el producto.

Respecto de las desventajas que podrian producirse en materia contractual,
tenemos la identificacion de las partes, toda vez que, si bien las transacciones
u operaciones comerciales parten del principio de la buena fe, no se puede
desconocer que la costumbre mercantil prefiere un aspecto mas fuerte que
genere seguridad juridica para sus negocios y es por ello que en pro de los
intereses economicos de las partes, se implementé el uso de las firmas

electrénicas y/o los documentos de identidad electrénicos.

Otro aspecto, consiste en la proteccion de los datos personales, en este tipo de
contratos (usando medios electrénicos), aparte de involucrar a las partes
contratantes existen terceros, que de alguna manera pueden llegar a manipular

la informacién de las bases de datos para beneficio propio.

En cuanto a la determinacién del momento y lugar de perfeccion del contrato; si
bien es cierto desde que empezaron los movimientos contractuales por
internet, surgié el inconveniente de que normatividad se usaria en caso de

litigio, 0 quien seria el competente para conocer del asunto.

Menéndez (2005), al respecto indica “...) la localizacion del lugar de
nacimiento del contrato va a determinar la aplicacion de una determinada
normativa nacional que incidir4, precisamente en el establecimiento del

instante en el que se entiende concluido el contrato” (p. 70).

En razébn a los contratos celebrados usando medios electronicos, se
desprenden elementos como la oferta y la aceptacion, es pertinente indicar que
la autonomia de la voluntad de las partes se aplica en lo referente al comercio
electronico, en donde, las partes contratantes en este tipo de negocio, pueden

elegir qué normatividad regira sus relaciones.
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Respecto a la libertad de elecciébn de la ley aplicable para este tipo de
contratos, tenemos que tanto la Convencion de la Haya de 1986, la cual regula
la ley aplicable a los contratos de compraventa internacional de mercaderias y
el Convenio de Roma de 1980, sobre la ley aplicable a las obligaciones

contractuales, han determinado:

Convencion de la Haya de 1986 art. 7°

“l. La venta se rige por la ley escogida por las partes. El acuerdo
de las partes sobre esa eleccion debe ser expuesto o resultar
claramente de los términos del contrato y del comportamiento de
las partes vistos en su conjunto. La eleccion puede recaer

Gnicamente sobre una parte del contrato”.

Convencién de Roma de 1980 art. 3°

“1. Los contratos se regiran por la ley que elegida por las partes. El
acuerdo de las partes sobre esta eleccion debe ser expreso, o en
caso de ausencia de acuerdo expreso, debe desprenderse de
forma evidente, de la conducta de las partes y de las clausulas

contractuales consideradas en su conjunto”.

Este novedoso sistema de adquisicion de bienes y/o servicios ha conseguido
que no sélo los pequefios productores manipulen esta gran obra de la
tecnologia, por el contrario, se ha posicionado en un punto tal que incluso las
grandes compafiias accedan a él, y asi puedan reducir sus costos al hacer uso
de la internet como un puente de ventas, llegando a suprimir la venta de

manera presencial.
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2.2.2. Comercio electréonico en Colombia
2.2.2.1. Generalidades

Las normatividad que regula el comercio electrénico en Colombia es la Ley 527
de 1999, publicada en el diario oficial nUmero 43.637 del 21 de agosto de 1999,
el Decreto reglamentario 1747 de 2000, publicado en el diario oficial nimero
44.160 de 2000 y la Resolucién 26930 de 2000 de la Superintendencia de

Industria y Comercio.

Al decir del profesor Palazzi (1998) “la internet es la fuente generadora de una
tendencia revolucionaria en el comercio, cuyos efectos son dificiles de predecir.
(...) esta nueva forma de intercambiar bienes y servicios a través de redes
informaticas ha generado el denominado ‘comercio electrénico™ (p. 523),
regulado en nuestro ordenamiento positivo por la Ley 527 de 1999, que

constituye la primera manifestacion de la desmaterializacién contractual.

Existen varias diferencias marcadas por ventajas o desventajas. Los contratos
celebrados por medios electronicos tienen una ventaja significativa, en el
entendido que al hacer uso de la red, se obtiene de manera sorprendente una
reduccion en los costos. Pefa (2012), expone “las ventajas en la realizacion de
contratos electrénicos y las transacciones que surgen de ellos, no requieren de

intermediaciéon” (p. 523).

Es evidente que ésta herramienta hace notoria la ausencia de papel, lo que en
términos econdmicos disminuye los costos, acelerando tramites que incluso

suelen ser innecesarios.

En la Ley 527 de 1999 se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes
de datos, el comercio electronico y las firmas digitales, asi como se establecen
las entidades de certificacion, ha definido los mensajes de datos como la
“informacion generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por

medios electronicos, Opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el
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Intercambio Electrénico de Datos (EDI), Internet, el correo electrénico, el

telegrama, el télex o el telefax”.

Asi mismo, se estipula el reconocimiento juridico de los mensajes de datos, los
cuales maximizan las relaciones de tipo contractual revistiendo como lo
menciona nuestro autor de cuerpo normativo al llamado comercio electronico.
En ese orden de ideas, la Ley estipula el valor probatorio de los mensajes de

datos. En este sentido Pefia (2012) expone:

“Dentro del mundo juridico, lo realmente importante consiste en
poder probar ese derecho que se alude tener y si de comercio
electronico nos referimos, éste no va estar por fuera de esta
premisa, ya que al utilizarlo, se debe de igual forma probar esos

actos o negocios juridicos” (p. 536).

Cuando de formacién y validez de los contratos se trata, la Ley ha especificado
que tanto la oferta como la aceptacién podran ser expresadas por medio de un
mensaje de datos, ademas independientemente de ser expresada la voluntad,
se requiere que exista una concordancia entre el mensaje que fue enviado y el
mensaje que se recibid, ya que puede darse el caso del duplicado de los

mismos y con ello generar un posible fraude.

La Ley 527 de 1999 instaur6 una serie de requerimientos, que deben cumplirse
para poder asi plasmar en un documento electrénico el negocio juridico que se
desea realizar, abandonando el documento escrito en papel, de manera que se
pueda dar celeridad a los procedimientos, o0 en este caso, a la adquisicion de
bienes o de servicios, dejando a un lado la costumbre, y adaptandose a los

nuevos lineamientos que trae consigo este mundo globalizado.
Pefia (2012) estima que existen otros instrumentos a nivel internacional que

regulan esta tematica, el mas destacado de ellos es la Convencion de las

Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
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Mercaderias de Viena de 1980, aprobada en Colombia por la Ley 518 de 1999,
siendo considerada para establecer la formacion de contratos por medios

electronicos, esto es la oferta y la aceptacion.

En cuanto a las normas internacionales que sirvieron de fundamento para la
expedicion de normas regulatorias de comercio electrénico se encuentra la Ley
Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional — CNUDMI.

2.2.2.2. Compraventa por medios electronicos

La forma en la que expresamos la oferta y la aceptacion, de acuerdo con la ley
527 de 1999, no menciona nada al respecto, pero est4 enunciada en el articulo
14 asi

“En la formacion del contrato, salvo acuerdo expreso entre las
partes, la oferta y su aceptacion podran ser expresadas por medio
de un mensaje de datos. No se negard validez o fuerza obligatoria
a un contrato por la sola razén de haberse utilizado en su

formacién uno o mas mensajes de datos”.

En materia comercial, las ofertas se pueden clasificar en escritas o verbales.
Para realizar las ofertas escritas se pueden utilizar varias ofertas como es el
caso del e-mail, fax. Cuando la oferta se haga a través de este medio, se debe
contemplar que no se aplica la prevision del articulo 851 del Cdédigo de
Comercio, ateniente a que el término de los seis dias se debe sumar el de la
distancia cuando quiera que el destinatario no resida en el mismo lugar del
oferente, en razén a que los medios electrénicos proporcionan la inmediatez
necesaria para comunicar las decisiones que se adopten en una negociacion,

el articulo anteriormente citado expresa.
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“Cuando la propuesta se haga por escrito debera ser aceptada o
rechazada dentro de los seis dias siguientes a la fecha que tenga
la propuesta, si el destinatario reside en el mismo lugar del
proponente; si reside en lugar distinto, a dicho término se sumara el

de la distancia’.

Respecto de las segundas el Codigo de Comercio, en el articulo 850, establece
que la propuesta verbal de un negocio entre presentes, “debera ser aceptada o
rechazada en el acto de oirse. La propuesta hecha por teléfono se asimilara,
para los efectos de su aceptacidbn o rechazo, a la propuesta verbal entre

presentes”.

Existen propuestas clasificadas como verbales que se pueden generar por
medio de videoconferencia, por via telefénica, o chat; en estas circunstancias,
el destinario debe aceptarla o rechazarla inmediatamente. La aceptacion,
puede ser comunicada mediante mensaje de datos, en razén al articulo 14 de
la Ley 527 de 1999.

Pefia (2012), respecto de la oferta, puntualiza que “la oferta por medios
electrénicos puede ser dirigida a personas determinadas o indeterminadas.” (p.
541-542).

Las ofertas dirigidas a personas indeterminadas, en particular aquellas ofertas
gue puedan formularse mediante paginas web, se definen en la Convencién de
las Naciones Unidas sobre Compraventa Internacional, en donde dispone en
su articulo 14 numeral 2 que ‘“toda propuesta no dirigida a una o varias
personas determinadas serd considerada como una simple invitacién a hacer
ofertas, a menos que la persona que haga la propuesta indique claramente lo

contrario”.
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Ello significa que la publicidad de bienes y servicios en internet no implica que
quien la hace quede obligado a contratar por el sélo hecho de que alguna
persona manifieste su aceptacion (Pefia, 2012, p. 543).

En la Ley 518 de 1999, parte Il, articulo 14, el cual estudia la formacién del
contrato de compraventa usando medios electronicos, indica que “la propuesta
de celebrar un contrato...constituira oferta si es suficientemente precisa e

indica la intencion del oferente de quedar obligado en caso de aceptacion...”.

La oferta segun el articulo 15 de la Ley surtird efectos cuando llegue al
destinatario, segun el articulo 18 de la Ley, “Toda declaracion u otro acto del
destinatario que indique asentimiento a una oferta constituira aceptacion (...)
La aceptacién de las ofertas verbales tendra que ser inmediata a menos que de

las circunstancias resulte otra cosa.”

Segun Menéndez (2005) “el teléfono es un medio de comunicacién que permite
a las partes la perfeccion del contrato de forma inmediata, siempre y cuando
ellos asi lo deseen, es decir de idéntico modo como sucederia si estuvieran

fisicamente presentes” (p. 285).

Podria afirmarse que el empleo del chat o videoconferencia permite la -
formacion de un contrato de forma instantanea-, por encontrarse las partes en

situacién de presencia.

En cuanto al perfeccionamiento del contrato, el articulo 23 de la Ley 518
considera que ‘el contrato se perfeccionaréa en el momento de surtir efecto la

aceptacion de la oferta...”.

Por otra parte, al hacer referencia a las obligaciones del vendedor y comprador
se tiene, como primera medida que las obligaciones del vendedor son de
acuerdo al articulo 30 de la Ley, “el vendedor debera entregar las mercaderias,
transmitir su propiedad y entregar cualesquiera documentos relacionados con

ellas en las condiciones establecidas en el contrato...”.

51



Y como obligaciones del comprador tenemos, estimadas en el articulo 53 de la
Ley 518, “el comprador debera pagar el precio de las mercaderias y recibirlas

en las condiciones establecidas en el contrato...”.

En la ley 1480, se tiene que los proveedores y expendedores ubicados en el
territorio nacional que ofrezcan productos utilizando medios electronicos,
deberan, en todo momento de forma cierta, fidedigna, suficiente, clara,
accesible y actualizada su identidad especificando su nombre o razén social,
Numero de ldentificacion Tributaria (NIT), direccion de notificacion judicial,

teléfono, correo electronico y demas datos de contacto.

También, deberan indicar el plazo de validez de la oferta y la disponibilidad del
producto. Por otra parte, en los contratos de tracto sucesivo, se debera

informar su duracién minima.

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

Concluida la transaccion, el proveedor y expendedor debera remitir, a mas
tardar el dia calendario siguiente de efectuado el pedido, un acuse de recibo
del mismo, con informaciéon precisa del tiempo de entrega, precio exacto,

incluyendo los impuestos, gastos de envio y la forma en que se realiz6 el pago.

2.3. Proteccién del consumidor de comercio electrénico

2.3.1. A nivel internacional

En lo que respecta a la proteccion del consumidor en las relaciones derivadas
del comercio electrénico debe sefalarse, la Directiva 97/7/CE, articulo 2°,
numeral segundo, identificado como denominaciones, que conceptualiza al

consumidor de la siguiente forma: “toda persona fisica que, en los contratos
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contemplados en la presente Directiva, actie con un propdsito ajeno a su

actividad profesional”.

En la Directiva 2002/21CE del Parlamento y del Consejo, refiriéndose al
término consumidor, en el articulo 2, literal (i), establece que un consumidor
debe entenderse como “cualquier persona fisica que utilice o solicite un
servicio de comunicaciones electronicas disponible para el publico para fines

no profesionales”.

Ahora, el Convenio sobre la Ley aplicable a las Obligaciones Contractuales,
abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980, articulo 5°, numeral
segundo, en razén a los contratos celebrados por los consumidores presenta,
“La eleccion por las partes de la ley aplicable no podra producir el resultado de
privar al consumidor de la proteccibn que le aseguren las disposiciones

imperativas de la ley del pais en que tenga su residencia habitual’.

En Resolucién del Consejo de la Union Europea, del 19 de enero de 1999,
acerca de la dimension relativa a los consumidores en la sociedad de la
informacion, se analiza que los consumidores estan especialmente ligados con
temas asociados entre otros a la accesibilidad y la asequibilidad; facilidad de
uso de equipos; la transparencia, cantidad y calidad de la informacién; equidad
de las practicas comerciales; la seguridad de los sistemas de pago, incluyendo
la firma electrénica; el régimen juridico aplicable a las transacciones de los
consumidores; la responsabilidad; la proteccion e intimidad de sus datos como

también de la tecnologia de la informacion como instrumento informativo.

Al contar con nuevas tecnologias, es logico que deba existir un nivel de
proteccion equivalente al que rige en las transacciones tradicionales de los
consumidores especialmente, en cuanto a la proteccion de los consumidores
frente a las practicas de comercializacion no solicitadas, engafiosas y

desleales, incluida la publicidad, y el apoyo a que se pongan a disposicion del
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consumidor medios fiables para filtrar el contenido de los sistemas de

comunicacion.

2.3.2. En Colombia
2.3.2.1. Generalidades

Con la Ley 1480 de 2011, se pretende aparte de condiciones de equidad y
proporcionalidad, proveer a las personas una serie de garantias en el
desarrollo de su libre actividad como consumidores, considerandolos la parte

débil de la relacién, juridica y econémica, de consumo.

Dentro de la proteccion que busca esta Ley, encontramos que al utilizar un
medio electronico para realizar transacciones comerciales, se debe informar al
consumidor la forma de pago, la herramienta que desea utilizar, el tiempo de
entrega del bien y/o servicio, de la misma manera debe indicarsele acerca del

derecho de retracto que al usuario le asiste y su procedimiento para ejercerlo.

Asi mismo, al buscar la proteccion de las partes en la relacién juridica de
consumo, debemos indicar que en todo momento se deben publicar las

condiciones del contrato, asi no se haya expresado la intensién de contratar.

El articulo 50 de la Ley 1480 de 2011, ampliando la proteccion al consumidor,

establece que:

“previamente a la finalizacion o terminacion de cualquier
transaccion de comercio electrénico, el proveedor o expendedor
debera presentar al consumidor un resumen del pedido de todos
los bienes que pretende adquirir con su descripcion completa, el
precio individual de cada uno de ellos, el precio total de los bienes
0 servicios y, de ser aplicable, los costos y gastos adicionales que
deba pagar por envio o por cualquier otro concepto y la sumatoria

total que deba cancelar”.
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También, ordena el Estatuto, que se debe disponer de mecanismos para que el
consumidor pueda radicar sus peticiones, quejas o reclamos, de tal forma que
quede constancia de la fecha y hora de la radicacion, para su posterior

seguimiento.

Posteriormente, identificaremos los supuestos del articulo 51 del Estatuto, con
el fin de examinar a fondo las cargas que tiene cada parte en la relacion
juridica de consumo, en los mencionados supuestos, para posteriormente
poder establecer si ese aumento en las cargas del proveedor y/o productor,
pueden no ser razonables y por ende predicarse de ellas su

inconstitucionalidad.

2.3.2.2. Reversion del Pago

El articulo 1602 del Codigo civil sefala que “todo contrato legalmente
celebrado es una ley para las partes contratantes, y no puede ser invalido sino
por su consentimiento mutuo o por causas legales”. Asi las cosas, la Ley 1480
en el articulo 51, establece una serie de situaciones de hecho para la
procedencia de la terminacion unilateral del contrato de compraventa por parte
del consumidor, cuando éste se ha realizado por medios de comercio
electrénico. De esta manera procede la reversion del pago en los siguientes

términos:

“Cuando las ventas de bienes se realicen mediante mecanismos de
comercio electrénico tales como Internet, PSE y/o call center y/o
cualquier otro mecanismo de televenta o tienda virtual, y se haya
utilizado para realizar el pago una tarjeta de crédito, débito o
cualquier otro instrumento de pago electrénico, los participantes del
proceso de pago deberan reversar los pagos que solicite el
consumidor cuando sea objeto de fraude, o corresponda a una

operacion no solicitada, o el producto adquirido no sea recibido, o
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el producto entregado no corresponda a lo solicitado o sea

defectuoso”.

Para que proceda, la reversion del pago, el Estatuto ha establecido un término
de cinco dias habiles siguientes, a la fecha en que el consumidor tuvo noticia
bien sea de la operacion fraudulenta o no solicitada o en el caso que, debid
haber recibido el producto y no recibid, o lo recibié defectuoso, o cuando el

mismo no corresponde a lo solicitado.

En este evento, el consumidor debera presentar la queja ente el proveedor y
ademas debera devolver el producto en caso de ser procedente, aparte, debe
el consumidor notificar de la reclamacién hecha al proveedor, al emisor del
instrumento de pago electronico con el que se realiz6 la compra, y en conjunto
con los demas participantes del proceso de pago, se procederd a reversar la

transaccion al comprador.

Cuando exista controversia entre productor y consumidor, respecto de la queja
gue se interpuso, y la misma fuere resuelta por la autoridad administrativa o
judicial, favoreciendo al proveedor, el emisor del pago electrénico, en conjunto
con los demas, luego de haber sido notificados de la decision, cargaran la
transaccion reclamada al depésito bancario, o serd debitada de la cuenta
corriente o de ahorros del consumidor, y el dinero que se debite sera entregado
al proveedor. En el caso de no que existan fondos suficientes, o sea imposible
realizar el procedimiento, los participantes del proceso de pago informaran la
situacion al proveedor, con el fin que éste inicie las acciones pertinentes en

contra del consumidor.

En el caso que dicha controversia se resuelva a favor del consumidor, la
reversion se entendera como definitiva. Ahora bien, si la autoridad judicial o
administrativa determine que hubo mala fe por parte del consumidor, la
Superintendencia podra imponerle sanciones de hasta cincuenta (50) salarios

minimos legales mensuales vigentes.
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En cuanto a los participantes en el proceso de pago, se encuentran, las
entidades administradoras de los Sistemas de Pago de Bajo Valor, los bancos
gque manejan las cuentas y/o depdsitos bancarios del consumidor y/o del

proveedor, entre otros.

En conclusion, respecto a la reversion del pago, podemos decir que ésta se
pueda dar en la medida que cumpla con lo siguiente, primero, debe existir una
compraventa de un bien, realizada por medio de cualquier tipo de mecanismo
electronico, segundo, que el medio de pago utilizado por el consumidor, se
haya dado por medios electrénicos, y tercero que dicha reversion se de en
caso de fraude, o cuando corresponda a una operacion no solicitada, o el
producto adquirido no sea recibido, o el producto entregado no corresponda a

lo solicitado o sea defectuoso.

2.3.2.2.1. El incumplimiento contractual

De acuerdo con el Estatuto del Consumidor, cuando, ademas de los
presupuestos mencionados anteriormente, “el producto adquirido no sea
recibido, o el producto entregado no corresponda a lo solicitado o sea
defectuoso” podemos ver que se materializa un incumplimiento en las

obligaciones contractuales por parte del vendedor (productor o proveedor).

Respecto del contrato, debemos destacar que el proveedor, estd en la
obligaciéon de incluir en el contrato de compraventa utilizando medios
electrénicos, unos requisitos minimos, como son el dar alcance a las
condiciones generales del mismo, por otra parte, éstas deben ser concretas,
claras y completas, en el evento en que no se cumpla con ello, se tomara de
acuerdo con lo establecido por el Estatuto, como no escritas e ineficaces (art.
37 Ley 1480 de 2011).

De acuerdo con el articulo 38 del Estatuto, estos contratos, “no pueden incluir
clausulas que permitan al productor y/o proveedor modificar unilateralmente el

contrato o sustraerse de sus obligaciones”.
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En razén a la calidad, idoneidad, y seguridad de los productos, el Estatuto,
establece que por incumplimiento de las mismas, se dara lugar a una serie de

responsabilidades, a saber:

» Responsabilidad solidaria del productor y proveedor por garantia ante

los consumidores.

» Responsabilidad administrativa individual ante las autoridades de

supervision y control en los términos de esta ley.

» Responsabilidad por dafios por producto defectuoso, en los términos de

esta ley (art. 6).

Segun lo ha expuesto la Superintendencia de Industria y Comercio, estas
responsabilidades “surgen en virtud de la Constitucion con el fin de restablecer
la igualdad de los consumidores frente a los productores y distribuidores, dada
la asimetria real del mercado en la que se desenvuelve las relaciones de

consumo”.

En el caso que el vendedor no cumpla cualquiera de las obligaciones que
expresamente se encuentran en el contrato, el comprador podra de

conformidad con la Ley:

a) Exigir al vendedor el cumplimiento de sus obligaciones;

b) Exigir la indemnizacion de los dafios y perjuicios;

C) Si las mercaderias no fueren conformes al contrato, el
comprador podra exigir la entrega de otras mercaderias en
sustitucion de aquéllas so6lo si la falta de conformidad constituye
un incumplimiento esencial;

d) Si las mercaderias no fueren conformes al contrato, el
comprador podra exigir al vendedor que las repare para

subsanar la falta de conformidad, contrato.

58



De la misma forma, el comprador podr4 declarar resuelto el contrato, en dos

momentos:

a) Si el incumplimiento constituye un incumplimiento esencial del

contrato; o

b) En caso de falta de entrega, si el vendedor no entrega las
mercaderias dentro del plazo suplementario fijado por el

comprador...”.

Recapitulando, podemos decir, como primera medida que, la reversién del
pago, también establece casos en donde se materializa el incumplimiento, y
que de la misma manera, éstas situaciones deben alegarse dentro de un
término establecido, por otra parte, respecto del contrato de compraventa
usando medios electronicos, el proveedor tiene la obligacion, se incluir en el
contrato ademas de las condiciones claras, concretas y completas, usar el
idioma castellano, sin olvidar que debe incluir las condiciones generales del

contrato.

2.3.2.2.2. Laoperacién de debito

La operacion de débito es un contrato en el que intervienen varias partes, entre
ellas esta la entidad bancaria, el titular de la cuenta (consumidor), y el otro
titular de la cuenta (proveedor), por lo tanto, existe una obligacion entre la
entidad bancaria y el consumidor, a parte existe la obligacién del consumidor
para con el proveedor y una tercera, que se da entre la entidad bancaria y el
proveedor. La primera de ellas, consiste en que a través de autorizacion
expresa por parte del consumidor, se le permita a la entidad bancaria debitar
los dineros que sean necesarios, para saldar las obligaciones que el primero
contraiga, lo anterior debe quedar registrado en el contrato que realice estas
dos partes. Respecto de la segunda situacion, tenemos que decir, que luego de

haber debitado el dinero de la cuenta de ahorros o cuenta corriente del
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consumidor, la entidad bancaria, esta en la obligacion de realizar la
transaccion, para que llegue hasta la cuenta del proveedor y con ello cumplir
con la obligacion que tenia el consumidor para con éste. Por ultimo, tenemos
que, entre el proveedor y entidad bancaria también existe un contrato, pero
éste se diferencia del contrato bancario que tiene (consumidor — banco),
porque, no se debitara ningun dinero de la cuenta del proveedor, sino que por
el contrario, se depositaran determinadas sumas de dinero, de acuerdo con los

negocios que se realicen, utilizando medios electronicos.

De la misma manera, en que la reversibn del pago se manifiesta en el
incumplimiento contractual, podemos decir que en este campo, también existe
la posibilidad de hacerlo, por cualquier motivo y adn sin que medie justificacion
alguna, siempre y cuando el pago se haya realizado por medio de una

operacion de débito, previamente autorizada por el consumidor.

Con relacion a lo mencionado en el parrafo inicial, tenemos que indicar que
para que nazca la operacion de débito, es necesario contar con un contrato
bancario, bien sea el de cuenta corriente o el de ahorros. El primer contrato
gque mencionamos, es bilateral, en la medida que a las partes

(cuentacorrentista como al banco se asisten obligaciones dentro del contrato).

El Cdodigo de Comercio, en el articulo 1382 indica la definicion de cuenta

corriente bancaria.

“Por el contrato de depodsito en cuenta corriente bancaria el
cuentacorrentista adquiere la facultad de consignar sumas de
dinero y cheques en un establecimiento bancario y de disponer,
total o parcialmente, de sus saldos mediante el giro de cheques o

en otra forma previamente convenida con el banco”.

Segun (Rodriguez, 2012), “la cuenta corriente se celebra cuando entre dos

comerciantes, existe una relacion continuada de negocios. De sus relaciones
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nacen créditos y deudas reciprocas, que se van creando sucesivamente. Uno a

otro se remiten mercaderias, dinero, titulos valores”.

El contrato bancario de cuenta corriente, es aquel que se realiza entre la
persona, la empresa, y una entidad financiera o bancaria, en el cual el primero
se compromete a depositar el dinero y el segundo a garantizar la liquidez y

otros servicios a su cambio.

Si no existiera contrato de cuenta corriente, cada operacion de la cual surgiera
una obligacion o se extinguiera otra preexistente daria lugar a una liquidacion
especial con los pertinentes movimientos de dinero. Por ende, el contrato de
cuenta corriente se crea como un mecanismo mediante el cual se evitan las

liquidaciones particulares.

Aun cuando hoy se oye hablar de otros medios como el cheque electrénico o
las tarjetas prepago recargables, lo mas utilizado en la actualidad es el uso de

las tarjetas de crédito o débito.

Concluyendo lo anterior, debemos resaltar varios aspectos, el primero consiste
en definir la operacion de débito, como el contrato bancario realizado entre
consumidor- entidad bancaria, consumidor- proveedor y finalmente entidad
bancaria- proveedor, en cada uno de ellos, se establecen las obligaciones de
las partes. El segundo aspecto que entramos a analizar, se caracterizG por
ubicarnos en la reversién del pago que también contempla esta figura y que es
amparada por el Estatuto del consumidor, finalmente, tratamos el tema de las
clases de contratos bancarios, resaltando dos en especial, el contrato de
cuenta corriente y el contrato bancario de cuenta de ahorros.

2.3.2.2.3. El fraude

La cuestion que sera objeto de estudio consiste en establecer, como a traves

de la compraventa utilizando medios electrénicos pueden llegarse a presentar
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maniobras fraudulentas, situacion que no solo interesaria al derecho civil o
comercial, pero, sino que involucraria al derecho penal, en la medida que

puede llegar a calificar esta conducta como delito.

Debemos contar, con que existe “una norma ética y una regla moral que

subyace, como una imperiosa exigencia, en el campo de las obligaciones
(Pabon, 2002, p. 250).

En el mundo de los negocios se admite la ‘lucha de astucias como algunos la
denominan, es decir, un juego de posiciones no explicitas de los contratantes
que buscan el beneficio de cada uno aun con mengua de los intereses del
contrario” (Pabon, 2002, p. 250). Aunque no es facil determinar cuando dicho
juego se encuentra dentro de los limites de la moral o cuando sobrepasoé los

l[imites convirtiéndose en delito.

En materia contractual, uno de los elementos para que los negocios salgan
correctamente, consiste en la confianza, siendo esta de caracter subjetivo, pero
argumentada en el principio de la buena fe y la creencia en la honestidad de la
contraparte, pero, cuando el contrato se celebra utilizando medios electronicos,
no podemos hablar de un fraude entre las partes, sino, de fraude por obra de
un tercero.

El fraude por obra de un tercero, se genera cuando, dicho tercero suplanta al
titular de la cuenta de ahorros, cuenta corriente (consumidor). Tarjeta de
crédito, etc., luego, realiza la compra del bien y/o servicio por medios
electronicos, y utiliza para realizar el pago, la tarjeta de crédito, débito o
cualquier otro instrumento de pago electronico del consumidor, finalizando con
el recibo del producto, posteriormente, el valor de la compra es debitado de la

cuenta del titular, y es alli donde él se entera de la situacion.
Es preciso indicar, que el fraude en estas circunstancias, lo que esta

generando es una afectacion no solo a los intereses economicos de las partes,

sino que afecta de manera significativa una nueva forma de hacer negocios.
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El consumidor, teniendo en cuenta lo que establece el Estatuto, cuenta con
unos términos para alegar, con el fin, que se haga la respectiva devolucion del
dinero, segun esto, el plazo que se estable, de acuerdo con el articulo 51, es
de cinco (5) dias habiles siguientes, desde que tuvo noticia del fraude o de la
operacion no solicitada, para que proceda la reversion, lo anterior nos lleva al
siguiente andlisis, si el Estatuto Unicamente establece este tiempo para
reclamar y lograr asi reversar el pago, debe ocurrir lo mismo, cuando el
consumidor afectado, bien sea, por razones de distancia u otras, no asiste para

la reclamacion, en el término que se estipuld.

Siendo asi, el consumidor debera presentar la respectiva queja ante el
proveedor y devolver el producto, en caso de ser procedente, a parte, debe
notificar de la reclamacién al emisor de pago electrénico, el cual en conjunto
con los demas participantes del proceso de pago, procederan a reversar la

transaccion.

En el evento en que exista controversia entre el proveedor y el consumidor,
derivada de una queja y esta se resuelva a favor del proveedor, el emisor del
pago, en conjunto con los demas participantes del proceso de pago, una vez
notificados, cargara la transacciéon reclamada al depdsito bancario o
instrumento de pago correspondiente, o lo debitara de la cuenta del

consumidor, y el dinero seré puesto a disposicién del proveedor.

En caso de que la autoridad judicial o administrativa determine que hubo mala
fe por parte del consumidor, la Superintendencia podra imponerle sanciones de

hasta cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Antes del Estatuto, quien era el sujeto pasivo de esta situacion era el
consumidor, ahora con la Ley 1480, quien vino a tomar este lugar ya no es el
consumidor, sino que por el contrario es el proveedor, viéndose un aumento en

las cargas.
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Si examinamos los diferentes inconvenientes que se presentan en el desarrollo
del contrato de compraventa, utilizando medios electrénicos, vemos
involucrados aspectos de interés general, que podemos considerarlos como

delitos, porque como lo expresa Pabon

“... la conducta fraudulenta dentro de un negocio no solo lesiona el
derecho de libre disposicion de la contraparte sino que perturba el
orden juridico y atenta al normal desenvolvimiento de la economia,
no unicamente la privada sino también la publica o colectiva, y por

este aspecto interesa primordialmente al derecho penal” (p. 249).

Segun Pabdn, (2002), “De ahi que vaya perdiendo vigencia la concepcion de
que lo que sucede dentro de un contrato solo interesa al derecho civil y para
nada a las demas ramas del orden juridico, menos que a todas al derecho
penal” (p. 249).

Sintetizando todo lo anterior tenemos que establecer, en primer lugar, que en
materia de contratos utilizando medios electronicos, también se da la
posibilidad de incurrir en fraude, pero no entre las partes contratantes, sino por
causa de un tercero, por otra parte, cabe mencionar que en los eventos que se
presente el fraude, también existe la posibilidad de reversar el pago, finalmente
independientemente de la normatividad especifica de un tema, no se puede
dejar de lado otras ramas, que podrian servir para complementar vacios del

mismo.
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CAPITULO 1l

DE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 51 DE LA LEY 1480 DE
2011

En este capitulo, aparte de exponer el test de razonabilidad, pretendemos
aplicarlo a cada uno de los supuestos que trae consigo el articulo 51 de la Ley
1480 de 2011, y con ello, poder establecer si puede considerarse razonable o
no cada postulado que trae la norma y si cada uno de estos vulnera o no

derechos fundamentales.

3.1. Testde Razonabilidad en abstracto

Teniendo en cuenta la necesidad de elaborar un concepto adecuado para el
estudio de la razonabilidad, vemos la urgencia de configurar de forma clara la

relevancia juridica de la Constitucion.

Los principios que generan derechos individuales son relevantes para el
razonamiento, sin embargo, el sentido normativo de la Constitucion, si bien se
considera posible, sera util en determinados contextos. El concepto normativo
bajo el cual la Carta Magna aparece como relevante, se refiere no a principios
que establecen derechos, “sino a procedimientos de toma de decisiones
basicas en una unidad politica que constituyen una estructura de organizacion
del poder... la Constitucion seria relevante porque ella establece un
procedimiento plausible para resolver pacificamente los conflictos...” (Nino,
1992, p. 18).

Se puede sefalar que la regla de reconocimiento y la Constitucion que la

contiene, permitiria fundamentar la unidad e identidad del sistema juridico, pero

cabe extender esta afirmacion, al decir que desde luego al existir Constitucion
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habra la posibilidad de ser insuficiente en tematicas determinadas y es por ello

gue se recurre a otros elementos que ayuden a complementar la materia.

Es por ello que se ofrece una madura idea de contemplar a la Constituciéon
como norma de normas Yy partir de alli, hacer juicios de razonabilidad en cada
caso concreto. Pero con lo anterior, no se agotan los intereses que tiene el
legislador, en que al aplicar esta herramienta a cada caso se obtenga si bien
una denominacion favorable y por ende racional o desfavorable y por lo mismo

irracional.

Vale decir, que en lo que tiene que ver con en el test de razonabilidad, este
esta configurado, a través de una serie de pasos que le imprimen obijetividad al

andlisis de inconstitucionalidad.

La razonabilidad es entendida como una herramienta para evaluar si la norma
expedida por el legislador resulta o no violatoria de los derechos
fundamentales, cuando a través de una determinada medida, el legislador
prevé un trato diferenciado a grupos o personas que en principio se deben
tratar de la misma manera, o un trato igualitario a personas o grupos cuando
deben ser tratados en forma diferenciada. En el test de razonabilidad “el juez
debe analizar la legitimidad del fin perseguido, determinar igualmente la
legitimidad del medio para luego establecer si existe una relacion de
razonabilidad entre el medio utilizado y el fin que se pretende alcanzar’
(Quinche, 2010, p. 190).

En el test de razonabilidad, el juez debe examinar varios aspectos dentro de
los cuales se encuentra si la medida es 0 no adecuada o si esta constituye un
medio idoneo para alcanzar un fin constitucionalmente valido, si el trato
diferente es 0 no necesario o indispensable para lo cual debe el funcionario
analizara si existe 0 no otra medida que sea menos onerosa, en términos
Quinche (2010) “de sacrificio de un derecho o un valor constitucional” (p. 192),

y que tenga la virtud de alcanzar con la misma eficiencia el fin propuesto,
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finalmente el juez realiza un analisis de proporcionalidad en estricto sentido
para determinar si el trato desigual no sacrifica valores y principios
constitucionales que tenga mayor relevancia que los alcanzados con la medida

diferencial.

De acuerdo con Quinche (2010) existen tres pasos metodolégicos del juicio de
igualdad, que nos determinaran una serie de reglas que deben ser aplicadas

de acuerdo con la intensidad del test, en cada caso concreto.

» Paso uno: Se trata de examinar si existe o no una intervencién prima
facie en el principio de igualdad, es decir, se busca verificar si hay tratos
diferenciados entre personas colocadas en la misma condicidén o tratos

igualitarios entre personas que deben ser tratadas de distinta manera.

» Paso dos: luego de haber determinado si existié una diferenciacién o no
en el trato, se procede a examinar la situacion y decidir el tipo de
escrutinio que va ser utilizado, es decir, si es un juicio leve, intermedio o

estricto.

» Paso tres: determinada la clase de escrutinio, se aplicara a cada uno de

los subprincipios del principio de proporcionalidad.

De acuerdo con lo anterior debe distinguirse en el caso concreto, cuando
debemos enfrentar determinada medida a un estudio estricto, intermedio o leve

de razonabilidad.

El test leve se limita a establecer dos operaciones, determinar si el fin buscado
y el medio empleado, son legitimos es decir, no estan constitucionalmente
prohibidos y establecer si el medio escogido es adecuado es decir es idéneo

para alcanzar el fin propuesto.

La Corte Constitucional ha aplicado esta clase de test en forma generalizada

en ciertos casos como:
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» Cuando la norma versa sobre materias econémicas.

> Cuando la norma versa sobre materias tributarias.

» Cuando la norma versas sobre materias de politica internacional.

» En los casos de ejercicio de competencia especifica, ejercida por un

organo institucional.

> Cuando se examina la constitucionalidad de una norma anterior a la

Constitucion, que aun surte efectos.

En la sentencia C- 673 de 2001, la Corte Constitucional establece:

“La intensidad leve como punto de partida del test de
razonabilidad tiene como fundamento el principio democratico, asi
como la presuncion de constitucionalidad que existe sobre las
decisiones legislativas. La aplicacién ordinaria de un test leve en
el analisis de razonabilidad tiene como finalidad exigir que el
legislador no adopte decisiones arbitrarias y caprichosas sino

fundadas en un minimo de racionalidad”.

Lo anterior nos permite, esclarecer que es necesario contar de primera mano
con el andlisis que nos permite hacer el test leve, con ello, el legislador tendra
un punto de partida argumentado de manera légica, empirica y por lo tanto

racional.

Este juicio involucra elementos mas exigentes de analisis en comparacion con
el test leve. Como primer aspecto se debe evaluar que el fin buscado por la
norma, sea no solo legitimo, sino constitucionalmente importante, al promover
intereses publicos valorados por la Constitucidon; y segundo, que el medio no
sea s0lo adecuado, sino que también efectivamente conducente para alcanzar

el fin juzgado.
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De la misma manera, este escrutinio se usa para ciertos eventos:

» Cuando la medida pueda afectar el goce de un derecho constitucional no

fundamental.

» Cuando existan indicios de arbitrariedad que afecten la libre
competencia.
» Cuando se evalluan acciones afirmativas o acciones de discriminacion

adversa.

Para el nivel mas fuerte del test de razonabilidad, el escrutinio estricto, los
elementos de andlisis de la constitucionalidad son aun mas exigentes. Como
primer paso debemos establecer si el fin que se persigue con la medida debe
ser legitimo, importante e imperioso. A continuacién, debemos determinar si el
medio escogido ademas de adecuado y conducente, sea hecesario.
Adicionalmente, el test estricto es el Unico que incluye la aplicacion de un juicio
de proporcionalidad (en sentido estricto), que exige que los beneficios
derivados de la adopcién de la medida sean mayores a las desventajas que

operen sobre otros principios y valores constitucionales.

La Corte ha optado por desarrollar un test estricto de razonabilidad para ciertos
eventos, el primero de ellos, cuando esta de por medio una clasificacion
sospechosa como (sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filoséfica), enumeradas en forma no taxativa a manera de
prohibiciones de discriminacién en el inciso 1° del articulo 13 de la
Constitucion; segundo, cuando la medida recae principalmente en personas en
condiciones de debilidad manifiesta, grupos marginados o discriminados,
sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones 0 minorias insulares y
discretas; tercero, cuando la medida que hace la diferenciacion entre personas
0 grupos prima facie afecta gravemente el goce de un derecho constitucional

fundamental; y cuarto, cuando se examina una medida que crea un privilegio.
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En sentencia C- 673 de 2001, la Corte Constitucional justifica la aplicacion de
un test de razonabilidad de intensidad estricta. De acuerdo con esta
colectividad ‘las limitaciones constitucionales impuestas al legislador en
determinadas materias en la propia Constitucion justifican en determinados

casos la aplicacion de un test de mayor intensidad”.

El examen de constitucionalidad al que se enfrenta una norma legal, supone de
la intervencion de la jurisdiccién constitucional en la orbita de competencias del
legislador, en aras de preservan como lo ha analizado la citada sentencia,
valores y principios constitucionales. No obstante las limitaciones
constitucionales impuestas al legislador en determinadas materias, en la propia
Constitucion justifican en determinados casos la aplicacion de un test de mayor

intensidad.

3.2. Test derazonabilidad aplicado al articulo 51 de la Ley 1480 de 2011

En este aparte pretendemos aplicar el juicio de razonabilidad a las situaciones
de hecho que plantea el articulo 51 del nuevo Estatuto del Consumidor en
torno a la reversién del pago, cuando la compraventa se realice a través de

medios electréonicos. La mencionada norma establece:

“Cuando las ventas de bienes se realicen mediante mecanismos de
comercio electrénico tales como Internet, PSE y/o call center y/o
cualquier otro mecanismo de televenta o tienda virtual, y se haya
utilizado para realizar el pago una tarjeta de crédito, débito o
cualquier otro instrumento de pago electrénico, los participantes del
proceso de pago deberan reversar los pagos que solicite el
consumidor cuando sea objeto de fraude, o corresponda a una
operacion no solicitada, o el producto adquirido no sea recibido, o
el producto entregado no corresponda a lo solicitado o sea

defectuoso”.
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Del articulo anterior podemos distinguir tres situaciones de hecho, las cuales
seran objeto de analisis. La primera de ellas hace referencia al incumplimiento
contractual, la segunda a la operacion débito y finalmente cuando se presenta

una suplantacion o fraude. A continuacion las desarrollaremos separadamente.

3.2.1. Constitucionalidad en el incumplimiento contractual

La figura del incumplimiento contractual la podemos extraer en los términos del
articulo 51 del Estatuto del Consumidor en torno a la procedencia de la
reversion del pago cuando “el producto adquirido no sea recibido, o el producto
entregado no corresponda a lo solicitado o sea defectuoso’.

La figura de incumplimiento contractual en la reversion del pago, se trata de
modo distinto a dos destinatarios diferentes del derecho, que debian tratarse
de modo igualitario, si bien es cierto, la Ley 1480 salvaguarda al consumidor en
diferentes aspectos, en el caso del empresario es desigual, en la medida que
se trata distinto al proveedor o productor tradicional en relacion con aquel que
utiliza medios electrénicos para realizar sus negocios, teniendo en cuenta que
no se le dan las mismas garantias al consumidor tradicional en caso de que el

empresario incurra en incumplimiento contractual.

Debe resaltarse que aparte de la proteccion a nivel constitucional, existe
normatividad que adopta y salvaguarda derechos y las garantias de las partes
contratantes, por ende, en la reversién del pago en cuanto al incumplimiento
contractual, podemos afirmar que no esta excluido por el ordenamiento juridico

y el fin perseguido con la medida es legitimo a nivel constitucional.

Respecto de las partes en la relacion juridica de consumo, como éstas no se
encuentran dentro de la clasificacion de criterio sospechoso que establece la
carta en el inciso 1 del articulo 13, tampoco recae en personas 0O Qrupos
especialmente protegidos por la Constitucion, no representa prima facie una
grave afectacion un derecho constitucional fundamental ni mucho menos, crea

un privilegio, descartamos la aplicacion de un test estricto de razonabilidad.
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Por otra parte, como la diferencia de trato no nos indica que exista una
promocion y produccién de los desfavorecidos, entonces no puede aplicarse el
test intermedio en este punto, por tal motivo, el test que utilizaremos en este

caso es el leve.

Como se establecié anteriormente, el test leve se limita a establecer dos
operaciones, determinar si el fin buscado y el medio empleado, son legitimos
es decir, no estan constitucionalmente prohibidos y establecer si el medio
escogido es adecuado es decir es idoneo para alcanzar el fin propuesto.

En cuanto al fin buscado, la proteccién del consumidor como parte débil en la
relacion juridica de consumo, no esta prohibido por la Constitucion, por el
contrario, es una obligacién del Estado, en virtud principalmente del articulo 78
CN. En cuanto al medio empleado, es decir la procedencia de la reversion en
caso de incumplimiento contractual, también es constitucionalmente legitimo, y

se aprecia como un medio idéneo para alcanzar el fin.

Podemos establecer que la medida de reversion del pago en este caso es
idénea, ya que cuando se presenta incumplimiento contractual por parte del
empresario, ya sea porque la entrega de la cosa no se realizd, 0 se entregd
defectuosa o lo que se recibié no correspondia a lo que se solicitd, la medida
protege los derechos del consumidor de una manera clara y concreta.

La ley, contempla un término de cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha en
gue el consumidor debi6é haber recibido el producto o lo recibié defectuoso o
sin que correspondiera a lo solicitado, para que el consumidor eleve la
respectiva queja ante el proveedor y devolver el producto, cuando sea
procedente, y notificar de la reclamacion al emisor del instrumento de pago
electréonico utilizado para realizar la compra. De realizarlo le procedera la

reversion del pago, materializando la proteccion de sus derechos.

Respecto a la necesidad, tenemos que la reversion del pago en el supuesto del

incumplimiento, ademas de ser idonea, no existe medida alternativa para
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alcanzar el fin legitimo. La medida es coherente con otras normas del
ordenamiento civil y comercial colombiano, y responde al incumplimiento en las
obligaciones contractuales por una de las partes envueltas en el negocio

juridico.

Respecto al ultimo aspecto, encontramos que la medida es proporcional, ya
que el consumidor, como individuo en situacion de desventaja respecto del
empresario, es protegido en caso de incumplimiento contractual del ultimo,
quien a su vez, en forma proporcional es obligado a devolver el dinero cuando

el generd la situacion de incumplimiento.

3.2.2. Constitucionalidad en la operacion de debito

La figura de la operacion de debito, la podemos extraer en los términos del
articulo 51 del Estatuto del Consumidor en torno a la procedencia de la
reversion cuando los “pagos correspondientes a cualquier servicio u obligacion
de cumplimiento periédico, por cualquier motivo y adn sin que medie
justificacion alguna, siempre que el pago se haya realizado a través de una

operacion de debito automatico autorizada previamente por dicho consumidor”.

En la operacién de debito, existe un trato discriminado a dos destinatarios
diferentes del derecho que debian tratarse de modo igualitario, en la medida
que el empresario tradicional, no tienen las mismas condiciones que los
empresarios que utilizan medios electronicos para la realizacibn de sus
negocios. El empresario tradicional no hace devolucion de un pago de una
obligacion existente a solicitud del consumidor, sin que medie justificacion,
como es la inexistencia de la obligacion. Por el contrario, de acuerdo con el
articulo 51, al empresario que recibié un pago en virtud de una operacién de
débito, le puede ser descontada la suma pagada hasta cinco (5) dias después
de efectuar el pago, sin que tenga que justificar la mencionada solicitud, es
decir, que aun existiendo una obligacion a cargo del consumidor, este puede

reversar la operacion.
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Tenemos que en cuanto al test que debe utilizarse en este caso, como los
criterios no son sospechosos, tampoco recaen en personas O Qrupos
especialmente protegidos por la Constitucion, no representa prima facie una
grave afectacion un derecho constitucional fundamental ni mucho menos, crea
un privilegio, se descarta la aplicacién de un test estricto de razonabilidad en el
juicio. Asi mismo, como la diferencia de trato no nos indica que exista una
promocién y proteccion de los desfavorecidos, entonces no puede aplicarse el

test intermedio. Por tal motivo, el test que utilizaremos en este caso es el leve.

Ahora verificaremos la legitimidad constitucional del fin buscado y evaluaremos
la idoneidad de la medida, en cuanto a la operacion de debito, aunque el
ordenamiento juridico no la contempla explicitamente, si existe garantia y
proteccién en cuanto se manipulan transacciones por medio de mecanismos
electronicos, podemos afirmar que esta la reversion del pago en razon a la
operacion de debito, no estd prohibida por nuestro ordenamiento juridico,
incluso la normatividad civil, comercial e incluso internacional, se ha

pronunciado sobre el ello, ampliando su cobertura de proteccién.

En cuanto a la necesidad, tenemos que la reversion del pago en la operacion
de debito, es idénea para alcanzar el fin propuesto constitucionalmente, toda
vez gque no existe otra medida que pueda ser adecuada a esta situacion de

hecho.

Por ultimo, respecto de la proporcionalidad buscamos examinar el grado de
afectacion del derecho fundamental acontecido en virtud de la medida, resulta
0 no proporcional al cumplimiento del fin constitucionalmente buscado. Como
estamos manejando el test leve, encontramos que el grado de realizacion de la
reversion del pago en la operacién de débito, es equivalente al grado de
afectaciéon del principio de igualdad, como se menciond en el supuesto
anterior, el consumidor tiene mayor proteccion que el productor- proveedor, en
la operacion de debito, el proveedor-productor deja de recibir dinero pero aun
puede cobrar la obligacion y siendo asi no se veria afectado significativamente,

por tal motivo decimos que esta medida es constitucional.
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3.2.3. Constitucionalidad en materia de fraude.

La figura del fraude o de la operacion no solicitada, la podemos extraer en los
términos del articulo 51 del Estatuto del Consumidor en torno a la procedencia
de la reversion del pago cuando “el consumidor sea objeto de fraude, o

corresponda a una operacion no solicitada’.

Tanto en el fraude, como en la operacion no solicitada, se trata de modo
distinto a dos destinatarios diferentes del derecho, que debian tratarse de
modo igualitario, es decir, tanto al empresario tradicional, como al que utiliza

medios electrénicos para la realizacién de los negocios.

Cuando el consumidor es objeto de fraude, o se presenté una operacién no
solicitada, de acuerdo con la ley, tiene cinco (5) dias habiles siguientes a la
fecha en que tuvo conocimiento para proceder a tramitar la respectiva queja
con el fin que se le reverse el pago realizado, en este supuesto, el trato
desigual se materializa cuando debe ser el empresario que utiliza medios
electrénicos para su negocios, quien asume la carga. En cuanto al empresario
tradicional, al configurarse una situacion similar, por ejemplo cuando alguin
sujeto suplanta de manera presencial a otro sujeto y utiliza una tarjeta débito o

crédito, quien asume la pérdida es directamente el consumidor.

Este supuesto de hecho requiere un estudio mas estricto, en la medida de que,
en la reversion del pago cuando se presenta operacion no solicitada o fraude,
no existen criterios sospechosos, el test en sentido estricto quedaria por fuera.
Aungque podria, por ser este un asunto que implica materias econémicas,
aplicarse el test leve, la jurisprudencia constitucional ha establecido que
cuando se puede afectar la libore competencia, como en este caso, se
procedera a aplicar un test intermedio de razonabilidad. Asi las cosas el test
que sera usado para esa medida consiste precisamente en el escrutinio de

intensidad intermedia.
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A través de este juicio, como se determind previamente, se debe evaluar que el
fin buscado por la norma, sea no solo legitimo, sino constitucionalmente
importante, al promover intereses publicos valorados por la Constitucién; y que
el medio no sea so6lo adecuado, sino que también efectivamente conducente

para alcanzar el fin juzgado.

Podemos afirmar que el fin perseguido con la reversion del pago en caso de
fraude cumple con el requisito de legitimidad, pues la protecciéon de los
derechos del consumidor no sélo no esta prohibida en la Constitucion, sino que
es una obligacion del Estado. Asi mismo, podemos establecer que este fin es
constitucionalmente importante, porque dentro del sistema econdémico
colombiano, que la Corte Constitucional ha denominado Economia Social de
Mercado, proteger la parte débil de la relacion juridica de consumo, es en
dltimas asegurar el mantenimiento de las condiciones de mercado, en virtud de

los lineamientos establecidos en la misma Constitucion.

Sin embargo, el medio no parece el adecuado y mucho menos efectivamente
conducente para alcanzar el fin juzgado. A primera vista podriamos afirmar que
la reversion del pago cuando se presente fraude o una operacion no solicitada,
parece considera idonea, toda vez que salvaguarda derechos e intereses
econdémicos del consumidor. Pero, podemos determinar que existe otra medida
alternativa, que no precisamente le compete al empresario y que permite
cumplir el fin, de una manera mas eficiente, si se quiere de una manera mas

idénea.

Todo se establece a partir de las obligaciones que se tienen respecto del
consumidor. El empresario (vendedor) tiene una obligacion primordial en
relacion con el contrato de compraventa: entregar la cosa, cuando el
consumidor o si se quiere el presunto consumidor ha realizado el pago. Por su
parte, la entidad bancaria, quien ha emitido el medio de pago, en virtud de las
obligaciones contractuales, debe tomar las medidas necesarias para que las

transacciones y demas servicios ofrecidos al consumidor sean lo mas seguras
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posibles. Si comparamos las posibilidades de acceso de informacion del
consumidor, de verificacion de identidad y de hacer mas seguras las
transacciones, entre el empresario y la entidad financiera, se ve claramente,
gue es ésta Ultima, la que deberia asumir la carga que en virtud del articulo 51

le ha sido asignada al empresario.

Por ultimo, respecto de la proporcionalidad buscamos examinar el grado de
afectacion del derecho fundamental acontecido en virtud de la medida, resulta
0 no proporcional al cumplimiento del fin constitucionalmente buscado. Como
estamos aplicando el test intermedio, encontramos que el grado de realizacion
de la reversion del pago en el fraude o en la operacién no solicitada, no es
equivalente al grado de afectacion del principio de igualdad, en la medida que
en este caso no hay un trato igual a los empresarios tradicionales es decir, a
aquellos que no usan medios electronicos para la venta de sus productos,
respecto de los que si lo hacen, pero especialmente, porque la carga deberia

recaer en la entidad que emitié el medio de pago.

Por otra parte, la carga que se le atribuye a los proveedores-productores es
desproporcional, en cuanto no es funcion de ellos establecer las irregularidades
en los pagos efectuados por medios electrénicos, esto a la entidad bancaria, lo
que ciertamente interesa a estos sujetos (proveedor-productor) consiste en la
entrega del bien y su calidad, por ser estas las obligaciones principales
establecidas en el contrato de compraventa. Por lo tanto podemos afirmar que

es inconstitucional esta medida.

A este supuesto de hecho hemos aplicado un escrutinio intermedio, y asi
mismo hemos encontrado por lo menos una medida alternativa mas idonea
para alcanzar el fin legitimo, llegamos a la conclusion de que ésta medida debe

reputarse inconstitucional, por cuanto no pasoé el examen de razonabilidad.
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CAPITULO IV

DE LA EFICIENCIA DEL ARTICULO 51 DE LA LEY 1480 DE 2011

4.1. Anélisis Econémico del Derecho

El acelerado avance que tiene cada vez mas esta sociedad, genera que el
individuo se enfrente también a unos cambios de manera reflexiva, siendo

complejas las decisiones que asume.

Las personas con un espiritu egoista han buscado desde sus origenes la
satisfaccion personal o bien llamado beneficio particular, es por ello que al
tener latente una situacion de esta magnitud, se ha desarrollado una
herramienta fundamental como es el derecho, el cual no soélo intenta

involucrarse en las relaciones particulares sino también abarcar las colectivas.

Es por ello, que para hablar del “desarrollo social, contemplando asi el
bienestar general, el ordenamiento juridico quedaria corto sino se integra con
otras areas como el analisis economico para la cuestion que se estudia”
(Pinzén, 2010, p. 13).

El analisis economico del derecho ha ofrecido una forma diferente de
racionamiento, en la medida que, en cada caso particular se pretende hacer un
estudio desde lo méas intimo del tema, hasta buscar asi una respuesta,
entendida como, si es eficiente o no la medida que se ha tomado, de acuerdo a

los comportamientos que ha tenido el individuo.

Aunque el andlisis econdmico del derecho, no puede ser considerado como
una herramienta novedosa, sino mas bien un método tradicional, si se puede
inferir que esta “practica tiene un componente nuevo, es el caso de la
aplicacién en el &mbito académico nacional y su introduccién en las escuelas

del derecho, economia y finanzas en Colombia” (Pinzon, 2010, p.14).
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Es imposible como lo indica Posner (2011).

“Comprender la logica del analisis econdmico del derecho si no
se entienden los tres presupuestos principales que los
fundamentan, estimados de la siguiente forma, la racionalidad del
comportamiento de los individuos; la eficiencia como finalidad de
las decisiones racionales y por ultimo las normas juridicas como
mecanismos de incentivos traducibles a precios que inciden en la

conducta de los individuos” (p. 44).

En cuanto al primer escenario que se nos presenta, se debe indicar que la
racionalidad es considerada un concepto obvio e incontestable. Ahora, el
sentido formal de la racionalidad que usa la teoria de la eleccién racional se
basa en “el supuesto de que las preferencias de los sujetos tienen las
propiedades de ser completas (el sujeto las conoce y puede ordenarlas),
reflexivas (implica que todo conjunto de preferencias, es al menos tan buena
como si misma), transitivas (si un sujeto prefiere una opcién A antes que una
opcion B y una B antes que la C, entonces necesariamente preferira también la
opcion A sobre la C) y continuas (si existen dos alternativas cercanas entre si
que ocupan una posicion superior a otra, el individuo escogera una de las dos)”
(Posner, 2011, p. 44-45).

En torno de la eficiencia, la teoria, como lo senala Posner (2011), “tiene
aspectos normativos y positivos, lo que hace al papel positivo del analisis
econdémico del derecho -el intento de explicar las reglas y los resultados legales
tales como son, en lugar de cambiarlos para volverlos mejores-” (p.57). Pocas
opiniones judiciales contienen referencias explicitas a los conceptos
econdémicos. Lo que llamamos la teoria de la eficiencia del derecho comun, no
es que toda doctrina y decision del derecho comun sea eficiente, “la teoria es
qgue el derecho comun se explica mejor (no perfectamente), como un sistema

para la maximizacion de las riquezas de la sociedad” (Posner, 2011, p.58).
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Cuando hacemos referencia a la eficiencia, lo primero que debemos mencionar
es que es el principal instrumento para evaluar y comparar las decisiones
econdémicas. Posner (2011) identifica un concepto intuitivo de eficiencia
conceptualizandolo como “la actividad que produce el nivel maximo posible de
beneficio o la actividad que se desarrolla con los menores costos o

minimizando costos” (p. 48).

Por la misma razon los economistas en la actualidad mencionan de acuerdo
con el concepto de eficiencia de Pareto, que se puede hablar incluso de
soluciones Pareto-eficientes, considerandolas neutrales desde el punto de vista

valorativo.

La tematica de Pareto, sostiene que, una situacion es un optimo de Pareto
cuando no se puede hacer una asignacion de recursos que no le cause el
empeoramiento de la situacion para al menos una persona, como lo anterior es
dificilmente verificable, se utilizara el criterio de Kaldor — Hicks, que parte de un
supuesto mucho mas cercano a lo que ocurre en realidad, lo relevante es que
las ganancias en utilidad del grupo beneficiado sean superiores a las del grupo

perjudicado.

Dado que aparecen unos inconvenientes en la distribucion, este asunto parece
asumir también el Teorema de Coase, en la medida que, al existir ausencia de
los costos de transaccion el derecho es irrelevante para la obtencion de

asignaciones eficientes de recursos.

Segun el Teorema de Coase, en ausencia de costos de transaccion, las partes
intervinientes en un acuerdo llegaran siempre a la solucion mas eficaz con
independencia de cual sea la asignacion inicial de derechos que haga un
sistema juridico. Entendiéndose por costo de transaccion, como “cualquier
costo relativo al establecimiento, mantenimiento o conservacion de un derecho

con valor econémico” (Posner, 2011, p. 51).
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El tercer supuesto, para el analisis econdémico del derecho, consiste en que las
normas funcionan como sistemas de incentivos para sus destinatarios y a los

calculos racionales de los sujetos se les asigna un precio.

Los precios que establecen las normas son negativos, refiriéendose a sanciones
penales, multas, acciones civiles por incumplimiento de contratos, embargos,
etc., pero también pueden ser positivos en la medida que las normas juridicas

en otro sentido, estimulan una conducta mediante subsidios o premios.

A continuacion, haremos la revisién de cada supuesto que trata el articulo 51
del Estatuto del Consumidor, a la luz del analisis econdomico del derecho,

estableciendo a partir de ello si es posible considerarlo eficiente o no.

4.2. Eficiencia de la reversion del pago a la luz del andlisis econémico

del derecho

4.2.1. Eficiencia en el incumplimiento contractual

De acuerdo con el articulo 51 del Estatuto del Consumidor, cuando, la
compraventa se realice por medios electrénicos y “el producto adquirido no sea
recibido, o el producto entregado no corresponda a lo solicitado o sea
defectuoso” se materializa un incumplimiento en las obligaciones contractuales

por parte del vendedor (productor o proveedor).

Esta norma se encuentra en concordancia con los efectos que, en razon de la
entrega de la cosa, le atribuye el articulo 1882, inciso 2° del Codigo Civil, al
incumplimiento del vendedor, asi: “si el vendedor, por hecho o culpa suya, ha
retardado la entrega, podra el comprador, a su arbitrio, perseverar en el
contrato o desistir de el, y en ambos casos con derecho para ser indemnizado

de los perjuicios (...)".

81



A partir de la norma en mencion, procederemos a aplicar los preceptos del
analisis econémico del derecho a la reversion del pago, cuando el vendedor,

sea productor o proveedor, incurre en incumplimiento.

42.1.1. Racionalidad

Lo que pretendemos establecer, es si la medida puede considerarse racional o
no a la luz del andlisis econdmico del derecho. Lo que quiere decir, que
debemos establecer si la forma en la que los sujetos actian en las situaciones
de hecho previstas en la norma, es racional. Para ello, debemos tener en
cuenta que la racionalidad debe ser completa, reflexiva, transitiva y continua. Si
se dan estas caracteristicas, podemos predicar que los sujetos actuaran

racionalmente.

Esto quiere decir que los sujetos que participan en la relacion juridica de
consumo a través de un contrato de compraventa por medios electrénicos,
consumidor y productor o proveedor, asi como el emisor de medio de pago
utilizado para realizar la operacion, normalmente una entidad bancaria, se
encuentran totalmente conscientes de sus posibilidades y actian, preservando
sus intereses dentro de esas posibilidades y escogerda si actia u omite hacerlo,

o simplemente la forma en la que actia.

La medida de la reversion del pago en el caso del incumplimiento contractual,
parte del principio de que es el vendedor el que incumple sus obligaciones y
por ende que es éste quien debe sufrir un “castigo” al obligarsele a devolver el

dinero.

En ese orden de ideas, la racionalidad del consumidor no se encuentra en
entredicho, ya que éste, ha actuado en forma racional o por lo menos se puede
presumir fuertemente que lo ha hecho. De las multiples opciones que se le

presentan a un consumidor en el mercado estan principalmente, la de adquirir
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bienes o servicios de manera tradicional, si se quiere presencial, 0 en el mundo

del comercio electrénico.

El consumidor racional, organizada sus preferencias en razon a multiples
factores, como experiencia, nivel de ingreso, edad, sexo, etc. Un consumidor,
basado en su experiencia, decide en primera medida, que bienes o servicios se
pueden adquirir de manera tradicional y cuales puede adquirirlos a través de
paginas web. Vamos a poner un ejemplo. Un consumidor debe almorzar en su
lugar de trabajo diariamente y un dia cualquiera decide probar un restaurante
gue no ha visitado previamente. El consumidor tiene varias alternativas, entre
ellas, acercarse al lugar directamente y verificar si tiene las caracteristicas de
higiene, que él considera suficientes para consumir alimentos alli y verificar el
menu para saber cudl es la oferta de productos y sus respectivos precios; o
puede tomar su directorio telefénico, cada vez mas en desuso y buscar en un
listado 0 quizds en un anuncio un restaurante que le llame la atencion, y
realizar una llamada telefonica, preguntar por el menu ofrecido, los precios y
realizar un pedido; o puede tomar su ordenador y a través de un motor de
bldsqueda, encontrar la pagina web y navegando encontrar toda la informacion
que requiere. Un consumidor racional establece sus posibilidades, las pone en

orden y toma una decision.

Es probable que el consumidor tradicional encuentre racional ir al restaurante
nuevo, si para el las condiciones de higiene son tan importantes, que él mismo
deba “comprobarlas”, y que el tiempo y dinero dedicado al desplazamiento son
los adecuados para preferir hacerlo en vez de quedarse en su oficina. Por el
contrario, un consumidor de comercio electrénico, considera que no solo es
mas facil, sino que requiere menor tiempo realizar un pedido utilizando su
ordenador, y para él, esto es mas importante. Ademas, tiene la posibilidad de
estudiar detenidamente el menu y la lista de precios y comparar varios sitios

gue ofrecen los mismos productos en menos de cinco minutos.
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La racionalidad en el consumidor se predica entonces, cuando él en virtud de
sus preferencias, se decide por la mejor, esto es, la que le brinde una mejor

relacion costo — beneficio.

Esta misma logica se aplica al analisis de la racionalidad del proveedor o
productor, en este caso del vendedor de comercio electronico. El vendedor de
comercio electronico ha encontrado que es no s6lo mas econémico sino que es
una forma de atraer clientes adeptos a las nuevas tecnologias, y que sus
productos son comercializables a través de estos nuevos canales. Los
vendedores deben determinar qué tipo de productos pueden ser objeto de este
tipo de este tipo de operaciones. Por ejemplo, un vendedor de cristal fino,
probablemente prefiera comercializar sus productos a través de canales
tradicionales, dados los riesgos que se presentan en el transporte, el envio de
los productos a través de las empresas de correo.

Después de decidir racionalmente que el comercio electrénico es la mejor
manera de comercializar sus productos, si se dedica exclusivamente a este tipo
de comercio, o una forma de complementar sus servicios en el caso de que
simultaneamente comercialice sus productos de manera tradicional, nos

remitimos al caso establecido en el articulo 51 de la Ley 1480 de 2011.

Cuando la medida establece que la reversion del pago se predica del
incumplimiento contractual, no rifie de manera alguna con la actuacion racional
del vendedor, ya que, en virtud de la actividad comercial, lo que racionalmente
interesa a los vendedores, es abrir, mantener o ampliar el mercado, esto es
llegar al mayor nimero de clientes posible. En este orden de ideas, el vendedor
racional debe dedicar sus esfuerzos a evitar incumplir con sus obligaciones
contractuales, es decir dedicara sus recursos, administrativos y financieros a
verificar y mejorar los procedimientos y productos o servicios, para obtener
ventajas competitivas respecto de los demas oferentes. Y esta claro que si no
cumple, la mejor forma de intentar retener el cliente, es “responder” por las

obligaciones contractuales de la mejor manera posible.
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En ese orden de ideas, la medida de reversion de pago debe ser entendida
como racional, ya que seria la mejor forma de actuar racionalmente de las dos

partes en la relacion juridica de consumao.

42.1.2. Eficiencia

Al establecer el concepto de eficiencia en términos de Pareto, tenemos, que en
la reversion del pago por incumplimiento contractual no puede hacerse una
asignacion de recursos que no cause el empeoramiento de la situacién para al
menos una persona, y como esto es dificilmente verificable, usaremos la
postura de Kaldor- Hicks que expone, que lo relevante es que las ganancias en

utilidad del grupo beneficiado sean superiores a las del grupo perjudicado.

En este caso, de las normas constitucionales y en especial de las que regulan
el sistema economico colombiano, se puede establecer que el consumidor se
encuentra en desventaja frente al vendedor. La medida que establece
reversion del pago, plantea una ventaja para un grupo mayor de personas (los
consumidores), que para las que le ha aumentado las cargas (los vendedores),
lo que implica que se cumpla el primer presupuesto de la eficiencia de la

medida.

A continuacion, podemos plantear que la opcidon que puede ofrecer el nivel
méaximo posible de beneficio o con los menores costos o minimizando costos,
es la decisibn mas eficiente. Al existir incumplimiento contractual por parte del
vendedor, éste debera optar por la alternativa mas eficiente. Si el proveedor o
productor incumple con la obligacién de la entrega de la cosa, o envia la
equivocada o envia una defectuosa, aumentara sus costos, ya que debera
asumir los gastos de envio (envio y devolucién del producto estardn a cargo
del vendedor), embalaje, almacenamiento, entre otros, en el entendido que
aplicara la reversion del pago, generando ademas pago de impuestos como el

gravamen a las transacciones financieras. Por lo tanto, es preferible que éste
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haga la entrega del bien y/o servicio, toda vez que si opta por incumplir no

seria una solucién eficiente.

De acuerdo con lo anterior, la medida de la reversion del pago, es eficiente, no
solo porgue beneficia a un grupo mayor de personas que a las que afecta, si no
que ademas, obliga al proveedor a actuar eficientemente beneficiAndolo, pues
por evitar incurrir en la sancién, el vendedor debera revisar sus procedimientos
para que pueda cumplir con sus obligaciones contractuales, lo que le traera

mayores beneficios econdmicos y le implicaré afianzarse en el mercado.

4.2.1.3. Normas como precios

Debido a que las normas como precios, se identifican como sistema de
incentivos, tenemos dos posibles alternativas en cuanto al incumplimiento
contractual usando medios electrénicos se refiere: entender que la normas
establecen un precio negativo cuando exista multa o sancién, al haber
incumplido con la obligacibn que se habia adquirido, expresada dentro del
contrato; o un precio positivos, en cuanto se establezca algun tipo de subsidio,

lo que en este caso no seria logico.

La medida de la reversion del pago se debe asimilar como una norma que
establece un precio negativo, pues sanciona al vendedor, que ha incumplido
sus obligaciones contractuales con la reversion del pago y con asumir los

costos de envio y devolucion del producto defectuoso, segun el caso.

Como conclusién definitiva, podemos decir que la medida que establece la
reversion del pago cuando se presente el incumplimiento contractual es una
medida eficiente, toda vez que favorece tanto a consumidores como
vendedores, obligando a estos Ultimos a mejorar sus procedimientos lo que
implica una practica que busca asegurar una mejor relacién juridica de

consumo Yy la sostenibilidad del mercado.
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4.2.2. Eficiencia en la operacion de debito

Las transacciones bancarias a través de medios electrénicos, ha permitido una
gran evolucion en los asuntos econdémicos, en el entendido que ha permitido el

pago de mercancias a través de éstas herramientas.

El comercio electrénico, necesita de un sistema de pago coherente con la
tecnologia que significa el uso generalizado de internet, es por ello, que podria
ser considerado uno de los temas con mayor relevancia en las compras
electrénicas, toda vez que aparte de buscar una compatibilidad con el sistema,
lo que pretende es que exista un cauce seguro cuando los pagos sean
efectuados por este tipo de medios.

Una de las principales formas de pago de bienes o servicios se denomina la
operacion débito, mediante la cual, el usuario del sistema financiero autoriza a
su entidad bancaria a debitar periédicamente de su cuenta de ahorros o
corriente, el valor causado a través de una factura por un tercero, con el que su
usuario tiene ciertas obligaciones. Un uso comuln de este tipo de operaciones,
se realiza en virtud del pago de los servicios publicos como agua, gas,
electricidad, o para otro tipo de servicios como de televisibon o de medicina

prepagada.

De acuerdo con el paragrafo 2 del articulo 51 de la Ley 1480 de 2011, se
puede aplicar la reversion del pago en relacibn con “cualquier servicio u
obligacién de cumplimiento periédico, por cualquier motivo y adn sin que medie
justificaciéon alguna, siempre que el pago se haya realizado a través de una

operacion de debito automatico autorizada previamente por dicho consumidor’.
A continuacion estableceremos si ésta medida es eficiente, realizando el

estudio correspondiente, de acuerdo con los preceptos establecidos por el

analisis econémico del derecho.
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422.1. Racionalidad

Lo que pretendemos establecer, es en este caso la medida puede considerarse
racional o no a la luz del andlisis economico del derecho. Al igual que en el
caso anterior, debemos establecer si la forma en la que los sujetos actian en

las situaciones de hecho previstas en la norma, es racional.

La medida de la reversion del pago en el caso de la operacion de débito
automético parte del principio de que inclusive sin justificacion el consumidor
podra solicitar la reversion del pago, aun cuando haya sido él mismo quien con

anterioridad autorizara el pago.

Parece ser que el consumidor racional ha de honrar sus obligaciones,
especialmente las periddicas por cuanto estas implican la prestacion de
determinado servicio, cuya continuidad depende del pago.

Sin embargo, en el caso concreto, el consumidor puede elegir si una obligacion
que en virtud de los débitos autométicos se mantenga o no en firme, ya que al
darle la posibilidad de la reversion, implica en ultimas, que la operacion no se
encuentra en firme hasta que no transcurra un término de cinco (5) dias.
Parece ser que la devolucion del pago en este caso, no seria una decision
razonable, especialmente por dos razones: primero porque “reviviria” una
obligacidn existente, que tendra que cumplir posteriormente, y segundo, porque

para cumplir sus costos habran aumentado.

La medida de la reversion del pago en el caso de las operaciones debito no
refieren ningdn problema en términos de racionalidad para los vendedores, por
cuanto ellos actuan racionalmente, ofreciendo la posibilidad a sus clientes de
cumplir con sus obligaciones de la una forma mas facil, rapida y menos
costosa. Para ellos es mas util ofrecer este tipo de soluciones, por cuanto
evitan que sus clientes olviden el pago de sus obligaciones lo que redunda en

un menor numero de usuarios en cartera.
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Cuando la medida establece que el consumidor puede solicitar la reversion del
pago en cualquier caso, cuando se trate de operaciones de débito automatico,
parece que implica que se le da la opcion al usuario de actuar en forma no
racional, lo que implica incluso incitarlo, invitarlo a hacerlo. En este entendido,
la medida no cumpliria con el primer presupuesto del analisis econémico del

derecho.

42.2.2. Eficiencia

Como se establecid anteriormente, las normas constitucionales y en especial
de las que regulan el sistema econémico colombiano, establecen que el
consumidor se encuentra en desventaja frente al vendedor y por ende el
primero debe ser sujeto de proteccion. La medida que establece reversion del
pago, plantea una ventaja para un grupo mayor de personas (los
consumidores), que para las que le ha aumentado las cargas (los vendedores),
lo que implica que se cumpla el primer presupuesto de la eficiencia de la
medida.

Sin embargo, esta opcién no puede ofrecer el nivel maximo posible de
beneficio o con los menores costos 0 minimizando costos, por lo tanto no es la
decision mas eficiente. El consumidor aumentara sus costos ya que las
obligaciones adquiridas y que han de ser cubiertas por los pagos hechos a
través de las operaciones débito, no se cumplirdn. Esto generara algunos
costos de transaccién y aumentard otros, lo que sin mucho esfuerzo implica un
perjuicio para el consumidor. Asi mismo, afectara el funcionamiento del
mercado en general, por cuanto los proveedores de determinado servicio no
pueden estar seguros de que el pago realizado se encuentra en firme hasta
después de cinco dias de haber sido realizados, lo que implica costos
administrativos y asi mismo dedicara sus esfuerzos a obtener el pago de las
obligaciones que fueron objeto de reversién, lo que en ultimas implicara costos

que seran trasladados a todos los usuarios en general.
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De acuerdo con lo anterior, la medida de la reversion del pago, es ineficiente,
porque en principio pareciera que beneficia a un grupo mayor de personas que
a las que afecta, es decir los consumidores, lo que hace realmente es
permitirles e incluso motivarles a que incurran en mayores costos de
transaccion que se traducen en gastos adicionales directos y en unos costos
adicionales indirectos que seran trasladados por los empresarios a todos los

usuarios.

4.2.2.3. Normas como precios

La medida de la reversion del pago parece una norma que establece un precio
positivo para los consumidores, pues les otorga una ventaja, un premio. Sin
embargo, al ejercer esta opcion, el consumidor incumplird sus obligaciones
contractuales con la reversion del pago y debe asumir, como se establecio,

ciertos costos de transaccion.

Como conclusién definitiva, podemos decir que la medida que establece la
reversion del pago que involucre operaciones débito, no es una medida
eficiente, por cuanto desfavorece a consumidores y empresarios, haciéndolos

incurrir en costos adicionales, perjudicandolos mutuamente.

4.2.4. Eficiencia en el fraude

La cuestidon que sera objeto de estudio consiste en establecer, si la medida que
permita la reversiéon del pago cuando se ha llevado a cabo una operacion
comercial utilizando medios electronicos que se realiz6 de manera fraudulenta

es eficiente de acuerdo con los preceptos del analisis economico del derecho.
La conducta fraudulenta dentro de un negocio, no sélo lesiona el derecho de

libre disposicion de la contraparte, sino que perturba el orden juridico y atento

contra el normal desenvolvimiento de la economia, no Unicamente la privada
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sino también la publica o colectivo, materia que interesa al derecho penal, en
cuanto se califique como delito.

El Estatuto del Consumidor en su articulo 51 establece que cuando se realicen
operaciones de compraventa de bienes mediante mecanismos de comercio
electronico “y se haya utilizado para realizar el pago una tarjeta de crédito,
débito o cualquier otro instrumento de pago electronico, los participantes del
proceso de pago deberan reversar los pagos que solicite el consumidor cuando

sea objeto de fraude...”.

A continuacion realizaremos el respectivo estudio a la luz del analisis

econdmico del derecho.

4.2.4.1. Racionalidad

La medida de la reversion del pago en caso de fraude se presenta cuando
suplantando a una persona y utilizando su dinero (o su crédito), se realiza una
operacion comercial. Cuando la persona suplantada verifica que su dinero ha
sido utilizado, tiene cinco (5) dias para solicitar la devolucion de su dinero.

La medida planteada prevé la accidén racional del consumidor que ha sido
objeto de fraude. Esto es, el consumidor racional intentard recuperar su dinero
lo mas rapido posible.

Por el contrario, para el empresario, la medida carece de racionalidad, por
cuanto, el empresario simplemente ha cumplido con sus obligaciones
contractuales: entregar la cosa de acuerdo con lo ofrecido, después de recibir
el pago por el producto a través de los mecanismos electronicos. Y
sorpresivamente es despojado del dinero que recibi6 en pago por sus
productos. En ese orden de ideas, entendiendo esta posibilidad, cualquier
empresario racional, debera realizar las provisiones necesarias en sus finanzas
para poder cubrir las pérdidas generadas por dichos fraudes, porque es mas

facil trasladar unos costos diseminados en todos los consumidores a través de

91



un aumento de los precios, que intentar perseguir a los autores de los fraude,

que implica gastos en abogados y los referentes al proceso.

Asi las cosas, la medida en torno a los empresarios seria irracional, en el
entendido de que ellos no preferiran nunca aumentar sus precios para asumir

las pérdidas por fraude, pero es lo que harian racionalmente.

424.2. Eficiencia

Al ubicarnos en términos de Pareto, encontramos que en la reversion del pago
en caso de fraude, no puede haber una asignacion de recursos que no cause
el empeoramiento de la situacion para al menos una persona. Aplicando el
criterio de Kaldor-Hicks, se debe establecer si lo relevante es que las
ganancias en utilidad del grupo beneficiado sean superiores a las del grupo
perjudicado. En este caso parece que los consumidores se benefician mas que
la pérdida de los empresarios. Sin embargo, no debemos olvidar el papel que

ha de jugar le entidad financiera que emite el instrumento de pago.

Los costos de transaccion en los que incurren los consumidores son cero.
Ellos, en virtud de la medida establecida en el articulo 51 de la Ley 1480 de
2011, con la comunicacién al emisor del medio de pago, obtienen la devolucion

de su dinero, lo que hace que la medida sea eficiente.

Por su parte para el empresario la situacion es totalmente distinta. Los
proveedores incurren en todos los costos de transaccion (envié de producto, el
producto en si, costos judiciales) y estos seran trasladados en ultimas a los
consumidores. Los proveedores no se dedicaran a evitar el fraude, pues no son
ellos los que pueden tomar las medidas para evitarlo y seguramente, sera mas
costoso intentar la persecucion penal que asumir la pérdida del producto. Asi

las cosas, la medida es ineficiente.
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La medida podria generar eficiencia, si quien asume la carga no es el
empresario sino el emisor del instrumento de pago. Es el quien tiene la
obligacion contractual, de velar por la seguridad de las transacciones
electronicas de sus usuarios. Una medida eficiente seria exigirle a los bancos
que tomen medidas mas estrictas de seguridad para verificar la identidad de
sus clientes al momento de realizar transacciones que impliguen pagos, aun
cuando esto signifique, que las transacciones sean un poco mas lentas y si se
quiere mas complicadas. En paises como Alemania, por ejemplo, los bancos
entregan a sus clientes un mapa con coordenadas, en las que se establecen
unas claves, que son usadas cada vez que el usuario desea realizar una
transaccion. De esta manera, ser objeto de fraude es mucho mas dificil, y es
responsabilidad del usuario mantener en un sitio seguro su informacién

financiera.

Como conclusion podemos decir que la medida de la reversion en el supuesto
del fraude es ineficiente, al establecer una carga adicional al empresario, quien
lo que hace es cumplir con su obligacion contractual de enviar determinado
producto a quien el presume que es un verdadero comprador. Esta carga la
deberia asumir la entidad financiera, pues es ella, quien en virtud de un
contrato, tiene la obligacion de proteger el dinero confiado a su cuidado por el
usuario (consumidor) y puede establecer mas facilmente los medios para

protegerlo.

4.2.4.3. Normas como precios

La medida de la reversion del pago en este caso, es una norma que establece
un precio negativo para los empresarios, si no verifican la identidad de sus
compradores. Esto como ya se dijo, es muy dificil para ellos, pues no tienen las
herramientas que tiene las entidades financieras que emitieron los

instrumentos de pago.
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Como conclusién definitiva, podemos decir que la medida que establece la
reversion del pago cuando el consumidor es objeto de fraude, no es una
medida eficiente, por cuanto desfavorece a consumidores y empresarios,
haciéndolos incurrir en costos adicionales, perjudicandolos mutuamente, pero
no obligando a las entidades financieras a tomar las medidas a las que
contractualmente estan obligadas.
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CONCLUSIONES

En Colombia, en virtud de los principios y normas establecidas en la
Constitucion Politica de 1991, se configura como sistema econdmico el
denominado economia social de mercado, el cual adopta el modelo liberal, en
el que las libertades econdémicas, en especial la libertad de competencia, se
debe privilegiar, pero no se debe en ningun caso, desconocer los principios de

Estado social de derecho.

Ahora bien en cuanto a las normas constitucionales respecto de la relacion
juridica de consumo, deducida especialmente del articulo 78 CN, tenemos que
la parte débil o fragil, como muchos la han denominado, es el consumidor y por
el hecho de tener esa calidad debe ser sujeto de proteccién, la cual se

encuentra en cabeza del Estado.

Para ejemplificar la situacion debemos decir que el Estatuto 1480 de 2011, fue
disefiado para que de manera clara y precisa se salvaguarden los derechos de

este sujeto en la relacién juridica de consumo.

En virtud de ellos, se establecio en el articulo 51 la reversiéon del pago, cuando
se realiza una compraventa a través de medios electronicos, con el fin de
ampliar la proteccion al consumidor. Tenemos entonces que decir que existen
unos supuestos de hecho, los cuales nos indicardn cuando podemos hacer uso
de esta medida (reversion del pago), asi las cosas, dentro de los postulados
encontramos el fraude, o una operacion no solicitada, el producto adquirido no
sea recibido, o el producto entregado no corresponda a lo solicitado o sea

defectuoso.
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Para los supuestos que fueron resaltados en el parrafo anterior, encontramos
que la reversion del pago se realiza a solicitud del consumidor cuando las
ventas de bienes se realicen mediante mecanismos de comercio electronico,
tales como Internet, PSE y/o call center y/o cualquier otro mecanismo de
televenta o tienda virtual, y se haya utilizado para realizar el pago una tarjeta
de crédito, débito o cualquier otro instrumento de pago electronico.

La ley determin6 un plazo para que proceda la reversion del pago, consistente
dentro los cinco (5) dias hébiles siguientes a la fecha en que el consumidor
tuvo noticia, en ese momento, el consumidor deberd presentar queja ante el
proveedor y devolver el producto, cuando sea procedente, y notificar de la
reclamacién al emisor del instrumento de pago electronico utilizado para
realizar la compra, el cual, en conjunto con los demas participantes del proceso
de pago, procederan a reversar la transaccion al comprador.

De la misma manera, se determind que el consumidor tendra derecho a
reversar los pagos correspondientes a cualquier servicio u obligacion de
cumplimiento periodico, por cualquier motivo y aun sin que medie justificacion
alguna, siempre que el pago se haya realizado a través de una operacion de
débito automatico autorizada previamente por dicho consumidor, en los

términos que sefiale el gobierno Nacional para el efecto.

Teniendo en cuenta lo anterior, es relevante que determinemos si esta medida
de reversion del pago en cada uno de sus supuestos, puede ser considerada
constitucional y de acuerdo con el analisis econémico del derecho también

poder considerarla eficiente.

Respecto al juicio de constitucionalidad, tenemos que en el primer supuesto
que tiene la medida, en razon con el incumplimiento contractual, no esta
prohibida por el constitucion, es idénea, necesaria y proporcional toda vez que
el consumidor como individuo en situacion de desventaja respecto del

empresario, es protegido en caso de incumplimiento contractual del dltimo,
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quien a su vez, en forma proporcional es obligado a devolver el dinero cuando

el genero la situacion de incumplimiento.

El segundo supuesto que trae el articulo 51 de la Ley 1480, es preciso
establecer que la operacidon de debito es idonea para alcanzar el fin propuesto
constitucionalmente, toda vez que no existe otra medida que pueda ser
adecuada a esta situacion de hecho. Ahora bien, la reversion del pago en la
operacion de débito, es equivalente al grado de afectacion del principio de
igualdad, el consumidor tiene mayor proteccion que el productor- proveedor, en
la operacion de debito, el proveedor-productor deja de recibir dinero pero aun
puede cobrar la obligacion y siendo asi no se veria afectado significativamente,

por tal motivo decimos que esta medida es constitucional.

Finalmente respecto al ultimo supuesto que tiene el articulo 51, podemos
afirmar que el fin perseguido con la reversion del pago en caso de fraude
cumple con el requisito de legitimidad, pues la proteccién de los derechos del
consumidor no s6lo no estd prohibida en la Constitucion, sino que es una

obligacion del Estado.

Asi mismo, podemos establecer que este fin es constitucionalmente importante,
porque dentro del sistema econémico colombiano, que la Corte Constitucional
ha denominado Economia Social de Mercado, protege la parte débil de la
relacion juridica de consumo, es en ultimas asegurar el mantenimiento de las
condiciones de mercado, en virtud de los lineamientos establecidos en la

misma Constitucion.

Sin embargo, el medio no parece el adecuado y mucho menos efectivamente
conducente para alcanzar el fin juzgado. A primera vista podriamos afirmar que
la reversion del pago cuando se presente fraude 0 una operacion no solicitada,
parece considerada idénea, toda vez que salvaguarda derechos e intereses

econdmicos del consumidor.
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Podemos determinar que existe otra medida alternativa, que no precisamente
le compete al empresario y que permite cumplir el fin, de una manera mas
eficiente, si se quiere de una manera mas iddnea, consistente en que la
entidad bancaria debe tomar las medidas necesarias para que las
transacciones y demas servicios ofrecidos al consumidor sean lo mas seguras
posibles, por lo tanto, se ve claramente, que es ésta Ultima, la que deberia

asumir la carga que en virtud del articulo 51 le ha sido asignada al empresario.

A este supuesto de hecho hemos aplicado un escrutinio intermedio, y asi
mismo hemos encontrado por lo menos una medida alternativa mas idénea
para alcanzar el fin legitimo, llegamos a la conclusion de que ésta medida debe

reputarse inconstitucional, por cuanto no paso el examen de razonabilidad.

En ese orden de ideas, en razon al andlisis econdmico del derecho,
encontramos que la medida que establece la reversién del pago cuando se
presente el incumplimiento contractual es una medida eficiente, toda vez que
favorece tanto a consumidores como vendedores, obligando a estos ultimos a
mejorar sus procedimientos lo que implica una practica que busca asegurar

una mejor relacion juridica de consumo y la sostenibilidad del mercado.

Respecto de la medida que establece la reversion del pago que involucre
operaciones débito, no es una medida eficiente, por cuanto desfavorece a
consumidores y empresarios, haciéndolos incurrir en costos de transaccién
adicionales, perjudicandolos mutuamente, lo que evidentemente afecta el

mercado y desestimula este tipo de operaciones.

En cuanto a la reversion en el supuesto del fraude es ineficiente, al establecer
una carga adicional al empresario, quien lo que hace es cumplir con su
obligacion contractual de enviar determinado producto a quien el presume que

es un verdadero comprador.

98



Como se planteé al realizar la prueba de constitucionalidad, ésta carga la
deberia asumir la entidad financiera, pues es ella, quien en virtud de un
contrato, tiene la obligacion de proteger el dinero confiado a su cuidado por el
usuario (consumidor) y puede establecer mas facilmente los medios para

protegerlo.

Finalmente, esta medida no es eficiente por cuanto desfavorece a
consumidores y empresarios, haciéndolos incurrir en costos adicionales,
perjudicandolos mutuamente, pero no obligando a las entidades financieras a

tomar las medidas a las que contractualmente estan obligadas.
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