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Resumen: En el ejercicio profesional del derecho comercial es comUn que se presuma que la
parte menos informada de la cadena de consumo es el consumidor, no porque se
crea que el comprador tiene un desconocimiento del producto que adquiere y que
no cuenta con las herramientas suficientes para defenderse, sino por que el
Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011) lo salvaguarda en todas las
actuaciones que realiza en el contrato de consumo, no habiendo quedando alli
consagrados los posibles actos de abuso del derecho ejercidos por el consumidor

en su condicion de parte menos favorecida de dicha relacion de consumo
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Introduccion

La Constitucion Politica en su articulo 334 establece que el Estado debe intervenir en la
produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes y en los servicios publicos y
privados para racionalizar la economia, lo anterior con el fin de conseguir el mejoramiento de la

calidad de la vida de sus habitantes.

Ahora bien, cuando la Constitucién menciona el consumo, se debe aplicar en concordancia
con el articulo 78, que dispone la proteccion del consumidor como un derecho colectivo,
obligando a que por medio de una Ley se reglamente el control de calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la sociedad, asi como la informacion que debe suministrarse al pablico

para la venta de dichos bienes y servicios.

De acuerdo con lo anterior, en el afio 2011 se expidi6 el Estatuto del Consumidor, el cual
tiene por objeto principal regular los derechos y las obligaciones surgidas entre los productores,
proveedores y consumidores y la responsabilidad de los productores y proveedores tanto

sustancial como procesalmente.

Tanto en la Constitucion Politica, los cédigos civil y mercantil y ahora el Estatuto del
Consumidor, se viene planteado la necesidad de regular la relacion de consumo entre los
particulares, buscando en todo momento bases que permitan lograr lineamientos de justicia que

nacen de la relacion contractual. La esencia de cada una de estas disposiciones legales es



proteger la parte menos informada o indefensa de esa cadena de consumo, presumiéndose en
todo momento que la misma esta en cabeza del consumidor.

En este sentido, se plantea como problema de estudio “;Se pueden configurar escenarios de
abuso del derecho por parte del consumidor en el ejercicio de la Ley 1480 de 2011 en contra de
los productores y/o proveedores? ”, ya que en la practica profesional del derecho respecto de la
defensa de un empresario, la parte menos informada, débil o en una situacion de indefension no
siempre es el consumidor, sino que puede llegar a ser el empresario proveedor o productor, que
en diversas ocasiones se ve abocado a aplicar las normas del Estatuto del Consumidor en favor
del consumidor, sin ejercer su derecho a la defensa, pues ante una posicion falta de buena fe de
un consumidor, en un actuar doloso, es mas facil para el empresario o vendedor reponerlo y
cumplir la presunta garantia que asumir los costos de defensa judicial que pueden llegar a

superan el valor del producto.

De acuerdo a lo anterior, en el presente trabajo de investigacion se abordaréa el abuso del
derecho desde la perspectiva del consumidor frente al productor o proveedor en el derecho
colombiano, resaltando que dicho tema ha sido planteado por algunos tratadistas y jueces en sus
jurisprudencias de manera general y poco se ha dicho del abuso del derecho desde el ambito del

consumidor.

La propuesta metodoldgica que se presenta en esta investigacion es de caracter cualitativo -
descriptivo, toda vez que se pretende describir el comportamiento del consumidor desde un
ambito del abuso de las normas, dandole mayor relevancia a su conducta que a la cuantificacion,
abordando la “Conceptualizacion del abuso del derecho”, 1a “Conceptualizacion de la Buena Fe

como punto de partida de otras obligaciones en el Derecho Contractual”, “Los derechos y



deberes de los consumidores y los limites para el ejercicio de los mismos”, y el “Analisis de la

jurisprudencia de las Altas Cortes y de la Superintendencia de Industria y Comercio”.

No obstante, lo anterior, el proyecto también puede encuadrarse en un tipo de investigacion
exploratoria — descriptiva, pues a través del estudio del Estatuto del Consumidor, se cuestionara
si las garantias que provee al comprador pueden llegar a ser en primera medida contrarias a la
norma superior y en segundo lugar contribuir al abuso del derecho del consumidor.

El proyecto asi mismo probara su hipdtesis mediante el estudio de doctrina, jurisprudenciay el
Estatuto del consumidor demostrando que no hay garantias de proteccién a los empresarios vs. el

consumidor en las actuaciones de mala fe realizadas por el comprador.

Capitulo I. “Conceptualizacion del abuso del derecho”

1.1.Conceptualizacion del abuso del derecho
El presente capitulo tiene por finalidad desarrollar el concepto de abuso del derecho y la
normatividad que lo consagra. Estableciendo la conceptualizacion del abuso del derecho desde

diferentes dpticas nacionales y extranjeras en las diferentes areas del derecho.

Este capitulo es el resultado de la realizacion del objetivo especifico primero del
anteproyecto de grado establece al literal “Determinar que se entiende por abuso del Derecho en
el contexto juridico colombiano e internacional”. En tal sentido, el capitulo se desarrolla en dos

momentos:



En el primero se reflexionara sobre el concepto de abuso del derecho conforme la real
academia de la lengua espafiola y tratadistas nacionales e internacionales. En el segundo se

establecen el origen, las normas y desarrollo del derecho comparado frente al abuso de derecho.

Lo anterior tiene como metodologia la interpretacion de textos primarios: constitucion
politica y textos secundarios: como el cddigo civil, doctrina y jurisprudencia nacional e

internacional tal como jurisprudencia chilena, espafiola, francesa y codigo de comercio.

1.2.Conceptualizacion del abuso del derecho

En el presente capitulo se abordara el siguiente orden frente a la conceptualizacion del abuso
del Derecho: Se establece la teoria general del abuso del Derecho, la forma en que se aborda el
mismo en Colombia en la Constitucion politica, el codigo civil y el codigo de comercio y para
luego desarrollarlo desde la jurisprudencia y la doctrina, y finalmente frente al derecho
comparado.

Para definir el abuso del derecho, en primera medida se plantea a un concepto general y poco
a poco se trataran los conceptos emitidos por los estudiosos del derecho. Asi pues, la Real
Academia de la Lengua Espariola lo define como el “ejercicio de un derecho en sentido

contrario a su finalidad propia y con perjuicio ajeno.” (Real Academia Espafiola, 2020).

De la anterior definicion se pueden extraer dos componentes, que el abuso del derecho
comporta el ejercicio de un derecho contrario a su finalidad y que ese actuar genere un dafio a

otra persona.



De esta forma se podria considerar el abuso del derecho como un ilicito civil que tiene como
consecuencia la obligacion de indemnizar los perjuicios causados, teniendo en cuenta, ademas,
que la tesis del abuso del derecho como supuesto de responsabilidad extracontractual ha sido
acogida por doctrinantes de varios paises quienes a través de sus obras han ampliado este

postulado, ejemplo de ello es Rene Abeliuk y Jorge Santos Ballesteros.

De acuerdo con la teoria de la responsabilidad extracontractual, el abuso del derecho tiene
inmersa la sancion de indemnizar perjuicios, mientras que la postura adoptada por el profesor
Juan David Terrazas Ponce establece que “el resarcimiento seria solo uno de los posibles efectos
juridicos del abuso del derecho, al cual se sumarian otros, tales como la paralizacion del acto

lesivo, la declaracion de la nulidad de un acto, el rechazo de una accion judicial, etc.” (Terrazas

Ponce, 2010).

A continuacion, se observara el origen y las normas en las que se consagra el abuso del

derecho y como ha ido teniendo un desarrollo con el derecho comparado

1.3. Origen, normas y desarrollo en el derecho comparado del abuso del derecho

En lo que respecta al origen y normas ubicaremos aportes que han realizado algunos
tratadistas extranjeros y su incidencia en el derecho comparado para acercarnos a demostrar el
principio del abuso del derecho como lo establece Héctor Elias Hernandez Velasco como una
norma tendiente a restringir el ejercicio absolutista de los derechos subjetivos y uso arbitrario de

los propios derechos.



El tratadista chileno Fernando Fueyo plantea que, en virtud de su aplicacion a todas las
relaciones juridicas, deberia encontrarse estipulado en el titulo preliminar del Cédigo Civil,

(Fueyo, 1990) por tratarse de una ampliacién de responsabilidad. (Isler Soto, 2011)

Conforme lo anterior, muchos paises lo han consagrado en su Codigo Civil, por ejemplo,
Prusia fue el primer pais que establecio6 el abuso del derecho como principio en su Cédigo Civil
en el afio 1794, también lo hizo Per en el articulo 2, Espafa en el articulo 7 y Suiza en el

articulo 2 de sus respectivos Codigos.

Sin embargo, en otras legislaciones decidieron aplicarlo de manera indirecta sin que en su
normativa se encuentre taxativamente senalado el término “abuso del derecho”, ejemplo de esto
es Chile, “sin perjuicio de que es posible reconocer sus manifestaciones en normas dispersas”
(Isler Soto, 2011), generando una interpretacion més amplia respecto de la norma frente al abuso

del derecho.

En el caso colombiano, ha sido consagrado tanto en la comercial y la norma constitucional,

asi:

(Constitucion Politica de Colombia, 1991), Articulo 95 numeral 1: “Son deberes de la personay

del ciudadano: 1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios,”

(Codigo de Comercio, 1971), Articulo 830: “El que abuse de sus derechos estarad obligado a

indemnizar los perjuicios que cause.”



Por su parte, en el Codigo Civil se hace referencia al abuso del derecho en el articulo 669,
cuando se consagra el ejercicio legitimo de la propiedad, asi como en varios articulos
relacionados con la responsabilidad, como por ejemplo en los articulos 2341 sobre la

responsabilidad extracontractual y 2343 sobre la obligacion de indemnizar.

Este es el caso de una norma que ha surgido deductivamente de la buena fe, que se ha
codificado a la par de ella. Es un elemento dentro de lo que se puede denominar el sistema
interno de la buena fe, en una clara enunciacion por identificar abusos del derecho siendo esta
una de las conductas manifiestamente oportunistas; en un capitulo posterior procederemos

ampliar la teoria de la buena fe.

La Corte Suprema de Justicia, por su parte, ha aplicado el concepto de abuso del derecho en
diversidad de asuntos de la jurisdiccion civil, sentando un criterio respecto a la calificacion de
los actos abusivos, poniendo dicha tarea en cabeza de los falladores, quienes deberan evaluar los
medios probatorios y determinar en primera medida si existia intencion para la comisién de un
acto abusivo y en segundo lugar, determinar cuéles fueron los efectos de la misma y en virtud de

ello establecer la cuantia del perjuicio.

Asi las cosas, bajo este entendido, el juez debera comprobar la existencia de un acto abusivo
que generd un perjuicio y posteriormente condenar al pago indemnizatorio de los perjuicios
causados por el acto abusivo. (Sentencia Exp 6499, 2003), labor que resulta necesaria, cuando no

se tiene clara una teoria del abuso del derecho.



El Consejo de Estado, también ha aplicado el concepto del abuso del derecho en diversos
fallos en asuntos tributarios al referirse al abuso del derecho de accion, estableciendo que cuando
no se demuestra temeridad, abuso del derecho o mala fe en el actuar del demandando no hay

lugar a condena en costas. (Auto, 2004) (Sentencia, 2010)
Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-017 de 1995 expreso que:

“Insiste la Corte en que el respeto al orden instituido debe estar acompariado del
razonable uso de los derechos que se tienen a la luz del sistema juridico. EI abuso del
derecho, aunque éste se halle amparado formalmente en una norma juridica, no legitima
la conducta de quien actla en perjuicio de la colectividad o afectando los derechos
ajenos. De alli que el articulo 95 de la Constitucidn establezca, como primer deber de la

persona y del ciudadano, el de respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios."

(Setencia T-017, 1995).

La Corte Constitucional en sus diferentes proveidos ha destacado el abuso del derecho como
una situacion netamente civil, teniéndose como primer deber de la persona y el ciudadano en sus

acciones civiles y contractuales entre particulares el de actuar de buena fe.
A este respecto, la Corte se pronuncid en sentencia T-511 de 1993 y sefalé:
“ La teoria del abuso del derecho, desarrollada en el derecho privado y acogida

jurisprudencialmente en Colombia, incorporada al plano constitucional, no sélo se limita a

excluir de la proteccion del ordenamiento juridico la intencion dafiina que no reporta provecho



alguno para quien ejerce anormalmente sus derechos en perjuicio de un tercero sino que,
ademas, consagra una formula de "equilibrio” en materia de ponderacion de los derechos
constitucionales, de manera que su ejercicio no comprometa derechos de igual o mayor

Jjerarquia.” (Sentencia T-511, 1993)

Desde esta perspectiva privada internacional, para los tratadistas chilenos, determinar la
ocurrencia del abuso del derecho se justifica en el interés de quien ejerce su derecho, es decir que
si se encuentra que el provecho que busca es contrario o se extralimita de lo permitido, se estara
ante un abuso del derecho. Esta teoria es acogida por Enrique Alcalde Rodriguez y Pablo
Rodriguez Grez doctrinantes chilenos en su escrito un “Hito fundamental en la evolucion de

nuestra justicia ordinaria”.

Por su parte, (Terrazas Ponce, 2010) describe que para que se configure el abuso del derecho
deben concurrir dos aspectos, el animo manifiesto de perjudicar animus nocendi y la falta de

necesidad en el derecho que ejerce.

Conforme a Isler Soto la jurisprudencia chilena ha acogido la tesis que puntualiza que para que
ocurra el abuso del derecho, es necesario, evaluar el interés de quien lo ejerce, aclarando que los
derechos tienen una finalidad establecida por la ley y que su funcion mas alla del individuo tiene
un carécter social, por lo cual “deben pues ejercerse de acuerdo con los fines para los que han

sido otorgados”. (Isler Soto, 2011)

Cuentas Ormachea (1997), doctrinante peruano, en su escrito “El abuso del derecho” hace un

amplio analisis de la figura, sefialando que en el acto abusivo importa el ejercicio de un derecho



por el titular que es anormal sin tener en cuenta la intencién maliciosa, el dolo, la culpa o la
negligencia para que ocurra un acto de esta categoria, respecto del dafio puede que el ejercicio
abusivo del derecho cause dafio al titular o a la colectividad y finalmente, existe una relacion

directa entre quien abusa del derecho y el dafio que emerge de su acto abusivo.

Frente al andlisis realizado por el autor, cabe resaltar que no se trata de un conflicto de
derechos, es decir que para determinar el abuso no se busca la contraposicion sobre un derecho u
otro, sino que lo que se busca es establecer si el titular tiene o no la facultad de ejercer dicho
derecho que le otorga la ley o el contrato, cuando el ejercicio de este afecta a terceros o a una

colectividad.

En Argentina, fue consagrado de manera expresa el principio del abuso del derecho en la
Constitucion en su articulo 35 y dicha figura ha sido objeto de amplio desarrollo por los jueces,
considerando que hay abuso del derecho cuando el ejercicio sea contrario a los fines conferidos

por la norma o cuando sea contrario a la buena fe, moral y buenas costumbres.

Al respecto, existen ciertas condiciones establecidas por la doctrina argentina para determinar
que hay abuso de derecho cuando existe: 1) Intencidn de dafar, 2) ausencia de interés, 3) de las
diferentes maneras que tiene para ejercer el derecho, elige la que es dafios para otros, 4) perjuicio
anormal o excesivo, 5) la conducta es contraria a las buenas costumbres, 6) el actuar es contrario

a la lealtad y a la confianza. (Mayordomo)

En Colombia, el jurista y catedratico colombiano Valencia Zea (1998), sefiala que se abusa de

los derechos en dos sentidos, uno activo y uno pasivo, en el primero de estos presupuestos



cuando se ejerce el derecho de forma contraria al destino o contenido del derecho y de manera
pasiva, cuando teniendo el deber de ejercer el derecho se decide por no hacerlo. En este sentido
la interpretacion de este doctrinante se aparta de la tesis de la mayoria de tratadistas, pues estos

abordan el abuso del derecho como una accién y no como una omision.

Por su parte, Santos Ballesteros (1973) sefiala que los derechos tienen un destino natural, para
lo cual el legislador los dot6 de una finalidad y que se abusa del derecho cuando se ejerce de
manera contraria a dicho destino. Incluso este autor, también acoge la teoria del animus nocendi,

sefialando que esta figura hace referencia a la intension perversa de perjudicar o dafar.

Para el tratadista (Ordoqui Castilla, 2010) se abusa del derecho en siete circunstancias: i)
Cuando puede haber intencién de dafiar, ii) Cuando se ejerce un derecho sin necesidad, iii)
Cuando se elige el ejercicio de un derecho a sabiendas de que es dafioso para otros, iv) Cuando
se causa un perjuicio anormal, v) Cuando el ejercicio del derecho es anormal o desequilibrado,
vi) Cuando la conducta es contraria a las buenas costumbres, la buena fe, la moral, etc. y
finalmente vii) Cuando se actla de manera no razonable o en contra de la lealtad o confianza

reciproca.

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, se establecieron ciertos
parametros para la configuracion del ejercicio abusivo del derecho; i) Que lo cometa el titular del
mismo, ii) Ejercicio anormal del derecho, apartandose de los fines para los cuales fue creado por
el legislador, y iii) Cuando el ejercicio del derecho implique la lesidn de otro derecho igual o de

mayor jerarquia. (Sentencia, 1937)



Ahora bien, en jurisprudencia més reciente la Corte Constitucional Colombiana, estableci6
que se esta en frente de un abuso del derecho cuando; i) Quien adquiere el derecho en forma
legitima, pero lo utiliza fuera de los fines establecidos, ii) Quien se aprovecha de la
interpretacion de las normas, iii) El titular usa de manera inapropiada e irrazonable un derecho,
Iv) Quien invoca el derecho, a la luz de las normas, de manera excesiva y desproporcionada.

(Sentencia C-258, 2013)

La jurisprudencia colombiana ha avanzado y se ha ajustado a situaciones como en el derecho
societario cuando se abusa del derecho al voto, en derecho administrativo en situaciones de
desviacion de poder, en derecho privado el abuso del derecho en el ejercicio de los derechos de
los consumidores y una de sus aplicaciones mas actuales se dio en materia constitucional, pues el
alto tribunal, en sus providencias ha extendido la aplicacion de esta figura al ejercicio de
derechos fundamentales, determinando la necesidad de ponderar el ejercicio de un derecho sobre

otro, so pena de configurarse un acto abusivo. (Sentencia T-094, 2000).

Coinciden las altas cortes en que el ejercicio del derecho abusivo desborda los fines para los
cuales fue creado si quien lo usa es el titular del derecho, sin embargo, difieren en que el
ejercicio del derecho abusivo implica una lesién para Corte Suprema de Justicia, mientras que la
Corte Constitucional no establece la lesion como requisito sine qua non para que exista abuso del

derecho, sino el resultado desproporcionado y contrario a los fines consagrados por la norma.

En Colombia, habiéndose realizado una busqueda exhaustiva, es posible evidenciar que si
bien el codigo de comercio y la constitucion politica de Colombia lo consagran como “la

indemnizacién de derechos en caso de abusos” (Articulo 830 del Codigo de Comercio) o como el



respeto de los derechos ajenos sin abuso de los propios (articulo 95 # 1 de la constitucion
politica), no se evidencia un desarrollo jurisprudencial que dé cuenta del abuso del derecho desde
el consumidor respecto del vendedor, solo se evidencian apartes jurisprudenciales que abordan la
teoria del abuso del derecho desde diferentes &ambitos del mismo, tales como el area pensional, o

la extralimitacion de funciones desde la rama ejecutiva en sus diferentes niveles.

Con base en lo anterior, se hace un acercamiento de los textos recopilados y la
informacion consultada desde la superintendencia de industria y comercio, como un hito en lo
que respecta a una multa interpuesta a un consumidor, evidenciando alli que es la parte
favorecida de dicha cadena de valor, la misma que fue salvaguardada con la ley 1480 de 2011,
Estatuto del Consumidor, dejando de lado al vendedor como posible parte vulnerable en actos de

abuso del derecho que pueden ser ejercidos de manera directa en ocasiones por el consumidor.

Se vera entonces el andlisis de la informacidon recopilada entre los limites abusivos del
derecho y la inconstitucionalidad reflejada en la sobreproteccion al consumidor, situaciones de
abuso del derecho por parte del consumidor, donde los precios publicados son irrisorios,
Resolucion 53403 de 2013, auto 17645 del 25 de marzo de 2015, como precedente de sancion al
consumidor abusivo, proceso verbal sumario 6890 del 25 de julio de 2017 y finalmente un aparte

jurisprudencial que da cuenta del abuso del derecho en general.

Los tratadistas Camilo Pabon Almanza y Andrea Mora Ramirez, citan en el articulo
denominado “Limites al ejercicio abusivo del derecho de retracto” la sobreproteccion del
consumidor, que se ha creado en Colombia como una institucion que seria una excepcién al

principio general que prohibe el abuso del derecho: el derecho de retracto en favor de los



consumidores, enmarcando entonces la posibilidad que tienen los consumidores de manera
unilateral de terminar el contrato con efectos ex tunc, esto sin consideracion de la otra parte, de
esta forma quedo concebido en la ley 1480 de 2011, esta quedo pactada como una clausula
exorbitante, no concebida dentro de nuestro ordenamiento juridico para el derecho privado, la
misma es tan lesiva con el vendedor, productor o distribuidor, al punto de que esta calidad no
solo la tiene quien adquiere el bien y es parte del contrato de consumo, sino toda otra persona
que use y disfrute del bien (Camilo Pabon Almanza y Andrea Mora Ramirez, Enero - Junio de

2014)

Asi mismo ha reiterado la SIC que “cuando se ejerce el derecho de retracto, se llevan las
cosas al estado anterior al contrato, por lo cual, el bien debe ser devuelto por el consumidor,
cuando se trate de la adquisicion de productos, y el productor o proveedor debe devolver las

sumas pagadas dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que se ejercio dicho derecho”

(SIC, 2012).

Finalmente, en lo que respecta al Derecho de Retracto nuestro sistema constitucional es
irrelevante si el ejercicio abusivo de un derecho, que permite desconocer derechos de igual o
mayor jerarquia sin exigir ninguna seriedad de quien lo ejerce, esta amparado por una norma. Lo
anterior, puesto que “el abuso del derecho, aunque éste se halle amparado formalmente en una
norma juridica, no legitima la conducta de quien actlia en perjuicio de la colectividad o

afectando los derechos ajenos” (Corte Constitucional, 2013)

Se analizara entonces las situaciones de abuso del derecho por parte del consumidor,

donde los precios publicados son irrisorios, abordando el analisis del abuso del derecho como fin



principal del presente capitulo, partiendo de la concepcidn del limite del ejercicio del derecho
personal, frente a los derechos colectivos se tiene que hay abuso del derecho cuando no hay un
equilibrio entre las ventajas de una parte y los intereses sacrificados de otro derecho (Ordoqui
Castilla, Abuso del Derecho - pagina 71, 2010), por lo cual, quien abusa de los derechos «denota
un comportamiento que se disocia de la juridicidad y que es, ademas, inmoral por antisocial.»

(Fernandez Sessarego, 1992)

Por su parte, la Corte Constitucional en la Sentencia C-258 de 2013 establece que comete
abuso del derecho «(i) aquél que ha adquirido el derecho en forma legitima, pero que lo utiliza
para fines no queridos por el ordenamiento juridico; (ii) quien se aprovecha de la interpretacion
de las normas o reglas, para fines o resultados incompatibles por el ordenamiento juridico; (iii) el
titular de un derecho que hace un uso inapropiado e irrazonable de €l a la luz de su contenido
esencial y de sus fines; y (iv) aquél que invoca las normas de una forma excesiva y

desproporcionada que desvirtta el objetivo juridico que persigue.»

En virtud de lo expuesto, frente a pronunciamientos de la SIC, se lee en la Resolucién
53403 de 2013 (...) para valerse de adquirir un bien a un precio irrisorio, o bien para generar un
retracto con efectos ex tunc, vulnerando los derechos del vendedor. Es menester entonces aclarar
que el ordenamiento juridico deberia salvaguardar asi mismo al vendedor frente a abusos del

derecho de los consumidores frente a precios irrisorios.

Ahora frente a la Resolucidon 53403 de 2013 emitida por la SIC, aborda el abuso del

derecho desde las practicas restrictivas en condiciones de competencia en un mercado



determinado, circunstancia que si bien aplica el derecho privado en el abuso del derecho no es el

tema de relevancia para el presente trabajo de investigacion.

En una mirada analitica al auto 17645 del 25 de marzo de 2015, proferido por la
superintendencia de industria y comercio frente una demanda, donde como precedente se rechaza
una solicitud de nulidad, la SIC rechaza la solicitud de nulidad y por el contrario exhorta al
demandante acogerse a lo establecido en la Sentencia 943 del 28 de octubre de 2014, donde le
recuerda que en su resuelve se negaron las pretensiones del demandante y por el contrario, se
condena en costas y adicional a ello se le impone una multa de 2 salarios minimos a favor de la
superintendencia de Industria y Comercio, lo anterior debido a las acciones probadas como

abuso del derecho de parte del consumidor.

Posteriormente se procede a revisar el extracto jurisprudencial que da cuenta del abuso

del derecho, tal como la Sentencia T — 511 de 1993, establece:

“ La teoria del abuso del derecho, desarrollada en el derecho privado y acogida
jurisprudencialmente en Colombia, incorporada al plano constitucional, no sélo se limita a
excluir de la proteccion del ordenamiento juridico la intencion dafiina que no reporta provecho
alguno para quien ejerce anormalmente sus derechos en perjuicio de un tercero sino que,
ademas, consagra una formula de "equilibrio™ en materia de ponderacion de los derechos
constitucionales, de manera que su ejercicio no comprometa derechos de igual o mayor

Jjerarquia.” (Sentencia T-511, 1993)



Finalmente, aunque no se cuenta con un concepto claro del abuso del derecho, los esfuerzos
de los doctrinantes y de los falladores se han encaminado a su aplicacién en los fallos y escritos
que realizan, por lo cual, pese a la ausencia de una definicion taxativa acerca del abuso del

derecho, se ha procurado aplicarse de manera contundente en los pronunciamientos realizados.

Para cerrar el presente capitulo, es preciso enfatizar que dentro de las enunciaciones hechas
no existe un criterio claro para identificar un abuso del derecho en las relaciones comerciales y
de consumo, estableciendo entonces que en la actualidad no se cuenta con una teoria clara del
abuso del derecho, que, aunque se evidencia en la doctrina y la jurisprudencia colombiana y
extranjera las posibles enunciaciones del mismo en diferentes areas, no es posible identificarla a
simple vista con el fin de establecer un abuso claro del derecho en los diferentes &mbitos de la

doctrina y la jurisprudencia

Capitulo I “Conceptualizacion de la Buena Fe como punto de partida de otras

obligaciones en el Derecho Contractual”

El presente capitulo pretende desarrollar el concepto de buena fe y la normatividad que lo
consagra. Lo anterior debido a que el articulo 83 de la Constitucién Politica de Colombia
establece “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas (...) se presumira la

buena fe en todas las gestiones que aquellos adelanten (...)”

Este capitulo es el resultado de la realizacion del segundo objetivo especifico que al literal

dice “Conceptualizacion de la Buena fe como punto de partida de otras obligaciones en el



Derecho Contractual en el derecho privado colombiano”. En tal sentido, el capitulo se desarrolla

en cuatro momentos:

En el primero se reflexionara sobre el concepto de la buena fe conforme la real academia
de la lengua espafiola y tratadistas nacionales e internacionales. En el segundo se establecen la
consagracion de la buena fe, en el marco normativo colombiano, el tercero la conceptualizacion de

la buena fe objetiva y el cuarto finalmente se analizara la buena fe en la doctrina y la jurisprudencia

Lo anterior tiene como metodologia la interpretacion de textos primarios como la
Constitucion Politica, de textos secundarios: como doctrina de diferentes tratadistas a nivel

nacional e internacional, asi como jurisprudencia nacional frente a la postura de la buena

En el presente capitulo se abordara el siguiente orden frente a la conceptualizacion de la
buena fe: Se establece la teoria general de la buena fe, la consagracion de la buena fe en el marco
normativo colombiano y para luego desarrollarlo desde la jurisprudencia y la doctrina, se
establece la buena fe objetiva desde su conceptualizacion y finalmente la buena fe en la doctrina

y la jurisprudencia

La buena fe como principio y desde su herencia romana, ha servido a la mayoria de
ordenamientos juridicos sectarios del sistema continental, como paraje armonizador de las
relaciones juridicas tanto privadas como publicas; al hacer parte de la categoria de principios
generales del derecho, sugiere un compromiso de lealtad y confianza en todo aquello que se ha

convenido. (Orrego Morales,2018 pag. 10)



Es asi como al acudir al Derecho Romano como fuente principal de los ordenamientos
normativos, la buena fe fue incorporada en el precepto bona fides, entendiendo esta Gltima como
“fidelidad a la palabra dada’ que cologuialmente puede traducirse como tener palabra, cumplir
lo prometido, siendo considerado el titular de la fides como un hombre de palabra. (Castresana,

1991, pag. 57)

Gonzéalez Pérez (El principio general de la buena fe en el derecho administrativo, Madrid,
1983, pp. 18 y 40) entiende que la buena fe es el cumplimiento leal, honrado y sincero de
nuestros deberes con el préjimo y el ejercicio también leal, honrado y sincero de nuestros
derechos. Los derechos deben ejercitarse de buena fe y las obligaciones deben cumplirse de
buena fe. Asi, buena fe significa confianza, seguridad, lealtad, probidad, honorabilidad que parte

del cumplimiento de la palabra dada.

Larenz (Derecho de las Obligaciones, Madrid, 1998, t. i, p. 142) sostiene que el principio
de la buena fe significa que cada uno debe guardar fidelidad a la palabra dada y no defraudar la
confianza o abusar de ella, ya que ésta forma la base indispensable de todas las relaciones
humanas; supone conducirse como cabria esperar de cuantos con pensamiento honrado
intervienen en el trafico como contratantes. Agrega el autor que la aplicacion de la buena fe no
es una decision adoptada al tenor del consentimiento juridico o segin un criterio de equidad de
lo que le parezca a cada uno, sino una resolucion tomada con fundamentos objetivos que
contempla no solo lo establecido por las partes, lo sefialado por el ordenamiento juridico, sino

que la parte de la consideracion de las particulares circunstancias del caso.



De acuerdo con la Real Academia de la Lengua Espafiola, la buena fe se define como rectitud,
honradez y en un enfoque juridico como un “criterio de conducta al que ha de adaptarse el

comportamiento honesto de los sujetos de derecho ” (Real Academia Espafiola, s.f.)

En el Derecho Colombiano, Valencia Zea (Derecho Civil tomo 3, Colombia 1982, p. 132)
define la buena fe como el proceder con conciencia recta y ademas esta sefialando que cada parte
debe guardar fidelidad a la palabra dada y no defraudar la confianza o abusar de ella. Asi la

buena fe exige obrar con espiritu de justicia y equidad o como obraria un comerciante honesto.

Conforme a Ordoqui Castilla (Buena fe Contractual, Bogota, 2012, p. 107) (...) la buena
fe opera como un instrumento moralizador del derecho y del contrato que surge como principio
general informador de la juridicidad y la exigibilidad de conductas tendientes al respeto de la
fidelidad en la palabra dada, la correccién, lealtad, cooperacion y confianza mutuas en toda

relacion juridica y en particular en el contrato.

Consagracion de la Buena Fe en el Marco Normativo Colombiano

Existen dos concepciones de este precepto, la buena fe subjetiva y la buena fe objetiva. La
primera de ellas se encuentra consagrada en el articulo 768 del mismo Caodigo Civil al referirse a
la posesion y sefiala: “La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa
por medios legitimos exentos de fraudes y de todo otro vicio.” (Codigo Civil Colombiano, 1873),
En esta definicion es preciso resaltar que se consagra la buena fe como conciencia, es decir como

algo que surge del interior del ser humano, por esta razon es denominada subjetiva.



Por su parte, la buena fe objetiva se encuentra en el articulo 1603 del Codigo Civil que sefiala:
“Los contratos deben ejecutarse de buena fe y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o

1

que por ley pertenecen a ella.”.

La Buena fe impone normas de conducta desde el punto de vista positivo como negativo.
Desde el punto de vista negativo, exige vetar toda conducta deshonesta que implique algin
posible dafio, exigiendo no actuar perjudicialmente. Desde el punto de vista positivo, exige un
deber de diligencia de colaboracion, de cooperacion, de solidaridad, de forma que permita en el

contrato facilitar la realizacion del interés de la contraparte.

En concreto, el rol principal de la buena fe subjetiva es otorgar un derecho y el rol

principal de la buena fe objetiva es imponer deberes.

Solarte (Buena fe contractual y deberes secundarios de conducta, Rev. Universitas, n.
108, Bogota, 2004, p. 281) entiende que las dos clases de buena fe difieren en las formas en las
que son aplicadas o por manera en las que ellas se funcionan: una extiende o aplica una regla de
conducta; la otra facilita una legitimacion o configura una titularidad con base en aquella
conducta, con lo que su funcidn es distinta a pesar de su unidad de origen y por ello, difieren en
la forma de instrumentacion, evidenciando aspectos diferentes que compaginan con las dos

formas que tiene de presentarse el derecho: como normativa y como facultad.

Siguiendo el recorrido, en el Cédigo de Comercio (Decreto 410 de 1971), se consagra en

maultiples oportunidades la buena fe, haciendo referencia a los terceros de buena fe (502), a la



presuncién de buena fe (835) y la obligacion de probar la mala fe, la obligacion de actuar de
buena fe exenta de culpa en la etapa precontractual (863), dejando entrever que la legislacién

colombiana amplié el campo de accidn a otras etapas de la contratacion, como la precontractual.

No obstante, el gran avance de este concepto en el Cédigo de Comercio resulta del articulo

871 que sefala:

“Principio de la Buena Fe. Los contratos deberdn celebrarse y ejecutarse de buena fey,
en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos sino a todo lo que
corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley la costumbre o la equidad

natural.” (Decreto 410 , 1971)

Buscar la buena fe en el comportamiento usual o reiterado podria conducir a que se
confundan dos fuentes de integracion eminentemente distintas a la luz de normas con la
plasmada en el parrafo anterior, como son por una parte la costumbre y por otra parte la buena
fe, ya que este concepto hace referencia a estandares de conducta que provienen de la ética
juridica, pero no solo de una ética personal o individual, sino en una ética basada en valores

morales que sirven de fundamento a la convivencia social.

Buena fe objetiva

La adopcidn de este principio, en el marco normativo colombiano no se detiene alli, puesto

que posterior a la Constitucion de 1991 fueron expedidas leyes en las que se consagré el deber de

respetar el principio de buena fe, por ejemplo, en materia societaria encontramos la ley 222 de



1995 que modifica el libro 11 del Codigo de Comercio, la cual en su articulo 23 establece la
obligacion de los administradores de “obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un
buen hombre de negocios”. Y €s que es necesario recalcar que actualmente este deber de actuar
de buena fe, constituye uno de los pilares fundamentales del buen gobierno corporativo. (Neme,

2006)

En atencidn al recorrido realizado en las normas colombianas, se puede sefialar que la buena
fe esta presente en el derecho constitucional, en el derecho civil y comercial y que es aplicable
en todo el desarrollo contractual, en la etapa precontractual, en la celebracion, ejecucién e
incluso en el periodo post-contractual, tal y como lo ha expresado la Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casacion Civil sefialando que:

“[...] Quiere decirlo anterior que para evaluar si un sujeto determinado actuo o no de
buena fe, resulta imperativo examinar, en cada una de las precitadas fases, la conducta
por él desplegada, pero de manera integral, o sea en conjunto, dado que es posible que
su comporta-miento primigenio, en estrictez, se cifia a los canones del principio rector en
cita y ulteriormente varie, en forma apreciable y hasta sorpresiva, generandose asi su
inequivoco rompimiento. De alli que la buena fe no se pueda fragmentar, en orden a
circunscribirla tan s6lo a un segmento o aparte de una fase, por via de ejemplo: la
precontractual —o parte de la precontractual—, ya que es necesario, como corresponde,
auscultarla in globo, segun se indic, valorando las diversas oportunidades que los
interesados tuvieron para actuar con lealtad, correccién (correttezza) y diligencia, segun

sea el caso.” (Sentencia Exp 6146, 2001)



Aunque la buena fe haya sido consagrada en multiples normas de la legislacion colombiana,
como ya se expreso, lo cierto es que ninguna de estas se ha encargado de dar una definicion
clara, por lo que para entender este concepto es necesario recurrir al desarrollo doctrinal y

jurisprudencial, para ver si desde dicha Optica es posible encontrar un concepto de buena fe.

Buena Fe en la doctrina y en la jurisprudencia

En el articulo 83 de la Constitucién Politica de Colombia se ordena: “Las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la
que se presumen en todas las gestiones que aquellos adelantan ante éstas”. Esta norma
conforme Ordoqui Castilla, es ejemplar para América ya que lleva la buena fe a un sitial
supremo de rango superior, facilitando la proyeccién de este principio en todo el derecho publico

y privado.

Conforme lo anterior, la norma facilita la teoria de los actos propios en las relaciones de
derecho publico, facilitando exigir lealtad y honestidad no solo entre privados sino también entre
privados y autoridades publicas. Esta norma permite extender el alcance de la buena fe a toda

actuacion de los particulares publica o privada que tenga relevancia juridica.

La Corte Constitucional en su jurisprudencia en providencia del 2008 sefialo:

“La jurisprudencia constitucional ha definido el principio de buena fe como aquel que exige a

los particulares y a las autoridades publicas ajustar sus comportamientos a una conducta

honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian esperarse de una “persona correcta



(vir bonus) ”. Asi la buena fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia
juridica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra dada™

(Sentencia C-1194, 2008)

Aqui el alto tribunal constitucional siguiendo los postulados de la carta politica, hace
referencia tanto a los particulares como a las autoridades publicas y continuando con la
definicién dada por el derecho romano sefiala la confianza que se deposita a la palabra, tal como

lo sefialaba la bona fides.

Por su parte, Neme en un intento por definir la buena fe objetiva, sefiala que consiste en
“regla de conducta, fundada en la honestidad, en la rectitud, en la lealtad y principalmente en la
consideracion del interés del otro como un miembro del conjunto social que es juridicamente
tutelado. La buena fe objetiva presupone que se actle con honradez, probidad, honorabilidad,
transparencia, diligencia, responsabilidad y sin dobleces, entre otros deberes que emanan de

permanentemente de su profuso caracter normativo”. (Neme, Martha Lucia, 2009)

El articulo 1291 inciso 2° del Cadigo Civil Colombiano, al hacer referencia a la buena fe en la

ejecucion de los contratos, esta en que a partir de la norma 'y por qué esta lo permite, se accede a
la necesaria ponderacion de la equidad y a la buena fe para el caso en concreto a partir de lo que
supone considerar la naturaleza del vinculo y de las circunstancias sociales, econémicas y éticas

que la caracterizan.

Conforme lo plantea Ordoqui Castilla (Buena fe contractual, 2012, Bogota, p. 200 — 208) en

el cual hace un recuento sucinto de los articulos del codigo civil y el codigo de Comercio



Colombianos que de alguna u otra forma han hecho alusion al concepto de la buena fe, de los

cuales se extraera los del objeto de este escrito:

Articulo 769. Presuncién de buena fe. La buena fe se presume excepto en los casos en los que

la ley establece la presuncion contraria.

Articulo 1603. Ejecucion de buena fe. Los contratos deben ejecutarse de buena fe y por
consiguiente obliga no solo a lo que en ellos se expresa sino todas las cosas que emanan

precisamente de la naturaleza de la obligacion o que por ley pertenecen a ella.

Respecto del Codigo de Comercio se observan:

Articulo 863. Las partes deberan proceder de buena fe exenta de culpa en el periodo pre

contractual so pena de indemnizar los perjuicios que se causen

Articulo 871. Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia,
obliga no solamente a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la

naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural.

De conformidad con las anteriores definiciones, es posible concluir que la buena fe se explica
en términos de otros principios, como la honestidad, lealtad, seguridad, lo que finalmente lejos

de dar claridad a la definicion genera mas interrogantes, respecto de ¢Qué es la buena fe?



En este sentido, méas que una definicion de buena fe lo que se evidencia es la ambiguiedad del
término, ya que se desconoce que contenido posee, ni como identificarlo concretamente, lo cual
ha permitido que se creen a partir de alli deberes de conducta, por ejemplo, en materia
contractual donde es posible traer a colacién deberes que aunque no hayan sido pactados de
forma explicita, se integran a las obligaciones negociadas ayudando a brindar estabilidad al
negocio contractual, como por ejemplo el deber de informacion que aunque no sea estipulado en

el contrato, puede exigirse desde la generalidad de la buena fe.

Y es que, aunque estrictamente no haya sido pactado el deber de informacién en el contrato,
esta obligacidn es necesario que se cumpla, porque no hacerlo resulta deshonesto y oportunista,

lo que contraria de manera flagrante el principio de buena fe.

En otras palabras, actuar de buena fe es equivalente a captar oportunidades que se
salvaguardaron al firmar el contrato. La doctrina de buena fe, por lo tanto, dirige la atencion a las
oportunidades perdidas por una parte que ejerce mesura en la formacion del contrato y a las
razones de esa parte para ejercer discrecion durante el desempefio. Es por esta razon que la mala

fe se compara con el oportunismo.

Para identificar si el comportamiento de mala fe constituye una inobservancia de contrato1 se
debe prestar atencién al hecho fortuito de que el promitente utilizé su discrecion para recuperar

dichas oportunidades perdidas, mientras se cumple con la redaccion del contrato2.

1E] desempefio objetivo de mala fe solo es capaz de modificar, crear o complementar una obligacion contractual si se
considera un incumplimiento de contrato. Solo seria asi, si en aspectos importantes se asemeja a una violaciéon al no
cumplir con lo estipulado expresamente en el contrato.

2 Burton, supra nota 18 en 378; Emily Houh, Intervenciones criticas: hacia un enfoque de igualdad expansiva de la



A menudo se espera que tales disposiciones se establezcan de buena fe. Cuando se toman tales

decisiones diferidas, la parte dependiente se deja a la buena fe de la parte que tiene el control.

A su vez, la mala fe consiste en un ejercicio de discrecion en el desempefio para recobrar

oportunidades desatendidas en el momento en que se forma el contrato.

Algunas doctrinas legales resultan ser medios eficientes para disuadir el oportunismo, en cotejo
con la opcion mas gravosa de autoproteccion por parte de las posibles victimas. La buena fe

puede concebirse como una de esas doctrinas.3.

Williamson lo describe como la busqueda de interés personal con astucia4; un criterio contrario
a la confianza y angostamente relacionado con la divulgacion de informacion, con inseguridad,
con logica limitada y con promesas desconfiadas sobre la propia conducta futura del oportunista.
Es un esfuerzo para obtener ganancias individuales a través de la falta de honestidad en los
negocios, siendo la forma mas comdn la divulgacion de informacion comercializada

asimétricamente por los intervinientes para su beneficio..

Para entender un poco mejor, en un caso de compraventa de un inmueble en el que el

vendedor omite informacién respecto del bien y ocasiona un perjuicio al comprador y este ultimo

doctrina de la buena fe en el derecho contractual, 88 Cornell L. Rev. 1025-1096, 22 (2003).

3 Mackaay, supra nota 5 en 161.

4 LAS INSTITUCIONES ECONOMICAS DEL CAPITALISMO: EMPRESAS, MERCADOS, CONTRATACION RELACIONAL 64-67
(1985).

% Oliver E. Williamson, Mercados y jerarquias, algunas consideraciones elementales, 63 am. Econ. Rev. 316-325, 317
(1973).



inicia una accion judicial, el juez debe tener en cuenta en el fallo el principio de buena fe, pues
pudo comprobar que el vendedor incumpli6 al no informar la situacion del predio, de manera

oportunista y contraria a la buena fe, para recibir el predio pactado en el contrato.

Sin embargo, habiendo determinado que la buena fe ha sido origen de otros conceptos y que
su definicion tanto en la jurisprudencia como en la doctrina no han sido claras, para la escritora
del presente trabajo, la manera mas acertada para entender la buena fe es concebirla desde su
opuesto, es decir desde la mala fe y en lugar de definirla en el estricto sentido de la palabra se
acude a la teoria de Ejan Mackaay quien establece que “la buena fe objetiva puede resumirse
como no aprovechar una posicion contractual en situaciones que podrian prestarse a ella”, en

ese sentido la buena fe es algo contrario a la mala fe y esta ultima se equipara al oportunismo,

por lo que finalmente buena fe es abstenerse de comportarse de manera oportunista o abstenerse

de actuar de mala fe. (Mackaay, 2012)

Siguiendo la linea planteada, es necesario definir el oportunismo contractual que consiste en
el aprovechamiento de la informacion obtenida en virtud de la suscripcion de un contrato,
cuando una de las partes, por ejemplo, dispone de informacion reservada que puede afectar
negativamente a la otra parte, conociendo que el acuerdo seréa desventajoso para quien no cuenta

con la informacion. (Milgrom, 1993).

En este caso, la buena fe consistiria en brindar la informacion a la otra parte, para que esta
decida de forma libre y consiente si las condiciones contractuales le son o no favorables, es decir

que en este caso la parte informada decide no aprovechar su posicion contractual en su beneficio



y en perjuicio de la parte desinformada. Y alli es donde surge el deber de informacion a partir de

la buena fe.

No cabe duda que existen variedad de conductas oportunistas que pueden surgir en cualquier
relacion contractual, como se pudo observar en lineas anteriores también lo es el hecho de
ocultar informacion, asi como el ejercicio de derechos del consumidor de forma oportunista,

como en el caso de errores en la publicacion del precio, por precio irrisorio.

Este altimo ejemplo introduce un tema tratado en capitulos posteriores, pero que desde aqui
brinda una perspectiva de cdmo el consumidor puede actuar de forma oportunista al exigir que se
le sostenga el precio de un producto por un error en la publicacion, aprovechando su posicion
contractual y las garantias que le brinda el estatuto del consumidor, aun cuando este actuar puede

resultar en perjuicio de la otra parte, surgiendo en este caso un abuso del derecho.

La forma de contrarrestar este tipo de conductas provechosas, es el surgimiento de normas
concretas como el deber de informacién y el de no abusar del derecho, las cuales limitan este
actuar oportunista.

Obligacion de la Buena fe de los consumidores

De acuerdo con la Superintendencia de Industria y Comercio, los consumidores tienen derechos
y deberes frente a la relacion, de consumo, se observan mas derechos que deberes, evidenciando
el desequilibrio frente a los deberes que deben manejar en dichas relaciones mercantiles, se

encuentra entonces que existen deberes tales como:



e Informarse acerca de la calidad de los productos y analizar las instrucciones que para tal
efecto entregue el productor o proveedor en relacion con su adecuado uso, consumo,
conservacion e instalacion

e Analizar con atencion la informacion que se le suministre en los mensajes publicitarios

e Obrar de buena fe frente a los productores, proveedores y autoridades publicas

e Cumplir con las normas de reciclaje y manejo de desechos de bienes consumidos

e Celebrar las transacciones de bienes y servicios dentro del comercio legalmente
establecido.

Se encuentra entonces en el deber numero 3 que el consumidor debe “obrar de buena fe

frente a los productores, proveedores y autoridades publicas” pero no se logra evidenciar que

exista dentro del Estatuto del Consumidor la posibilidad de que los consumidores que obren
de mala fe, sean sancionados en su actuar, salvaguardando de esta manera los intereses
particulares y patrimoniales de empresarios y proveedores que pueden verse afectados en
gran manera por el actuar mal intencionado de indistintos consumidores en la cadena de
consumo

Para concluir este capitulo se dira que pese a existir estas normas especificas en el desarrollo

de esta investigacion, en el abuso del derecho se establecen conductas oportunistas de parte del
consumidor en algunas ocasiones en diferentes relaciones contractuales permitiendo un abuso del

derecho frente a la otra parte interviniente en el contrato.

Capitulo I11. Derechos y deberes de los consumidores frente a los limites para el ejercicio

de los mismos



El presente capitulo pretende desarrollar los deberes y los derechos de los consumidores y
los limites para el ejercicio de los mismos. Esto con el fin de evitar en el consumidor el abuso de

sus derechos en el ejercicio de los mismos.

Este capitulo es el resultado de la realizacion del tercer objetivo especifico del
anteproyecto de grado, al literal dice “Establecer cudles son los derechos y deberes de los
consumidores y si existen o no las mismas condiciones para los productores y proveedores”. En

tal sentido, el capitulo se desarrolla en dos momentos:

En el primero se analizara sobre el origen de la proteccion del consumidor desde la
concepcion de la proteccion al mismo. En el segundo se establecen los deberes y derechos de los

consumidores desde el escenario de la Ley 1480 de 2011 “Estatuto del Consumidor”

Lo anterior tiene como metodologia la interpretacion de textos primarios como la
Constitucion Politica, de textos secundarios: como doctrina de diferentes tratadistas a nivel
nacional e internacional, asi como jurisprudencia nacional frente a los deberes y derechos de los

consumidores en una relacion contractual de consumo.

En el presente capitulo se abordara el siguiente orden frente a los deberes y derechos de los
consumidores y el limite para el ejercicio de los mismos. Se establece entonces el origen de la
proteccién del consumidor, la cual se visualiza desde su concepcion y el antiguo estatuto del
consumidor y en se veran entonces los deberes y derechos de los consumidores, permitiendo
validar que se acentian mas los derechos que los deberes frente a la relacion contractual con el

proveedor y/o vendedor.



Origen de la proteccion del consumidor

La proteccion del consumidor tiene su origen en la Constitucion Colombiana que en su
articulo 78 establece que la ley regularé la calidad de los bienes y servicios ofrecidos, tema que
habia sido regulado a traves del Decreto 3466 de 1982 (Antiguo Estatuto del Consumidor), sin
embargo dicha norma al ser previa a la expedicion de la Constitucion empez0 a ser obsoleta para
regular el desarrollo de las nuevas relaciones de consumo, especialmente el comercio electronico

que habia empezado a tomar un gran auge.

Ante estas circunstancias, los consumidores debian recurrir a las normas del derecho civil por
no encontrar ninguna otra herramienta para reparar posibles dafios, siendo necesario regular estas
nuevas situaciones y en aras de estar a la par de la evolucion del mercado se expidio la Ley 1480
de 2011, que representa una norma garantista de los derechos del consumidor, en cumplimiento

de la obligacion consagrada en el articulo 78 de la Carta Magna.

La anterior afirmacién se corrobora con el articulo 1° del Estatuto del Consumidor que
establece como objetivo la proteccion, promocién y garantia del libre ejercicio de los derechos
de los consumidores, que en consonancia con la jurisprudencia constitucional se compone de

varios aspectos:

"El derecho del consumidor cabe advertir, tiene caracter poliédrico. Su objeto, en efecto,
incorpora pretensiones, intereses y situaciones de orden sustancial (calidad de bienes y

servicios; informacién); de orden procesal (exigibilidad judicial de garantias; indemnizacién



de perjuicios por productos defectuosos; acciones de clase etc.); de orden participativo

(frente a la administracion publica y a los 6rganos reguladores). (Sentencia C-133, 2014)

En ese entendido, el anterior estatuto dejaba muchos vacios en cuanto a una clara clasificacion
de los derechos de los consumidores y no establecia obligaciones o deberes para los mismos,

dejando esta carga Unicamente para los proveedores o productores.

Derechos y deberes de los consumidores

Al momento de expedir la Ley 1480 de 2011 fueron establecidos en el articulo 3 un
compendio de doce (12) derechos de los consumidores y usuarios, dentro de los cuales se
establecio el derecho a recibir productos de calidad, a la seguridad e indemnidad, a recibir
informacion, a recibir proteccion contra la publicidad engafiosa, derecho a la reclamacion, a la
proteccion contractual, a elegir libremente los bienes y servicios que requiera, a participar, a ser

representado, a informar, a la educacion y finalmente a la igualdad.

Resulta interesante que este mismo articulo solo establece tres (3) deberes, con lo cual se
evidencia una desproporcionalidad entre las garantias o prerrogativas que ofrece el estatuto a los

consumidores y las obligaciones que impone.

En ese sentido el consumidor esta obligado a informarse, obrar de buena fe y a cumplir con
las normas de reciclaje y disposicion de desechos, empero la SIC en su pagina web incluye dos
deberes mas para el consumidor que consisten en analizar con atencion la informacion que se le

suministre en los mensaje publicitarios y segundo celebrar las transacciones de bienes y servicios



dentro del comercio legalmente establecido. (Superintendencia de Industria y Comercio, 2020).
No obstante, es necesario aclarar que la norma como tal no estableci6 estos deberes adicionales y
en ese entendido no tendrian ningun valor vinculante, es decir, no sera posible obligar al

comprador a su cumplimiento.

Ahora bien, el Estatuto otorg6 la facultad de analizar cualquier tipo de reclamacion
presentada por el consumidor a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC), en caso de

que considere que se la ha vulnerado un derecho por parte de un productor o vendedor.

Sin embargo, el hecho de establecer una entidad ante quien puede recurrir el consumidor no
es la Unica proteccion que brinda el Estatuto, pues también determiné como primer mecanismo
de proteccion para el consumidor la llamada garantia, la cual se encuentra definida en el

articulo 5 numeral 5 asi:

“Obligacién temporal, solidaria a cargo del productor y el proveedor, de responder por el
buen estado del producto y la conformidad del mismo con las condiciones de idoneidad,
calidad y seguridad legalmente exigibles o las ofrecidas. La garantia legal no tendra

contraprestacion adicional al precio del producto.” (Ley 1480, 2011)

De conformidad con lo anterior, la garantia constituye una obligacion a cargo del proveedor
de proporcionar al consumidor un producto o servicio que cumpla con ciertos estandares, so pena

de entregar un nuevo producto o en su defecto proceder con el reembolso de lo pagado.



En segundo lugar, se encuentra la accion de proteccion al consumidor, para lo cual ante una
vulneracion de sus derechos el comprador debe en primera medida requerir al proveedor y si no
se llega a una solucion puede instaurar dicha accion ante la SIC, la cual debera incoarse dentro
del afio siguiente a la compra, procedimiento que se debe realizar de conformidad con los

articulos 57 y 58 del Estatuto del Consumidor.

En este sentido se puede observar que esta norma resulta mucho mas garantista de los
derechos de los consumidores que las normas anteriores y le otorga a la SIC funciones
jurisdiccionales, facultandola para conocer de los procesos que versen sobre violacion a los
derechos de los consumidores, reemplazando al juez de primera o Unica instancia por razén de
cuantia o territorio, constituyendo un gran avance, teniendo en cuenta la congestion de la

jurisdiccidn ordinaria.

Y es que resulta relevante sefialar que este nuevo Estatuto en el articulo 56 logré agrupar
acciones jurisdiccionales de proteccién al consumidor que se encontraban dispersas en distintas
normas, unas en el Decreto 3466 de 1982 referente a las indeminizaciones de perjuicios, otras en
la Ley 446 de 1998 donde se establecian las acciones para hacer efectiva la garantia, asi como
para la cesacion de publicidad engafiosa y por su parte la Ley 472 de 1998 consagraba las

acciones populares y de grupo.

El objeto de este Capitulo no solo es sefialar los derechos del consumidor, sino establecer
cuéles fueron los deberes y obligaciones impuestos por la norma, encontrando que la

informacidn constituye en esta materia un deber-derecho, pues si bien el primer obligado de



aportar la informacion apropiada de un producto o servicio es el proveedor, también se le impuso

al comprador el deber de informarse sobre la calidad del mismo.

En este sentido, el consumidor no puede quedarse inactivo esperando que el productor sea
quien le suministre toda la informacion, sino que debe poner todo su esfuerzo para obtener la

informacion que le resulte conveniente.

Otro deber que fue establecido por el legislador es el de obrar de buena fe; que para ponerlo
en los términos del Capitulo anterior, significaria la prohibicion de aprovecharse de su posicion
contractual actuando de manera oportunista frente al proveedor, como puede ocurrir ante la

publicacién equivocada del precio de producto, por precio irrisorio.

Cabe resaltar que existen consumidores que dada su formacion profesional o la experiencia en
cierto negocio, poseen basto conocimiento sobre las calidades y especificaciones de un producto,
situacion que puede conllevar a que actien de forma oportunista cuando evidencien que el
proveedor publica el producto a un precio considerablemente inferior al valor que normalmente
se encuentra en el mercado. O incluso, puede ocurrir que se trate de un proveedor inexperto que
se enfrenta ante un consumidor versado, lo que desemboca en una relacion asimétrica entre
empresario y comprador en la que este Ultimo no resulta ser en ningun sentido la parte menos

informada de la operacién y mucho menos la parte débil.

En ese sentido, si bien la Ley 1480 de 2011 se trata de un Estatuto del Consumidor disefiado

para la defensa y garantia del mismo, lo cierto es que aunque existen unas obligaciones a su



cargo la exigibilidad de las mismas es un asunto que no tiene un procedimiento, pues se reitera,

las acciones estan disefiadas para la defensa del consumidor contra el proveedor.

Sobre este particular resulta interesante que la norma consagra todo un procedimiento para
que el consumidor haga valer sus derechos, pero en cuanto a la observancia de los deberes, el
proveedor o productor solo podré alegar su incumplimiento como defensa a las acciones que

haya iniciado el consumidor.

Avanzando en el estudio de la norma, al analizar las consecuencias para los proveedores 0
productores por la vulneracion de los derechos del consumidor se contemplan sanciones en el
articulo 61 que pueden ascender hasta dos mil salarios minimos mensuales legales y de igual

forma la SIC puede ordenar el cierre temporal o incluso definitivo del establecimiento.

A este respecto, en el informe de rendicion de cuentas de agosto de 2018 a julio de 2019, la
SIC sefial6 que fueron impuestas multas que ascienden a $11.171.814.000 por violacion al

régimen de proteccion al consumidor, puntualizando que las conductas mas sancionadas fueron:

“1) Publicidad enganosa y proteccion contractual; (ii) Informacion y publicidad engariosa,
(iii) Inobservancia de érdenes e instrucciones impartidas por esta autoridad. En el citado
periodo, se sancionaron 23 sectores de la economia; multas que se agrupan principalmente
en venta en almacenes, turismo y sector inmobiliario.” (Superintendencia de Industria'y

Comercio, 2018-2019)



De igual forma, indica que, en el afio 2019, que fueron impuestas multas a empresas de
telecomunicaciones y postales que ascienden a un valor $28.336.972.546, por violacion a los
regimenes de proteccion de los usuarios de servicios de telecomunicaciones y postales. Es decir,
todas las sanciones que fueron objeto de este informe son hacia proveedores, ya sea personas

naturales o juridicas.

Es decir que las consecuencias para el incumplimiento de los deberes de los consumidores solo
seran aplicadas si este mismo inicia la accion de proteccion al consumidor vy si el juez logra
determinar que el actuar del comprador no se ajusta a los postulados de buena fe, dejando al
proveedor siempre como la parte pasiva, sin que pueda éste iniciar las acciones correspondientes
cuando se evidencie una falta a los deberes de los consumidores, como por ejemplo el actuar

oportunista del consumidor.

En la rendicion de cuentas de la Superintendencia 2018-2019, en ningun item fue analizado el
incumplimiento de los deberes del consumidor o se cuantific alguna condena por temeridad,
siendo todas las multas aplicadas a proveedores por vulneracion de los derechos del consumidor,
aclarando que para este estudio también se evalud el informe de rendicion de cuentas de 2016-
2017, sin evidenciar multa alguna a consumidores por un actuar temeroso. (Superintendencia de

Industria y Comercio, 2016-2017)

Asi las cosas, aunque se entiende que el objetivo del Estatuto del Consumidor es establecer
garantias y prerrogativas para los consumidores, resulta desproporcionado considerar que el

comprador en sus practicas en el mercado nunca actuara de manera contraria a los lineamientos



establecidos en la normay contrario sensu pensar que siempre el proveedor realizara actos

contrarios y vulneratorios de los derechos del consumidor.

En ese sentido y después del analisis efectuado, es dable establecer que las prerrogativas
otorgadas por la Ley 1480 de 2011, como por ejemplo la garantia del producto y el deber de
informacion, entre otros, han permitido que el consumidor no actue bajo el deber de la buena fe
frente a los derechos del proveedor o productor, puesto que después de estudiar el compendio de
derechos de los consumidores, se evidencia que las Unicas limitantes al ejercicio de estos
derechos tienen estricta relacion con los deberes impuestos por el legislador, especialmente el de
la buena fe, porque solo en virtud del incumplimiento de este postulado es que seria posible

endilgar una consecuencia al consumidor.

Y es que en efecto la norma no consagré en primera medida una accion que pueda iniciar el
proveedor cuando el consumidor desconoce sus deberes o haga un ejercicio desproporcionado de
sus derechos, porque dentro de los principios que fundamentan el estatuto no se establecié como

un deber del consumidor no abusar de sus derechos.

Se podria concluir del presente capitulo que la ley del estatuto del consumidor, no sopesa por
ejemplo, las consecuencias adversas para los proveedores o productores en casos en que por
error involuntario publiquen mal el precio (precio irrisorio) o al permitir el legislador el derecho
de retracto, temas que mas adelante se estudiaran, pero que se le adelanta al lector han sido
objeto de estudio por parte de la SIC y se ha encontrado un ejercicio abusivo de los derechos del

consumidor, sin evidenciar derechos bastos o suficientes para el proveedor o productor frente a



estos acontencimientos, razon por la cual en el Capitulo siguiente se mosrtrara un ejercicio de

analisis de providencias emitidas por la Superintendencia al respecto.

Capitulo 1V. Analisis de la jurisprudencia de las Altas Cortes y de la Superintendencia de

Industria y Comercio

El presente capitulo pretende desarrollar el andlisis jurisprudencial de las altas cortes y de
la Superintendencia de Industria y Comercio. Esto con el fin de validar la informacion existente

frente a los capitulos anteriores en la doctrina y la jurisprudencia.

Este capitulo es el resultado de la realizacion del cuarto objetivo especifico que establece
dice “Andlisis de la jurisprudencia de las altas cortes y de la superintendencia de industria y

comercio”. En tal sentido, el capitulo se desarrolla en dos momentos:

En el primero se analiza toda la jurisprudencia encontrada de las altas cortes frente el tema
puntual de la responsabilidad de los consumidores frente a relaciones de consumo en diferentes
areas y el segundo en la normatividad de la Superintendencia de Industria y Comercio frente al

mismo tema.

En el presente capitulo se abordara el siguiente orden frente al Analisis de la jurisprudencia
de las altas cortes se revisaran asi: Corte Constitucional, Consejo de Estado Sala de lo
Contencioso Administrativa y Corte Suprema de Justicia, finalmente se revisa la doctrina e

informacion interna que maneja la superintendencia, permitiendo dilucidar, si existe o no



sancione por abuso del derecho de parte del consumidor en las relaciones contractuales de

consumao.

Con el fin de realizar una busqueda completa acerca de la jurisprudencia de las altas cortes
frente a la proteccion al consumidor, se indaga acerca de las normas y precedentes
jurisprudenciales promulgados antes de la Ley 1480 de 2011 “Estatuto de Proteccion al
Consumidor”, para lograr evidenciar de que manera se salvaguardaba la proteccion al
consumidor y si es posible determinar posibles abusos del derecho desde el consumidor hacia el

vendedor.

Se inicia con las jurisprudencias de la Corte Constitucional, en las cuales se evidencia una
salvaguarda jurisprudencial al consumidor en su accionar y como parte inferior frente a la

relacion contractual de consumo, asi:

En la sentencia C-1141/2000 Mg. Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz se establecio:

“La Constitucion ordena la existencia de un campo de proteccion en favor del
consumidor, inspirado en el propoésito de restablecer su igualdad frente a los productores y
distribuidores, dada la asimetria real en que se desenvuelve la persona gque acude al mercado en
pos de la satisfaccion de sus necesidades humanas. Sin embargo, la Constitucion no entra a
determinar los supuestos especificos de proteccion, tema este que se desarrolla a través del
ordenamiento juridico. El programa de proteccidn, principalmente, se determina a partir de la
ley, los reglamentos y el contrato. Es claro que la fuente contractual debe interpretarse de

’

conformidad con los principios tuitivos del consumidor plasmados en la Constitucion’



La Corte constitucional declarara la exequibilidad de las disposiciones demandadas bajo
el entendido de que ellas se interpreten en el sentido de que el consumidor o usuario puede de
manera directa exigir del productor el cumplimiento de las garantias de calidad y el pago de los

perjuicios por concepto de los dafios derivados de los productos y servicios defectuosos.

Entiéndase entonces que la corte Constitucional salvaguarda la integridad del consumidor
desde la garantia de calidad y pago de perjuicios y dafios derivados de productos defectuosos en

la relacion contractual de consumo

Continuamos con la Sentencia C — 973/2002 Mg. Ponente Alvaro Tafur Galvis que

dispuso:

“La Constitucion de 1991, en el primer inciso del articulo 78 establecio el deber que
tienen los productores y comercializadores de bienes y servicios de responder por los atentados
que, en ejercicio de su actividad dentro del proceso productivo, cometan contra la salud, la
seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios. Es decir que esa
obligacion de responder por los dafios ocasionados a los consumidores y usuarios proviene
directamente de la Constitucién y, por ende, se configura como una responsabilidad especial y
propia al régimen que les es aplicable. (...) Asi ha dicho la Corte que “Las condiciones de
calidad e idoneidad son las que establece el propio productor o son las que obligatoriamente se
imponen a éste. El control del proceso de produccion y el disefio del bien o del servicio,

incumben de manera directa al productor profesional. El productor obtiene su ganancia por su



papel en el proceso de produccién y, como contrapartida, asume los riesgos derivados de la

* 2
misma .

“Dentro del esquema ideado por el Constituyente para responder a la asimetria del
mercado en el que el consumidor o usuario se encuentra en situacion de desventaja y en el que
en lo que atafie a la conformacion de los elementos de proteccion del derecho del consumidor
(...) consiste en determinar los procedimientos mas idoneos para hacer efectiva la
responsabilidad del productor de bienes y servicios, la posibilidad de que dicho productor se
exonere de responsabilidad por el hecho de un tercero ligado a él mediante relacion de trabajo
o contractual de cualquier clase, resulta totalmente contraria al cometido a que se ha hecho
referencia. Para la Corte, como ya se sefiald, dentro de las causales de exoneracion que se
sefialan en la norma acusada, cabe diferenciar aquellas que se refieren a situaciones que se
encuentran asi sea de manera indirecta en la orbita de accién del productor (Como cuando el
dafio sobreviene como resultado de un caso fortuito generado por el productor o por el hecho de
un tercero ligado a él mediante relacion de trabajo o contractual de cualquier clase), de
aquellas que escapan totalmente a su intervencion (Como sucede en el caso de la fuerza mayor,
al caso fortuito no sobrevenido por culpa del productor, al uso indebido del bien o servicio por

parte del afectado, o el hecho de un tercero no ligado al productor de ninguna manera)”.

Se observa con esta sentencia que lo que busca la jurisprudencia es condenar al productor
por cualquier irregularidad suscitada, teniendo solamente como excepcion la posibilidad de que
exonerarse de la culpa, solo si ha sido por fuerza mayo o uso indebido del bien, circunstancia que
en caso de probarse y demostrar un mal uso y una reclamacion del consumidor se consideraria

como un accionar abusivo del derecho de parte del consumidor.



Se continua con la jurisprudencia del Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo, en la que se evidencia la inobservancia de los productores o vendedores frente a

la proteccion al consumidor.

En sentencia Exp. 4033 de 1996. Mg Ponente Dr. Ernesto Rafael Ariza Mufioz se

expreso:

“(...) consagra la responsabilidad de los productores por mala o deficiente calidad o
idoneidad en los bienes y servicios. Pero, como en este caso, conforme se desprende del
dictamen pericial antes mencionado, la mala o deficiente calidad o idoneidad de los bienes no
provino de la sociedad actora sino, en parte de la calidad del terreno y en parte de la culpa de
los mismos usuarios de los apartamentos, era del caso dar aplicacion al articulo 26 ibidem el
cual prevé como causales de exoneracion de la responsabilidad, entre otras, la fuerza mayor y el

uso indebido del bien por parte del afectado ™.

Es dable aseverar que conforme lo establece la jurisprudencia en este caso la proteccion
al consumidor se vio salvaguardada en el productor, toda vez que la reclamacién del consumidor
no tiene asidero ya que se le habia dado un uso indebido al bien por parte del consumidor,

configurando de este modo un abuso del derecho.

Frente a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, quien, en
sentencia debatida frente a un contrato de leasing, demuestra el abuso del derecho por parte del

consumidor.



En Sala de Casacion Civil Mg. Ponente Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo Sentencia

Expediente 6264 de 2002 dispuso:

“...Ahora bien, es cierto que frente al contrato que celebran el proveedor y la sociedad
de leasing, el usuario es un tercero, dado que no interviene, en estrictez, como parte en la
operacion a través de la cual se radica el dominio en cabeza de la Gltima, como ya se resefio.
Sin embargo, por esa sola circunstancia, no se puede descartar aprioristicamente su
legitimacion para reclamarle al proveedor por los defectos de calidad y por los vicios ocultos
que presente o experimente la cosa, pues ella, en un plano tedrico, que el caso presente no
demanda, estaria llamada a surgir de la cesion o transferencia convencional que, de esas
acciones en particular, hiciera la compafiia de leasing a favor del usuario en el contrato.
Expresado de otro modo, asi como es tolerada en el contrato que ocupa la atencion de la Corte -
que no en todas las demas modalidades- la exclusion de responsabilidad de la compafiia de
leasing por los defectos de calidad y por los vicios redhibitorios -como se examind -, igualmente
resultaria plausible, asi como a tono con lo sefialado en lineas que anteceden, la estipulacion de
cesion a favor del tomador, de los derechos que tiene dicha sociedad frente al proveedor, en
relacion con tales vicisitudes. Asi se preservarian incélumes y se harian efectivos, los
grandilocuentes principios de equilibrio negocial y equidad contractual, de forma tal que la
exoneracion -0 ausencia- de responsabilidad de la compafiia de leasing, en el topico que se
analiza, estaria ligada -correlativamente e in abstracto- a la transferencia al tenedor, en forma
coetanea al negocio juridico de leasing, o con posterioridad a él, de los derechos y acciones que
ésta tiene -como adquirente contra el proveedor o productor, derivados de la infraccién de la

garantia o de la obligacion de saneamiento por vicios ocultos, con el confesado propésito de



que el tomador no quedare negociablemente desprotegido y pudiera validamente legitimarse en

las reclamaciones que le formule a aquellos... .

Se evidencia entonces con las sentencias consultadas que se protegia en gran medida los
derechos de los consumidores desde antes de la promulgacion de la Ley 1480 de 2011 “Estatuto
de Consumidor”, no obstante, lo anterior, no es visible en estos fallos encontrar la existencia de
un abuso del derecho por parte del consumidor, lo que podria presumir que las conductas
oportunistas se vienen presentando con mayor frecuencia después la promulgacion de la ley 1480

de 2011.

Se procede a revisar la jurisprudencia de la SIC, ya que es de relevancia para esta
investigacion sefialar que la jurisprudencia de la Superintendencia de Industria y Comercio no ha
realizado un estudio minucioso del abuso del derecho, puesto que al consultar sus plataformas de
busqueda solo fue posible encontrar una sentencia en la que hace referencia explicita a dicha
figura, sin embargo, el abuso del derecho ha sido objeto de estudio en revistas de derecho y en
varios trabajos investigativos, en los que se han analizado algunas sentencias de la SIC en las que
se aborda el ejercicio de derechos por parte de los consumidores, que a la luz de sus trabajos
investigativos resultan en abuso del derecho y con las cuales se puede evidenciar el criterio que
ha mantenido el fallador en beneficio del consumidor, aun cuando se constituya un gran perjuicio

para el proveedor.

Por lo anterior, en primera medida se analizan los estudios realizados por otros investigadores

y finalmente el analisis en la sentencia emitida por la SIC en el afio 2019, que resulta de especial



interés para este estudio pues plantea un cambio de precedente respecto de las decisiones de

dicha entidad.

En cuanto al precio irrisorio, en la tesis de maestria presentada por Valentina Candamil de la
Universidad Pontificia Javeriana, se hace un andlisis del abuso del derecho del consumidor en
casos en que el precio publicado es irrisorio, en este sentido, se traen a colacion dos providencias
de la Superintendencia de Industria y Comercio en las que a pesar de que el precio publicado
resulta desproporcionado con el verdadero valor del bien ofertado y corresponde a un error en las
publicaciones, la SIC ordena la entrega del producto por el precio publicado. (Candamil Buritica,

2019)

La primera providencia es la No. 2382 del 19 de febrero de 2018, que versa sobre una
publicacién de Cencosud Colombia S. A, que a través de su pagina web ofertd un combo de un
celular y un Xbox con la siguiente descripcion “SAMSUNG GALAXY S7 EDGE $49.900

LLEVATE UN XBOX ONE REFURBISHED. Ahorra hasta $950.104”.

La demandante sefialaba que, al tratar de hacer el pago de tres de estos combos, que de
conformidad con la publicacion debian ser por un valor total de $149.700 mas el dinero que

debia pagar por el envio de los productos arrojaban un valor de $10.799.400.

A este respecto, sefiala la SIC que la informacion brindada por el demandado resulta inexacta,
razdn por la que ordena entregarle a la demandante el combo ofertado e incluso en otras

providencias (2017-192504 y 2017-197248) con mismo sustento factico, la SIC ordena en todas



estas, la entrega del producto pese a que su valor era superior al ofertado y se trataba de un error

en la publicidad.

La segunda providencia es la No. 8699 del 09 de julio de 2018, en la que se estudia el caso de
la tienda Panamericana, que realiza una publicacion en la que ofrece la compra de dos celulares
por un valor de $220.663 mas el costo de envio, a lo cual el demandante realiza la compra, sin
embargo, la demandada posteriormente a traves de correo electronico le indica al comprador que

existia un error en la publicacidn, cancelando la compra.

En este caso la SIC ordena al demandado hacer la entrega de un celular y a rembolsar el valor

depositado.

Finalmente, en la investigacién estudiada por Candamil, sefiala que debido a los precedentes
en ese asunto, en varios procesos los vendedores deciden entregar los productos en etapa
conciliatoria senalando: “Para finalizar, se pueden encontrar los siguientes procesos con
numero de radicado: 18-72255, 18-72276; 18-72372; 18-73538; 18-76430; 18-75069; 18-
80553; 18-87702; 18-87716; 18-89103; 18-87716, donde el empresario prefiere entregar el bien
en la audiencia de conciliacién para evitar sanciones mayores dado el exorbitante

’

proteccionismo hacia el consumidor.’

Sobre este aspecto, concluye la autora que las providencias emanadas de la SIC resultan
desproporcionadas y contrarias a los derechos del empresario, pues en dichas sentencias el

criterio del fallador es condenar a las empresas por no suministrar informacion veraz, sin medir o



sopesar el deber de informacion de cara a la prohibicion de abuso del derecho que es de rango

constitucional. (Candamil Buritica, 2019)

Otro tema abordado doctrinariamente es el derecho de retracto, para el cual, la revista de
Derecho y Economia publico un articulo de los abogados Camilo Pabon Almanza y Andrea
Mora Ramirez, documento en el que hacen un estudio sobre los limites al ejercicio abusivo del

derecho de retracto.

En dicho estudio, si bien no se hace un andlisis detallado de las sentencias de la SIC si se
refieren este tipo de providencias, indicando que mientras en otros paises se excluye del derecho
de retracto los tiquetes aéreos, el estado colombiano contrario a esta postura ha condenado a
aerolineas como en el caso de LAN Colombia Airlines S.A., mediante sentencia del 23 de enero

de 2014, con radicado No. 2013-214442.

A este respecto los autores relatan: ““ Si eso fuera poco, el mensaje explicito que se ha enviado
al mercado por los conceptos de la SIC y la prensa de nuestro pais, es que “todo consumidor,
por regla general, tiene derecho a retractarse de una compra de bienes o servicios realizada por
internet”, invitdndolos a la irresponsabilidad en las compras online y ademas, con el respaldo de
una autoridad que esta dispuesta a proteger el ejercicio abusivo del retracto para todas esas

compras sin exigirle ningun respeto por los limites constitucionales . (Pabon & Mora, 2014)

Concluyen los autores, sefialando que el derecho de retracto constituye un uso abusivo del

consumidor, pues permite que el comprador desconozca sus obligaciones afectando los derechos



ajenos, en este caso del vendedor que se veré en la obligacion de devolver los depdsitos

realizados, lo que genera una cultura de “compro y devuelvo si encuentro una mejor oferta”.

Del estudio realizado hasta aqui, se observa que la posicion de la SIC se ha mantenido en un
garantismo hacia el consumidor, sin embargo, en febrero de 2019 la entidad cambia de criterio

en la sentencia No. 00001518, que se explicara en lineas posteriores.

En el caso sub examine, de un concesionario llamado Auto américa, que a través de su pagina
web publica el 04 de enero de 2017 en venta una Camioneta Toyota Hilux, cuyo precio en lista

era de $142.400.000 pero en la publicacion tenia un valor de venta de $9.100.000.

El demandante solicita cotizacion del vehiculo, la cual es remitida con el precio de la
publicacion errada, es decir $9.100.000, adicionandole costos de matricula, impuestos, entre
otros, pero sin variacién del precio del vehiculo, por lo cual, el comprador se contacta con el

concesionario para efectuar el pago y hace el depésito del dinero.

Posteriormente recibe llamada de la gerente de ventas de Autoamérica que le sefiala que no
puede dar cumplimiento a dicha cotizacion, pues se trataba de un error en la publicacion del
precio del vehiculo, ante esta situacién el comprador decide iniciar la respectiva accion

jurisdiccional.

En este caso la demandada Autoamérica S.A. en la contestacion alega como excepcion el

abuso del derecho del consumidor, toda vez que el comprador exige que se respete el precio



publicado para un vehiculo automotor, precio que resulta desproporcionado al valor de dicha

camioneta en el mercado.

La sentencia citada mantiene la posicion adoptada por la SIC, en dos sentidos; por un lado, la
vulneracion de los derechos del consumidor a la informacion y la eleccion cuando le es
suministrada informacion errénea de los precios de los productos, pero varia su criterio, al
sefialar que no puede ordenérsele al demandado mantener el precio anunciado cuando el error del

precio es notorio a los ojos del consumidor medio.

Esta sentencia cobra especial interés para esta investigacion, pues en la misma el Despacho

decide apartarse del precedente con fundamento en el siguiente argumento:

“Se considera que la interpretacion que se ha sostenido respecto de las normas del
Estatuto del Consumidor y que ha servido de fundamento para las providencias
antecedentes no puede ser mantenida, pues cuando el error en el precio es de una
desproporcién que lo hace notorio o evidente para un consumidor medio, la vulneracion
de su derecho no tiene la misma magnitud. En esos casos, si bien se la ha privado al
sujeto protegido de los elementos de juicio necesarios para ejercer correctamente su
derecho a una eleccion razonada, no es menos cierto que la expectativa tutelable no
corresponde a la de la adquisicidn del bien por un precio del que necesariamente
conoce, corresponde a un yerro en el ofrecimiento. Asi pues, insistir en que en estos
casos el empresario debe respetar el precio ofertado, ademas de desatender la finalidad
tuitiva de las normas de proteccion al consumidor (art. 78 C.P.C), estaria en contravia

de valores constitucionales tales como la buena fe (art. 83 C.P.C), la prohibicién del



abuso del derecho (nm. 1°, art. 95 C.P.C) y el principio de la solidaridad (nam. 2°, art.

95 C.P.C)” (Sentencia No. 00001518, 2019)

De conformidad con los argumentos esbozados por la SIC en dicha providencia se estaria
primero reconociendo que el criterio utilizado en otras providencias no es acorde con las normas
superiores, razon por la cual el fallador decide apartarse de este precedente y en segundo lugar,
es interesante la decision del fallador, pues si bien decide que el demandando no debera hacer
entrega del vehiculo por el valor publicado, es decir por $9.100.000, si decide continuar con un
criterio proteccionista del consumidor, al ordenar que el vehiculo sea ofertado por $99.000.000
pese a que el valor comercial, es aproximadamente de $142.400.000 de conformidad con lo

sefialado por el demandado.

Asi las cosas, la aplicacion de los preceptos consignados en el Estatuto del Consumidor en
ocasiones resultan contrarios a principios constitucionales como la buena fe y el abuso del
derecho y es a la luz de la Constitucion y sus principios que debera analizarse la aplicacion de

los derechos del consumidor consagrados en la Ley 1480 de 2011.

No hay certeza si en virtud de esta providencia la SIC decida cambiar su postura a una mas
acorde con los postulados constitucionales o prosiga con una proteccion desbordada hacia el
consumidor, lo cual continuara generando abuso del derecho y por ende una contradiccion entre
un principio constitucional como es el respeto de los derechos ajenos y no abusar de los propios,

y una norma que regula los derechos de los consumidores.



Se realizo el dia 08 de septiembre del afio en curso, una consulta en modalidad de derecho de
peticion a la SIC, con el fin de obtener un concepto frente a los postulados del abuso del derecho

de parte del consumidor:

Alo que el 28 de septiembre la Superintendente delegada para asuntos jurisdiccionales,

remite a la Jefe Oficina Asesora Juridica la siguiente respuesta:

Respetada Doctora: En atencion a su comunicacion radicada bajo el nimero del asunto, en la

cual solicita el apoyo para responder la solicitud radicada en su dependencia, en lo gue respecta

a la primera prequnta, en relacién con el abuso del derecho por parte del consumidor en

los contratos de consumo, informo que una vez revisadas las bases de datos, se observa que

ninguno se ha abordado el abuso del derecho, lo més aproximado ha sido acerca de la

temeridad del consumidor, en los casos 13- 215278, 16-399247 y el radicado 17-295251. (...)

(negrillas fuera de texto)

En conclusién, en el transcurso del presente escrito se evidencia que el legislador al expedir el
Estatuto protegié al consumidor como parte de la relacion contractual de consumo, por lo que la
Superintendencia a través de su jurisprudencia, debe optar por criterios proporcionales que estén

en armonia con la normativa constitucional.



V. Conclusiones

Finalmente, se evidencia dentro del trabajo que el consumidor en la relacion de consumo
es la parte favorecida de la cadena de valor, salvaguardada con la Ley 1480 de 2011 “Estatuto del
Consumidor”, dejando de lado al productor y/o proveedor como parte vulnerable en actos de
abuso del derecho ejercidas por el consumidor, lo cual se ve reflejado en pronunciamientos de la
Superintendencia de Industria y Comercio en donde el consumidor ejerciendo su posicion
dominante se vale del empresario para adquirir por ejemplo un bien a un precio irrisorio o

generando un retracto con efectos ex tunc, causando vulneraciones al vendedor.

Ahora bien, en el estudio del Estatuto del Consumidor, se logré evidenciar que la
norma establecié una serie de garantias o prerrogativas a favor del consumidor frente al posible
abuso de su contraparte, sin embargo, no se previd dentro del articulado una prohibicion expresa
del abuso del derecho del consumidor. En ese entendido, la aplicacién de las normas de consumo
no puede conllevar a una sobreproteccion del consumidor que va mas alla de lo normado, puesto
que la elevacion de la proteccion al comprador no puede ir en deterioro del vendedor, ya que esto

significaria una intervencion indebida en el curso regular del mercado.

En conclusion, los derechos no pueden concebirse como absolutos, pues tienen
establecidos sus limites en las restricciones que la norma sefiala y es por ello que la mejor
interpretacion que puede darse de los derechos del consumidor debe ser en concordancia con las
normas superiores. Un avance de ello es la sentencia de la SIC emitida en febrero de 2019,
evidenciando un cambio de postura por parte de esta entidad que busca la armonia entre los

derechos de los consumidores consagrados en el Estatuto y los principios constitucionales.



En este entendido debe tenerse en cuenta que el abuso del derecho en Colombia no solo se
encuentra consagrado en la ley, sino que es considerado por la Corte Constitucional como un
principio general del derecho y al haberse establecido dentro de la Carta Politica este postulado es
de aplicacién inmediata, razon por la cual, pese a que el Estatuto del Consumidor no establecid
dentro de su articulado este principio, los jueces y la SIC en su funcion jurisdiccional deben

fundamentar sus decisiones en concordancia con él.
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Oficio remitido a la Superintendencia de Industria y Comercio SIC. Radicado No. 21-361880- -
00000-000, Asunto Derecho de Peticion “Concepto”

ANEXO 1 Respuesta Oficio SIC
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[_/ SUPERINTENDENCIA

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

RAD: 21-361880- -4-0 FECHA: 2021-09-28 10:26:14
TRA: 317 DP-PETICION EVE: 0 SINEVENTO
ACT: 451 RESPTAREQUERIM FOLIOS: 1
‘ORI: 4000 DES.ASUNJURISDICC DES: 10 OFICINAJURIDICA
MEMORANDO
4000
Para ROCIO SOACHA PEDRAZA )
JEFE OFICINA ASESORA JURIDICA
De SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA ASUNTOS
JURISDICCIONALES
Asunto: Radicacion: 21-361880- -4-0
Tramite: 317
Evento: 0
Actuacion: 451
Folios: i

Respetada Doctora:

En atencién a su comunicacién radicada bajo el nimero del asunto, en la cual
solicita el apoyo para responder la solicitud radicada en su dependencia, en lo que
respecta a la primera pregunta, en relacion con el abuso del derecho por parte del
consumidor en los contratos de consumo, informo que una vez revisadas las
bases de datos, se observa que ninguno se ha abordado el abuso del derecho, lo
mas aproximado ha sido acerca de la temeridad del consumidor, en los casos 13-
215278, 16-399247 y el radicado 17-295251.

De acuerdo a lo anterior se da por contestada su solicitud, no sin antes
mencionarle que en caso de requerir mayor informacién con gusto sera
suministrada.

Atentamente,

CAROLINA ESTRELLA BOLANOS

Este documento fue firmado electrénicamente

desde el Sistema de Tramites Cédigo: 1438069752

Elabor6:MAYRA CONSTANZA GUERRA RAMIREZ
Revis6: Carolina Estrella BolaNos
Aprobé:Carolina Estrella BolaNos

> El futuro Gobierno
es de todos de Colombia
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[__/ SUPERINTENDENCIA

SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA' Y COMERCIO

RAD: 21-361880- 4-0 FECHA: 2021-09-28 10:26:14
TRA: 317 DP-PETICION EVE: 0 SINEVENTO
ACT: 451 RESPTAREQUERIM FOLIOS: 1
ORI: 4000 DESASUNJURISDICC DES: 10 OFICINAJURIDICA
MEMORANDO
4000
Para ROCIO SOACHA PEDRAZA )
JEFE OFICINA ASESORA JURIDICA
De SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA ASUNTOS
JURISDICCIONALES
Asunto: Radicacion: 21-361880- -4-0
Tréamite: 317
Evento: 0
Actuacion: 451
Folios: 1

Respetada Doctora:

En atencién a su comunicacién radicada bajo el nimero del asunto, en la cual
solicita el apoyo para responder la solicitud radicada en su dependencia, en lo que
respecta a la primera pregunta, en relacion con el abuso del derecho por parte del
consumidor en los contratos de consumo, informo que una vez revisadas las
bases de datos, se observa que ninguno se ha abordado el abuso del derecho, lo
més aproximado ha sido acerca de la temeridad del consumidor, en los casos 13-
215278, 16-399247 y el radicado 17-295251.

De acuerdo a lo anterior se da por contestada su solicitud, no sin antes
mencionarle que en caso de requerir mayor informacién con gusto sera
suministrada.

Atentamente,

CAROLINA ESTRELLA BOLANOS

Este documento fue firmado electrénicamente

desde el Sistema de Tramites COdigo0: 1438069752

Elabor6:MAYRA CONSTANZA GUERRA RAMIREZ
Reviso: Carolina Estrella BolaNos
Aprobé:Carolina Estrella BolaNos
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