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			Presentación


			Las transformaciones económicas y culturales del capitalismo han generado nuevos escenarios de desarrollo y conflicto social. Quizás el más evidente, por estar presente en buena parte de los espacios de la vida cotidiana, es el que se deriva del surgimiento de la sociedad de consumo. En este tipo de sociedades, una de las actividades humanas más importantes es la adquisición, uso o disfrute de productos y servicios suministrados en forma masiva por la organización industrial. Los logros de las sociedades de consumo son espectaculares. Nunca antes en la historia de la humanidad había existido tal abundancia de bienes y servicios. Basta con recorrer cualquier supermercado, almacén, tienda por departamentos o centros comerciales para constatar este hecho. Tampoco se había visto antes tal variedad de productos de alto valor agregado: computadores portátiles, televisores y teléfonos inteligentes, electrodomésticos con funciones digitalizadas, inteligencia artificial administrando los hogares, el internet de las cosas. 

			La otra cara de la moneda son los riesgos y conflictos que acompañan estos logros. La vida cotidiana transcurre cada vez más en actividades de consumo. Salir de compras no es solo una forma de suplir las necesidades de un hogar. Es, más bien, un conjunto de experiencias que se buscan por sí mismas, que empiezan en el centro comercial y continúan en los espacios virtuales del comercio electrónico. El consumidor es el habitante de las sociedades de consumo. Es él quien participa activamente en los mercados, aceptando o rechazando los nuevos productos que de forma acelerada se le presentan día a día. También es quien sufre todos los riesgos e inconvenientes de mercados tan dinámicos y fluctuantes: productos adulterados, inservibles, peligrosos para la salud o el medio ambiente. 

			El derecho privado tradicional no fue elaborado para proteger adecuadamente a los consumidores. A lo sumo, sus creadores lo instauraron para proteger la actividad empresarial y el libre mercado. El derecho civil moderno presupone que todos los contratos son celebrados por partes iguales en poder y conocimiento. Las acciones judiciales para invalidar el contrato celebrado solo se conceden en casos especiales, entre los que resaltan los casos de violencia física o intimidación psicológica, engaño doloso o error esencial. Se asume que el obligado es una persona de racionalidad casi perfecta que solo en casos de manifiesta injusticia puede resultar perjudicado con sus decisiones. Sin embargo, lo que sucede en la realidad es muy distinto. El consumidor contemporáneo no siempre tiene la información o la educación suficiente para conocer la calidad de los productos y, mucho menos, para operarlos o usarlos adecuadamente. Por lo general, la publicidad suministra información incompleta y parcializada sobre las características de los productos. La presión psicológica sobre los potenciales clientes los lleva a tomar decisiones equivocadas: compras precipitadas, créditos de difícil pago, riesgos innecesarios. Por si fuera poco, los contratos que celebra el consumidor en no pocos casos contienen cláusulas abusivas que restringen, limitan o suprimen toda posible reclamación. Por otro lado, la competencia obliga a los empresarios a realizar constantes innovaciones. Los productos nuevos no siempre resultan seguros o confiables: alimentos, bebidas o medicamentos no saludables, contaminados, adulterados o deletéreos; productos tecnológicos obsoletos, incompatibles con otros sistemas, licencias de obligatoria renovación; pisos o apartamentos sin servicios básicos esenciales, con acabados de mala calidad, agrietados, inestables, sin equipamientos; equipos electrónicos sin aislamientos ni protección contra las descargas eléctricas; automóviles inseguros a cualquier velocidad, sin respaldo técnico, carentes de repuestos. La lista es interminable. De nuevo, el derecho civil moderno no cuenta con las herramientas necesarias para reparar a las víctimas de daños y perjuicios. La prueba de la culpa es un obstáculo insalvable cuando el producto ha quedado destruido y el acceso a la fábrica es nulo. Lo mismo ocurre cuando se trata de productos tecnológicamente complejos puesto que la falta solo puede ser deducida por expertos. Las reclamaciones se encuentran limitadas a las relaciones contractuales directas. 

			Es por estas razones que fue necesario crear toda una disciplina jurídica nueva para solucionar estos problemas: el derecho del consumo. Como se anunció en el tomo anterior, el propósito de este trabajo es presentar de manera sistemática las principales doctrinas que se han construido en el país en torno a las instituciones erigidas para proteger los derechos de los consumidores. En particular, el texto trata de una parte de la disciplina denominada derecho privado del consumo. Esta subdisciplina se ocupa de la regulación de las relaciones jurídicas de consumo de carácter concreto e individual establecidas entre particulares. Los extremos de esta relación jurídica son los productores o expendedores y los consumidores. El derecho privado del consumo regula esta relación partiendo de una realidad innegable: la desigualdad de las partes involucradas en ella. El propósito del derecho privado del consumo es restablecer el equilibrio mediante el reconocimiento de nuevas figuras jurídicas de gran importancia práctica, como la garantía legal, el derecho de retracto (o desistimiento), la prohibición y sanción de cláusulas abusivas y la responsabilidad sin culpa del fabricante, entre otras. El reto de la doctrina civil contemporánea ha sido, en buena medida, armonizar las nuevas instituciones con las del derecho privado tradicional.

			Este tomo se encuentra estructurado en once capítulos. En el primero se exploran los fundamentos políticos y económicos del derecho privado del consumo, definiéndose sus conceptos básicos, con especial énfasis en la denominada relación jurídica de consumo. En el segundo se presentan los deberes de información que deben cumplir los expendedores al celebrar contratos con los consumidores. En el tercero se examina el régimen de la publicidad y su conexión con el contenido del contrato y la protección del consumidor. En el cuarto se analiza la figura del retracto o desistimiento del consumidor como derecho que le permite retirarse de aquellos negocios que resulten contrarios a sus intereses. En el quinto se pasa revista a la categoría de la falta de conformidad en los contratos de consumo. En el sexto se explica el sistema de garantías como mecanismo de protección ante la falta de idoneidad de los productos. En el capítulo séptimo se aborda la protección del consumidor contra las cláusulas abusivas. Posteriormente, en el capítulo octavo, se describe el régimen de defensa de los consumidores en los contextos digitales. En el capítulo noveno, dividido en dos partes, se explora la responsabilidad civil por productos defectuosos, con las peculiaridades que la distinguen de otras formas de responsabilidad. En el décimo continúa el examen de la responsabilidad por productos defectuosos, pero la exposición se concentra en las excusas y justificaciones que puede oponer el expendedor frente a las víctimas. En el último capítulo se realiza un valioso recorrido por el arbitraje de consumo, tema de vital importancia para la solución de controversias entre productores y consumidores. 

			Los coordinadores académicos manifestamos nuestro más sincero agradecimiento a la Decanatura de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, la cual nos ha brindado su apoyo incondicional para la realización de este proyecto. Igualmente, queremos agradecerle a la profesora Marcela Castro de Cifuentes, directora de la Biblioteca Jurídica Uniandina, por el respaldo brindado para esta publicación. Así como a Magnolia Prada, directora de publicaciones de la Facultad de Derecho, quien nos orientó constantemente en este proceso.

			Juan Carlos Varón Palomino

			Mauricio Rengifo Gardeazábal

			Fernando Peña Bennett

			Universidad de los Andes

		


		
			Capítulo i


			El derecho privado del consumo*

			Mauricio Rengifo Gardeazábal

			El propósito de este escrito es explicar brevemente en qué consiste el derecho privado del consumo, qué funciones cumplen los mecanismos de protección de los consumidores y, muy especialmente, cuáles son las razones que justifican su existencia en el mercado de bienes y servicios. Este libro es un intento sistemático de presentar las principales instituciones que conforman esta nueva rama del derecho privado, dada su enorme importancia para todos los ciudadanos del país y la región. En lo que sigue se presentan las reflexiones y motivaciones que han conducido a la creación del derecho del consumo, así como su posterior desenvolvimiento en el marco de las instituciones jurídicas tradicionales. 

			Mercados sin ciudadanos: los confines del liberalismo clásico


			Para los defensores del liberalismo, el sistema económico ideal para crear riqueza en el mundo es el capitalismo de libre mercado1. Los modelos alternativos al libre mercado han demostrado ser poco eficientes en la realización de esta tarea. En los sistemas socialistas de planificación central, por ejemplo, los técnicos encargados de organizar la producción carecen de la información relevante para establecer qué productos requiere la sociedad, en qué cantidades o bajo qué supuestos de calidad. En ausencia de un sistema de precios, el planificador central no tiene más remedio que informarse de las necesidades sociales a través de la longitud de las filas de abastecimiento, la protesta social o, incluso, investigando lo que sucede en los mercados negros2. La planificación central es, además, altamente ineficiente para identificar qué innovaciones tecnológicas serán exitosas en la sociedad, le cuesta trabajo cambiar su proceso de producción ante la aparición de nuevos inventos y es engorrosamente lenta en la reposición del capital obsoleto. Como resultado, las economías que funcionan bajo el sistema de planificación central están condenadas al desabastecimiento, la ineficiencia y la escasa innovación tecnológica. 

			En los sistemas de libre mercado, las empresas compiten entre sí a través de la innovación tecnológica, la diferenciación marcaria, la información publicitaria, la reducción de los costos de producción y la adaptación constante a las necesidades sociales. La lógica que orienta la constante corrección de los mercados es el libre juego de la oferta y la demanda. Si, por ejemplo, hay escasez de un determinado producto, esto se reflejará en un aumento de precios. Las mayores ganancias obtenidas atraerán nuevos empresarios a este mercado, aumentará la producción del bien escaso hasta que los precios regresen a la situación inicial de equilibrio. La tendencia al alza o a la baja en los precios se detendrá cuando la cantidad de bienes ofrecida en el mercado sea igual a la cantidad demandada. La libre competencia es, además, un sistema de asignación de recursos eficiente, ya que se produce exactamente lo que se necesita en la sociedad, sin que el productor tenga la oportunidad de quedarse con el precio de reserva de los consumidores. 

			Nada peor para el sistema económico que la intervención estatal en la economía. El ejemplo más claro del fracaso de la intervención del Gobierno se encuentra en los populares sistemas de control de precios3. Cuando las autoridades fijan los precios por decreto se producen severos desajustes entre la oferta y la demanda. En el mercado de bienes finales, fijar el precio de un bien por debajo del precio de mercado aumenta la demanda de ese producto (las personas prefieren comprar las cosas más baratas). Por consiguiente, se produce escasez. Esta situación no puede solucionarse porque los fabricantes no quieren poner en el mercado más bienes de este tipo dado que los precios fijos no cubren sus costos. Las familias hacen largas colas para conseguir el producto barato. Para evitar desórdenes, las autoridades que han fijado los precios tienen que racionar la distribución por medio de cartillas en las que se asignan cantidades permitidas de compra. Muy pronto, el mercado deja de cumplir su función esencial de reparto y las familias pasan necesidades. El Gobierno culpa a los empresarios del desabastecimiento, nacionaliza las empresas y sanciona penalmente a los dueños por especulación o acaparamiento. Finalmente, aparecen los mercados negros, que cumplen la función que no pueden cumplir los mercados tradicionales. 

			Los grandes logros de los sistemas económicos de libre mercado han permitido mejorar la calidad de vida del ciudadano medio de manera asombrosa. Nunca antes había existido tal disponibilidad de productos y servicios a tan bajo costo. El ciudadano promedio de un país desarrollado vive igual o mejor que un rico señor feudal de los tiempos del medioevo. Cuenta con servicios públicos, electrodomésticos, medios de transporte y comunicación, acceso a la información, medios de subsistencia, abrigo y salud, que le permiten gozar de una vida bastante cómoda y tranquila. La sobreabundancia de productos ha creado una sociedad de consumo en la que los individuos y las familias tienen una relativa libertad de elegir entre numerosos productos y servicios que pueden satisfacer sus necesidades, gustos y preferencias. 

			La protección del consumidor a través de la libertad de elegir


			Para que el sistema de libre mercado sea enteramente satisfactorio debería poder resolver por sí solo el problema de la calidad, idoneidad y seguridad de los productos. Las familias que han adquirido productos de baja calidad no deberían comprarlos más. Esta conducta reiterada de la demanda debería suponer una reducción de los precios de los artículos de baja calidad. Los precios bajos enviarían una señal a los fabricantes, quienes deberán investigar por qué no se venden sus artículos. Si captan el mensaje dejarán de producir los bienes de baja calidad o tendrán que mejorarlos a través de la investigación y el desarrollo. Los empresarios sabrán también, a través de los precios altos, que hay productos de mejor factura, preferidos por la gente. Intentarán copiarlos de la forma más barata posible. Así, en el largo plazo, las familias podrán acceder a productos de mejor calidad a precios accesibles. 

			Desde el punto de vista liberal, la protección de los consumidores se obtiene a través del sistema de libre mercado. En este sistema, la calidad, idoneidad y seguridad de los productos los resuelve la libre competencia entre empresarios. El mercado funciona como una especie de sistema electoral en el que los consumidores eligen los productos que consideran más idóneos, dejando de lado los que parecen defectuosos, inútiles o demasiado riesgosos. Los empresarios compiten con calidad y precios por las preferencias de las familias. En un sistema de libre mercado también es crucial la libre circulación de la información. Los compradores deben poder identificar claramente qué producto tienen ante sí, quién es su fabricante, qué características tiene, cómo se usa, qué se puede esperar de él, cuáles son sus riesgos. En el sistema económico capitalista, esta tarea se realiza por medio de las marcas, la publicidad, las entidades privadas de certificación y las calificadoras de riesgos. 

			Sin lugar a dudas, el libre mercado no funcionaría si no fuera posible transmitir un enorme flujo de información entre los productores y los consumidores. Piénsese lo que sucedería si los compradores no pudiesen identificar el origen o la procedencia de los productos y servicios que han adquirido. No podrían saber cuáles bienes son de calidad y cuáles no. Ante esta incertidumbre tendrían que arriesgarse cada vez que hacen una adquisición. Como no pueden elegir, terminarían llevándose cualquier cosa con independencia de su calidad o seguridad. Los fabricantes perderían así todo incentivo para mejorar la calidad de sus productos porque preferirán reducir costos que aumentarlos, sin recibir mayores beneficios. En los países socialistas en los que se abolieron las marcas se ha comprobado la pérdida de calidad de los productos ante la imposibilidad de diferenciarlos, lo cual contribuye a la relativa uniformidad de la vestimenta, los alimentos o la tecnología. 

			Además de las marcas comunes, las marcas de certificación cumplen un papel muy importante. Este tipo de signos distintivos, como su nombre lo indica, certifican aspectos relevantes de los productos como la calidad, la seguridad, la forma idónea de elaboración, el buen funcionamiento, el trato justo a los empleados, las buenas prácticas de higiene, el trato digno a los animales, entre muchas otras cosas. También existen las marcas colectivas, las indicaciones geográficas o las denominaciones de origen, en resumen, mecanismos que sintetizan información valiosa sobre los productos. La libre elección de los consumidores será, entonces, la que determine lo que se distribuye en la sociedad. Los defensores del liberalismo clásico razonan del siguiente modo: si en un país predominan bienes de alta calidad, idoneidad y seguridad o, por el contrario, circulan bienes de mala calidad, inseguros y poco confiables es algo que depende enteramente de lo que estén dispuestos a pagar como consumidores. Si hay automóviles inseguros no es porque los empresarios hayan diseñado un elaborado complot para obtener grandes ganancias, sino, más bien, porque las familias no han querido pagar más por autos seguros. 

			Los problemas del liberalismo clásico: la teoría de las fallas del mercado


			A pesar de su enorme atractivo, la concepción liberal de la economía plantea graves cuestionamientos que es preciso recordar brevemente. En primer lugar, está el problema de los ciclos económicos4. La economía capitalista no avanza de manera continua a lo largo del tiempo, sino que presenta picos y valles de crecimiento. Cada cierto tiempo, se producen crisis comerciales de significativa importancia en la que numerosas empresas se ven obligadas a cerrar, al tiempo que el desempleo alcanza niveles significativamente altos. Naturalmente, la población más vulnerable es la que sufre las consecuencias más graves. Además, el descontento extendido suele acarrear episodios de crisis social y violencia generalizada. En contra de lo que creían los economistas clásicos, el sistema económico no alcanza el equilibrio en el largo plazo. Se han formulado numerosas teorías para explicar los ciclos económicos: la especulación financiera, la volatilidad de los precios de los bonos, niveles bajo y prolongado de las tasas de interés, limitaciones en la inversión, inflación de costos, encarecimiento de las materias primas, burbujas inmobiliarias. La abundancia de explicaciones refleja el desconcierto de los economistas ante este problema. Lo único cierto es que la desregulación de ciertos sectores de la economía, sumada a la corrupción y la crisis en la confianza de los inversores han sido factores determinantes en las crisis más severas como, la crisis del veintinueve o la del 2008. 

			En segundo lugar, hay que mencionar el problema de la distribución desigual de la riqueza5. Ciertamente, el sistema económico liberal logra importantes niveles de crecimiento de la economía, pero los ingresos que obtienen los dueños de las empresas no parecen distribuirse uniformemente entre todos los segmentos de la población. Para el liberalismo clásico la única solución a este problema es reducir costos, hacer empresas más competitivas, con mayor desarrollo tecnológico, trabajar duro para mejorar los ingresos. Si la torta no deja satisfechos a todos los comensales, no hay más remedio que tratar de hacer una más grande. Obviamente, este argumento es erróneo porque nada garantiza que una economía más poderosa reducirá las desigualdades sociales. El liberalismo responde a esta objeción de dos maneras. Por una parte, defendiendo que el aumento de personas con altos ingresos terminará por beneficiar a los que tienen menos, en una especie de goteo de la champaña hacia abajo. Por otra, sosteniendo que no existen procedimientos racionales para redistribuir la riqueza y aumentar el bienestar social: las comparaciones personales de utilidad son imposibles. Para los defensores del liberalismo, la desigualdad en los ingresos sería un fenómeno natural sin consecuencias relevantes para la sociedad. Infortunadamente, los estudios más serios sobre la materia han demostrado que las desigualdades aumentan la conflictividad social. En los países con mayor índice de desigualdad hay tasas de criminalidad altas, elevados niveles de marginación social, mayor incidencia de trastornos mentales, falta de motivación para el estudio entre la población en edad escolar e inestabilidad política. 

			En tercer lugar, el sistema económico liberal enfrenta el problema de los bienes públicos6. Para entender qué son los bienes públicos es preciso compararlos con los bienes privados. Los bienes privados son aquellos que solo pueden ser utilizados o consumidos con exclusión de todos los demás. Los alimentos son bienes privados porque no se pueden consumir de forma compartida. Quien come su ración no deja nada a los demás. Los bienes públicos, en cambio, son aquellos que por su naturaleza no pueden suministrarse con exclusión. Considérense, por ejemplo, los servicios de seguridad. Si una agencia de seguridad persigue a los delincuentes en un determinado sector, su trabajo beneficia a todos los habitantes del lugar en que operan, así no hayan pagado por el servicio. La seguridad es un bien público porque su existencia no beneficia a un grupo de individuos determinado, sino a toda la comunidad. No hay forma de que la seguridad beneficie solo a unos cuantos. Considérese otro ejemplo. El servicio de alumbrado de las calles. Este servicio beneficia a toda la comunidad que transite por estos lugares, ya que no hay forma de que se ilumine la vía para unos, mas no para otros. Por consiguiente, el alumbrado es también un bien público. Entre los bienes públicos se cuentan la justicia, la seguridad, la sanidad, la construcción y el mantenimiento de los bienes colectivos (calles, parques, puentes, etc.), las campañas sanitarias o educativas7. Ahora bien, el libre mercado no parece ser el mecanismo idóneo para producir bienes públicos. Como no se puede controlar el acceso y el disfrute de este tipo de bienes, las empresas no están dispuestas a producirlos, ya que nada les garantiza que recibirán beneficios por proveerlos. Como nadie quiere hacerlo, la provisión de estos bienes solo puede realizarla el Estado, quien los brindará a cambio de impuestos. Piénsese qué sucedería si en una ciudad se dejara la creación de espacios públicos o equipamientos urbanos a la empresa privada. El resultado sería una ciudad densamente poblada de edificios con mínimos espacios para el disfrute de la vida común. 

			Por último, tenemos el problema de las fallas de mercado8. En el mundo real, los mercados libres no funcionan en las condiciones ideales de los modelos clásicos. Existen barreras de entrada para los empresarios que quieren competir con calidad. Las empresas establecidas cambian constantemente el diseño de sus productos para que nadie pueda imitarlos. Los altos costos de la publicidad dificultan la divulgación de productos nuevos. Los hábitos de consumo son difíciles de alterar, no siempre se encuentran personas dispuestas a probar algo nuevo. El acceso a la tecnología puede estar limitado a unas cuantas empresas que guardan celosamente sus secretos o que poseen privilegios de explotación concedidos por las autoridades. La mano de obra requerida para operar un negocio puede no estar disponible por falta de personas calificadas. La estructura del mercado puede estar altamente concentrada, generando monopolios, oligopolios y monopolios competitivos. Esta estructura productiva se caracteriza por el poder de mercado. En lugar de aceptar precios por el libre juego de la oferta y la demanda, los monopolistas tienen poder de mercado. Pueden fijar precios muy por encima de sus costos marginales, lo que les permite recibir ingresos extraordinarios. 

			Entre las fallas de mercado más importantes destacan las que generan las asimetrías informacionales. Hay numerosos ejemplos9. En la compraventa, el vendedor tiene información relevante sobre las condiciones de su producto que el comprador no puede descubrir fácilmente. En las relaciones de agencia, el principal desconoce si su mandatario, gerente o empleado cumplirá sus funciones como debería. Un conocido ejemplo es el mercado de autos usados: como los compradores no saben qué vehículos se encuentran en buenas o en malas condiciones10 demandan precios bajos. Los dueños de vehículos usados en buenas condiciones no están dispuestos a venderlos a esos precios, así que prefieren conservarlos. Como resultado, el mercado de autos usados termina comercializando principalmente vehículos en mal estado. Cuando las asimetrías de la información son altas se generan problemas de selección adversa que reducen la calidad y la eficiencia.

			Naturalmente, las empresas tienen importantes desincentivos para participar en este tipo de sectores de la economía. Un buen ejemplo sobre esta materia se da en el mundo de los seguros de vida, de las pensiones y de los riesgos laborales. Entre las compañías de seguros y los clientes hay importantes asimetrías de información. Los clientes tienden a ocultar las circunstancias que pueden agravar su estado del riesgo (aficiones peligrosas, hábitos poco saludables, enfermedades previas). La compañía de seguros no puede determinar con claridad qué personas debe o no asegurar. Las personas que toman el seguro son las que más probabilidades tienen de contratar uno porque saben que están especialmente expuestas a sufrir un siniestro. Al final, las aseguradoras terminan pagando numerosas indemnizaciones porque la mayoría de sus clientes eran los más propensos a sufrir los riesgos. El sector privado no ofrece los seguros laborales que debería, razón por la cual es preciso crear seguros sociales obligatorios. 

			La existencia de fallas del mercado es la principal razón por la cual las autoridades deben crear instituciones para proteger a los consumidores. La evidencia histórica permite constatar que los sistemas de libre mercado más puros no logran garantizar la calidad, la idoneidad y la seguridad de los productos. En el sector de alimentos y bebidas, estos problemas se plantean de manera frecuente. La descomposición natural que sufren este tipo de productos puede constituir un riesgo para la salud. El uso de aditivos puede hacerlos más duraderos y agradables a los sentidos. Hay todo tipo de aditivos: conservantes, antioxidantes, colorantes, aromatizantes, saborizantes, acidulantes, edulcorantes, emulgentes, espesantes, gelificantes, antiespumantes, humectantes, antiapelmazantes. Sin embargo, los aditivos empleados en cantidades inadecuadas pueden generar efectos colaterales para los consumidores. El uso de sustancias adulterantes es también común. La adulteración consiste en añadir o sustituir los elementos constitutivos de un producto con el propósito de engañar a los compradores. La adulteración de alimentos y bebidas es usual en todos los sectores: bebidas alcohólicas, productos lácteos, aceites, productos cárnicos, jugos, té, café, mantequilla, etc. El mal uso de aditivos o el uso malintencionado de adulterantes puede convertir los productos en sustancias deletéreas. Las intoxicaciones con etanol, por ejemplo, pueden dejar graves secuelas en la salud, causando ceguera, daño hepático o renal, e incluso la muerte.

			En el sector de la industria farmacéutica existe el riesgo permanente de que se comercialicen productos perjudiciales para los consumidores. En primer lugar, están los “placebos”, medicamentos que carecen de toda idoneidad para el tratamiento de las enfermedades. Por ejemplo, se ofrece un producto que, según se dice, tiene propiedades adelgazantes, pero que carece de toda efectividad. En segundo lugar, existen los medicamentos “inseguros”, que pueden causar daños de todo tipo a la salud. Es lo que ha ocurrido con los medicamentos que contienen compuestos tóxicos, como sucedió en el célebre caso del elíxir de sulfanilamida que, al ser combinado con dietilenglicol, causó la muerte de más de cien personas en Norteamérica. O como aconteció en Europa con la talidomida o el aceite de colza. Finalmente, estarían las “panaceas”, es decir, medicamentos que pueden tener alguna eficacia para una dolencia o padecimiento específico, pero que se anuncia como si tuviese poderes curativos para todas las enfermedades, incluidas las incurables. Tanto en la industria farmacéutica como en la alimentaria pueden presentarse problemas de contaminación de los productos, como consecuencia de accidentes, mal manejo de las normas de higiene, problemas de almacenamiento, enfriado o aislamiento. 

			Similares consideraciones se encuentran en todos los sectores empresariales: los dispositivos médicos, los suplementos dietarios, los útiles de aseo, los cosméticos, la juguetería, los electrodomésticos, los dispositivos tecnológicos, la industria automotriz, etc. Según la ortodoxia económica, el libre mercado es susceptible de corregir estos errores por sí mismo. Se afirma que los consumidores terminarán escogiendo los productos de buena calidad y dejarán de comprar los que no la tengan. Sin embargo, esta creencia es totalmente falsa. En muchas ocasiones, los fraudes no llegan a salir a la luz y, cuando lo hacen, es ya demasiado tarde para impedirlos. Las intoxicaciones con etanol o las infecciones con cosméticos adulterados se producen en el corto plazo, mientras que los ajustes del mercado ocurren en el largo plazo. No tiene sentido exponer a grupos importantes de la población a este tipo de riesgos, como si se tratara de conejillos de indias. Tampoco es verdad que el libre mercado garantice la calidad desde el punto de vista de la producción. La competencia empresarial puede incentivar tanto la producción de calidad como el fraude. Los gerentes de producción suelen enfrentar el dilema de maximizar beneficios mediante mejoras o deterioros en la calidad de los insumos. La adulteración es atractiva para muchos de ellos. 

			Las asimetrías de la información no pueden eliminarse a través de los sistemas de marcas, la publicidad o las certificaciones de calidad. Por sí solas, las marcas no ofrecen una información completa sobre la calidad de los productos. La brecha entre la reputación marcaria, los precios y la calidad puede ser abismal. La publicidad suele presentar la información sobre el producto en términos parciales e incompletos. Las marcas de certificación pueden dar alguna información adicional, pero nunca son una verdadera garantía. Así que son necesarias las regulaciones que impidan los abusos: normas técnicas que identifiquen la correcta composición de los productos, registros sanitarios, inspecciones de las plantas de producción, regulaciones sobre etiquetado, información nutricional, composición, materiales empleados en la fabricación, etc. 

			En síntesis, la creencia de que el libre funcionamiento de los mercados puede generar productos de buena calidad, idóneos y seguros no es correcta. De acuerdo con la concepción social del mercado, el Estado debe regular aquellos aspectos en los cuales este no funciona adecuadamente. Para enfrentar esta problemática ha sido necesario instituir toda una rama del derecho encargada de cumplir con esta función de protección: el derecho del consumo. 

			Derechos de ciudadanía en los mercados: la protección de los consumidores


			Para la economía social de mercado, los consumidores no son simples individuos racionales que toman decisiones para maximizar su utilidad. Los consumidores, considerados individualmente o como grupos, tienen derechos de ciudadanía en el mercado. Estos derechos son reconocidos por el Estado para protegerlos contra los daños que puedan sufrir por su concurrencia en el mercado. Entre los derechos de los consumidores reconocidos nacional e internacionalmente destacan: el derecho a la seguridad, el derecho a la salud, el derecho a la información, el derecho a la libre elección, el derecho a la educación, el derecho de asociación y el derecho a la participación. Este esquema de derechos se encuentra interrelacionado como un sistema destinado a corregir las imperfecciones del mercado. 

			La correlación de estos derechos es la siguiente. Los consumidores tienen derecho a que los productos que se llevan al mercado sean seguros y saludables, de manera que no sufran daño alguno por el hecho de usarlos o disfrutarlos. La seguridad también implica que los consumidores tienen derecho a que los productos que adquieran tengan las características que usualmente deberían tener (calidad) y que puedan satisfacer las necesidades por las cuales se compraron (idoneidad). La seguridad y la salud son los pilares de la protección del consumidor. Para que estos derechos se protejan adecuadamente es necesario garantizar el acceso a información veraz y suficiente sobre los bienes que les ofrecen. Además, deben estar libres de toda presión al momento de escoger los diversos productos que les ofrecen. Pero la decisión libre no solo depende de la información que se le trasmita. También es fundamental que los consumidores puedan recibir educación sobre los hábitos correctos de consumo. Esta educación les permitirá tomar decisiones reflexivas sobre la conveniencia u oportunidad de realizar ciertas compras o de fomentar el desarrollo de determinados mercados. También es fundamental que los consumidores se organicen para defender sus intereses, ya que el consumidor individualmente considerado poco puede hacer frente a las grandes compañías. Por esta razón, el Estado debe garantizarles la posibilidad de asociarse en organizaciones, cooperativas y ligas, de manera que sus opiniones sean tenidas en cuenta en espacios de participación adecuados. 

			Los derechos de los consumidores deben materializarse a través de diversas herramientas de regulación. Sin duda alguna, no todas las herramientas son adecuadas para lograr estos objetivos. Los controles de precios, por ejemplo, han probado ser instrumentos inadecuados para la regulación de los mercados en ámbitos tan disímiles como los alimentos de primera necesidad, los medicamentos, los arrendamientos o las tasas de interés. Los controles más efectivos, baratos y, a la vez, menos dañinos del libre mercado son los controles de productos, los cuales están relacionados con las características o el desempeño de los bienes que circulan en el mercado. También se denominan controles de calidad, idoneidad y seguridad. Los controles de productos pueden ser de ingreso (controles previos) o de retiro (controles posteriores). 

			Los controles de ingreso definen qué productos pueden circular en el mercado. Por definición, son controles previos (ex ante), ya que la concurrencia al mercado está condicionada por algún tipo de autorización o registro. Los controles de ingreso suelen consistir en licencias expedidas con fundamento en diversos criterios, como el cumplimiento de ciertas reglas técnicas, pruebas de laboratorio, ensayos de funcionamiento, consultas con la ciudadanía, etc. Este tipo de controles tienen una función preventiva, ya que evitan la comercialización de los productos de baja calidad, inútiles e inseguros. Los controles de retiro examinan que los productos comercializados en el mercado tengan las características que se esperaban cuando fueron autorizados. Son controles posteriores (ex post), ya que suponen una investigación del funcionamiento de los mercados. Normalmente, consisten en penas, multas, decomisos y órdenes de destrucción impuestas a los expendedores que estén incumpliendo las normas. 

			Para la economía social de mercado también existen los controles relacionales. Este tipo de regulación consiste en identificar relaciones jurídicas específicas entre partes desiguales para restablecer el equilibrio. Es de presumir que fabricantes, distribuidores, mayoristas, minoristas y expendedores profesionales son la parte fuerte en la relación jurídica, mientras que los consumidores o usuarios, así como sus familias, son la parte débil, ya que no siempre tienen la información o el conocimiento de lo que están adquiriendo o usando en el mercado. Se trata de relaciones específicas o concretas, ya que se producen por medio de contratos en los que claramente se identifican las partes o entre personas que tienen algún vínculo de causalidad, como sucede en la responsabilidad del fabricante por productos defectuosos. Para la tradición liberal no deberían existir controles relacionales dado que existe la creencia en el poder informativo del libre mercado. Si el expendedor abusa de su poder en un caso específico, lo más probable es que el consumidor defraudado busque sus productos en otra parte. Sin embargo, este tipo de argumentación no es válida cuando está en juego la salud, seguridad o satisfacción de las necesidades urgentes de los consumidores. 

			El derecho del consumo se puede definir, entonces, como el conjunto de principios, instituciones, herramientas y medidas jurídicas establecidas para proteger los derechos de los consumidores. Tiene como fines garantizar la efectividad de los derechos a la salud, la seguridad y la libertad de los ciudadanos, mejorar el nivel de vida de la población, corregir las fallas de los mercados, procurar el cumplimiento de los principios de la buena fe, la transparencia, la eficiencia y la justicia. El derecho del consumo se divide en dos ramas, el derecho público del consumo y el derecho privado del consumo. 

			El derecho público del consumo se ocupa de la regulación de los mercados y de la supervisión, vigilancia y control de la actividad empresarial en clave de defensa de los consumidores11. Por lo general, el derecho público del consumo establece requisitos y controles sobre la calidad y seguridad de los productos (y sobre la publicidad efectuada para comercializarlos). En la práctica, el derecho público del consumo se proyecta en una pluralidad de regímenes especiales en los distintos sectores económicos teniendo en cuenta sus peculiaridades, por cuyo cumplimiento velan entidades especializadas. Su finalidad es la protección de los derechos de los consumidores entendidos como derechos colectivos cuya titularidad reside en la comunidad. 

			La relación jurídica de consumo


			El derecho privado del consumo se ocupa de la regulación de las relaciones jurídicas de consumo de carácter concreto e individual establecidas entre particulares. Su finalidad es proteger los derechos individuales de los consumidores con independencia de que puedan haberse vulnerado los derechos de otras personas con intereses económicos similares. Para el derecho privado del consumo es fundamental trazar una clara distinción entre las relaciones jurídicas comunes y las relaciones jurídicas de consumo, ya que estas últimas conceden ciertos derechos y potestades especiales.

			La idea básica es que la relación jurídica de consumo se define con base en los conceptos de consumidor, productor y expendedor. Así pues, resulta esencial determinar cuándo se pueden predicar estas calidades respecto a quienes participan en el tráfico. 

			Sobre el concepto de consumidor existen diversas posiciones. Según la doctrina de la finalidad del uso es consumidor quien hace un uso privado de los productos y servicios. Se entiende como “uso privado” cuando se emplea el bien para satisfacer necesidades personales o familiares. El concepto de uso privado debe entenderse en contraste con el de uso comercial, normalmente dirigido a la reventa o distribución. Paralelamente, se ha desarrollado la concepción del rol profesional. Desde este punto de vista, es consumidor quien adquiere el producto o servicio por fuera de su actividad empresarial o profesional. En consecuencia, el consumidor actúa como un amateur, de manera que no tiene conocimientos profundos de la calidad o seguridad de los productos que necesita. De acuerdo con la doctrina del rol económico es consumidor toda persona que actúe como cliente, es decir, toda persona que se beneficie contractual o legalmente de los productos y servicios de una empresa, sea que esta haya sido organizada por una persona natural o jurídica. Cada sistema jurídico suele decantarse por alguna de estas posiciones. También existen intentos de combinar los criterios en mayor o menor medida. 

			El sistema jurídico colombiano es un buen ejemplo de combinación de todas las doctrinas. Para empezar, la normatividad vigente define “consumidor” o “usuario” como “toda persona natural o jurídica que, como destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza, para la satisfacción de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y empresarial cuando no esté ligada intrínsecamente a su actividad económica”12. Sin duda, se adopta como criterio básico la doctrina de la finalidad del uso. Es consumidor quien adquiere un bien para satisfacer necesidades personales o familiares. Por ejemplo, el ciudadano que hace sus compras en un supermercado de alimentos y bebidas, dado que usará los bienes para satisfacer sus necesidades. La misma condición la tendrían los compradores de productos manufacturados en grandes almacenes o tiendas especializadas. Por lo tanto, no serían consumidores los intermediarios que conforman un mismo canal de distribución (proveedores de insumos, fabricantes, mayoristas, minoristas), salvo su destinatario final. 

			No obstante, la definición anterior permite que una empresa ubicada en cualquier punto del canal de distribución sea tratada como consumidor si adquiere productos que no están ligados intrínsecamente a su actividad económica. Esto significa dos cosas. Primero, que el legislador emplea de manera subsidiaria el criterio del rol profesional para admitir un tipo distinto de consumidor. Segundo, que se considera consumidora una empresa que adquiere bienes por fuera de su esfera de actividades. Por ejemplo, un minorista podría adquirir televisores inteligentes para que sus empleados puedan relajarse durante las horas de descanso. Como esta compra nada tiene que ver con la actividad económica de la empresa se la debe tratar como consumidora. Se trata de un criterio subsidiario ya que la doctrina clave es la finalidad del uso, no el rol profesional. 

			Desde un punto de vista vertical, la regla general es que solo será consumidor quien se encuentre como destinatario final del canal de distribución: el consumidor o usuario que ha comprado el producto o servicio. Pero es evidente que el consumidor no es solo el comprador. El producto o servicio beneficia también a la familia del adquirente. Por esa razón, desde el punto de vista horizontal, el derecho del consumidor suele ampliar la protección a todos los miembros de la familia del adquirente y, en algunos casos, a las personas encargadas de usarlos. En efecto, es consumidora toda persona que sea destinataria final del producto, sea que lo haya adquirido o que lo disfrute o utilice. Por ende, la esposa del dueño de un teléfono inteligente que ha explotado, causándole graves quemaduras, será considerada consumidora. El chofer del servicio familiar que resulta lesionado a causa de un airbag en mal estado también será consumidor. Queda por resolver si los espectadores o transeúntes que se ven perjudicados por un producto pueden ser considerados como consumidores. Con base en estas precisiones, la doctrina distingue entre consumidor jurídico y material. El consumidor jurídico es la parte que celebra el contrato por medio del cual accede al producto como destinatario final. El consumidor material, en cambio, es aquel que hace uso efectivo del producto o servicio, sea el contratante mismo, su familia o quien se valga del producto como destinatario final. 

			En el derecho financiero colombiano se define “consumidor” según la doctrina del rol económico. Es consumidor financiero todo cliente, usuario o cliente potencial de una entidad vigilada13. La relación financiera de consumo consta de dos extremos: el cliente actual o potencial (o el usuario ocasional de un servicio financiero) y la entidad vigilada. En este caso, el legislador ha preferido valerse del concepto de cliente por su carácter general, de manera que cualquier usuario de las entidades bancarias, financieras y de los mercados de valores, de seguros y de pensiones está protegido. Nótese que los criterios del rol profesional o de la finalidad del uso no tienen cabida en estos contextos. Si un cliente es profesional o no de las finanzas es irrelevante porque el desequilibrio entre ambos extremos de la relación no es de información sino de poder. Un banco podría darse el lujo de atender mal a un cliente sin ver afectada su reputación. La despersonalización de las relaciones hace que sea irrelevante el carácter profesional o amateur del cliente. Tampoco tendría sentido aplicar el criterio de la finalidad de uso ya que los usuarios acuden al sector con intenciones sumamente heterogéneas, que van más allá del atesoramiento de dinero. Los mercados financieros sirven a otros propósitos como el ahorro, el crédito, la inversión, la búsqueda de liquidez o la especulación. La protección busca de manera prioritaria dotar de acciones legales a los clientes frente a eventuales abusos de algunas entidades. 

			Sobre los conceptos de productor y expendedor ha prevalecido la doctrina del rol profesional. De acuerdo con este punto de vista, es productor toda persona que “de manera habitual”, directa o indirectamente, diseñe, fabrique, ensamble o importe productos14. Bajo esta definición se presupone que los diseñadores industriales también son productores en la medida en que han participado en el proceso. Por ende, serán responsables por productos defectuosos por problemas de diseño. Es expendedor o proveedor toda persona que de manera habitual, directa o indirectamente, ofrezca, suministre, distribuya o comercialice productos con o sin ánimo de lucro15. Nótese que en ambas definiciones se hace referencia a la habitualidad como criterio para definir el carácter profesional de productores y expendedores. También se insiste en que la participación del expendedor puede ser directa o indirecta, con lo cual se alude a la posibilidad de que intervengan dependientes (empleados) o auxiliares del comercio (mandatarios, agentes). El hecho de que la producción o la venta se haya realizado por medio de estas personas no servirá para eludir ninguna de las responsabilidades que pueda acarrear la violación de los derechos de los consumidores. 

			Con fundamento en los conceptos anteriores es factible definir la relación jurídica de consumo. Se entiende por relación jurídica de consumo toda relación jurídica establecida entre dos extremos constituidos, por una parte, por un consumidor, y, por otra, por un productor o expendedor. Esta definición merece varios comentarios. En primer lugar, el consumidor puede ser jurídico (el adquirente mismo) o material (los familiares y las personas que usen el producto), persona natural o persona jurídica. En segundo lugar, el productor o expendedor puede actuar de manera directa (cuando produce o distribuye el producto por sí mismo) o indirecta (cuando lo hace por medio de dependientes o auxiliares). Por último, la definición de expendedor abre la posibilidad de que existan vendedores no comerciantes, ya que no se requiere ánimo de lucro. Esta tesis parece contraria al criterio sólidamente establecido de la habitualidad. Es probable que el legislador tuviese en mente a las cooperativas de consumidores o las cajas de compensación familiar, que venden masivamente productos, pero sin ánimo de lucro. Pero, sin duda, la regla general es que los expendedores son comerciantes. 

			En los países que han unificado el derecho privado, la relación jurídica de consumo tiene naturaleza civil. En los países que no lo han hecho hay diferentes posturas sobre su naturaleza jurídica. Lo más lógico sería tratar la relación jurídica de consumo como un negocio de tipo civil16. Sin embargo, en Colombia, el acto mixto se rige bajo las normas comerciales17. Esta regulación es inadecuada porque el consumidor debe quedar sometido siempre a un régimen que tenga en cuenta su participación como amateur en el mercado. La relación jurídica de consumo es principalmente contractual. Se califica de esta manera cuando la relación jurídica tiene como hecho generador un contrato celebrado entre un expendedor y un consumidor, con independencia del tipo de negocio celebrado: compraventa, compraventa a plazos, crédito de consumo, compraventa de inmueble nuevo, hospedaje, transporte de pasajeros, paquete turístico, tiempo compartido, servicio de educación en idiomas, etc. De manera paralela, la relación de consumo puede tener como hecho generador la responsabilidad civil por productos defectuosos. En este ámbito, la protección al consumidor es más amplia, ya que el estatuto del consumidor ha consagrado la solidaridad entre productores y expendedores cuando sus productos causen daños a terceros. El consumidor puede, entonces, elegir a quién demanda para obtener reparación. Si escoge al expendedor, de quien adquirió directamente el producto defectuoso, la responsabilidad será contractual. Si escoge al productor, la responsabilidad será extracontractual. Igualmente puede demandarlos a ambos. Por consiguiente, resulta indiferente si la responsabilidad por productos defectuosos es contractual o extracontractual. 

			Toda relación de consumo trae consigo dos tipos de consecuencias jurídicas. Respecto del expendedor o productor surgen los deberes especiales de protección del consumidor. Entre tales deberes destacan: el deber de suministrar información veraz y suficiente sobre el producto (etiquetados, instrucciones, explicaciones, publicidad legal), el deber de cumplir con la garantía legal (reparaciones, reposiciones, devoluciones) y el deber de devolución en caso de desistimiento. Respecto del consumidor se conceden las potestades o medidas de protección de sus derechos: el derecho a la información, el derecho a la protección del contenido contractual (control de cláusulas abusivas), el derecho a exigir la garantía legal y el derecho de retracto (o desistimiento del consumidor). Además, el consumidor que ha sido víctima de un daño económico o personal a causa de un producto defectuoso no está obligado a probar la culpa del fabricante. Se ha consagrado un régimen especial en el cual el factor de atribución no sería la falta de diligencia del fabricante, sino el riesgo inminente de causar daños. Liberado de esta carga, la víctima solo tiene que probar, además del daño y el nexo causal, la existencia de un defecto en el producto, sea por fabricación, diseño o información insuficiente. Con esta modificación, el consumidor tiene grandes posibilidades de obtener reparación de los daños. 

			Por último, es preciso resaltar que el derecho privado del consumo acarrea grandes modificaciones en el derecho contractual. En efecto, el derecho de los contratos elaborado en el siglo xix estaba fundado en el respeto absoluto de la autonomía privada. La primacía de la autonomía privada se manifestaba claramente en dos principios clásicos. El primero establece que no se comete injusticia contra aquel que ha actuado voluntariamente (volenti non fit injuria). Este principio significa que ningún tercero está en la capacidad de juzgar si lo que se ha pactado es justo para las partes, ya que ellas y solo ellas pueden decidir si lo acordado les conviene o no. El segundo principio afirma que el derecho civil ha sido concebido para las personas diligentes, no para las descuidadas (ius civile vigilantibus scriptum est). En materia contractual, esto quiere decir que le corresponde a cada parte cuidar de sus propios intereses, sin tener que preocuparse de los asuntos de los demás. En la práctica, esto supone que cada parte debe correr con el riesgo de haber contratado mal, salvo en aquellos casos en los que la diligencia resulta insuficiente para protegerse de acuerdos injustos. La combinación de ambos principios resulta en la total desprotección de los consumidores. Esto es así porque el derecho contractual clásico presupone que las personas que celebran contratos son individuos plenamente racionales que toman decisiones con base en información plena. El surgimiento del derecho del consumo considera que estos supuestos son falsos y deben abandonarse. En su lugar, se ha consagrado el principio proconsumidor, según el cual, las autoridades deben intervenir en la defensa de los consumidores y sus familias, por medio de la protección contractual. Además, el nuevo principio asume que los expendedores deben cuidar no solo de los propios intereses, sino también de los derechos de sus clientes. En síntesis, el derecho privado ha sido modificado profundamente debido a la aparición del derecho del consumo. Los capítulos siguientes se dedican a la exposición sistemática de este cambio de rumbo. 
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			Capítulo ii


			El deber de información en el derecho del consumo: más allá del cumplimiento de una formalidad*

			Mariana Bernal Fandiño1

			Introducción


			Una de las principales preocupaciones del derecho del consumo se centra en la importancia de la información para reequilibrar la balanza entre consumidor y profesional. La asimetría informativa que se presenta en una relación de consumo debe disminuirse brindando información veraz, clara y suficiente al consumidor para que pueda tomar mejores decisiones. En el régimen jurídico colombiano, la Ley 1480 del 2011, el Estatuto del Consumidor, establece no solamente un deber de informar en cabeza del profesional, sino un deber por parte del consumidor de informarse. Se analizará en el presente escrito si se trata propiamente de un deber del consumidor o de una carga.

			Aunque el deber de información, derivado del principio de la buena fe, se exige de manera general en todos los contratos en sus diferentes etapas, su alcance es mucho más exigente en las relaciones de consumo2. Acerca de las diferencias entre el derecho común, el derecho comercial y el derecho del consumo debemos destacar la opinión de Roppo sobre el paradigma normativo de los contratos asimétricos. Para Roppo, estos contratos pueden generar un debilitamiento de los contratos de consumo como categoría central del derecho contemporáneo, de manera que el foco se concentre en la problemática del desequilibrio en las relaciones jurídicas independientemente de los sujetos3. Esta interesante perspectiva no parece haber sido acogida en Colombia por la legislación, que se ha centrado en regular el deber de información fundamentalmente en las relaciones de consumo.

			Así, el derecho del consumo ha acompañado el deber de información con la prohibición de ciertas prácticas comerciales desleales cuyo objetivo central es el de evitar la circulación de información falsa y que conduzca al error. De ahí la importancia de la regulación sobre publicidad engañosa, que, sin ser lo mismo, pues información y publicidad son conceptos diferentes, están estrechamente relacionados.

			El deber de información no debe consistir en cumplir con una simple formalidad, no se debe limitar a unos datos en letra pequeña en una tabla. En el presente escrito se pretende, a partir de una revisión de la legislación, la jurisprudencia y la doctrina, analizar la manera en la que, respecto a ciertos productos o servicios, ciertos consumidores requieren una atención especial y advertencias mucho más claras sobre la decisión que van a tomar, dadas sus condiciones particulares. Para realizar este análisis se estudiará la noción del deber de información, su fundamento jurídico y alcance, para finalizar con la determinación de los efectos por la inobservancia de este deber.

			Noción


			Según el Estatuto del Consumidor colombiano, el consumidor tiene derecho a recibir “información completa, veraz, transparente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idónea respecto de los productos que se ofrezcan o se pongan en circulación” y, adicionalmente, tiene derecho a que se le informe sobre “los riesgos que puedan derivarse de su consumo o utilización, los mecanismos de protección de sus derechos y las formas de ejercerlos”4. Esta ley tiene la particularidad de establecer, además del derecho de información del consumidor, la necesidad de este de informarse sobre la calidad de los productos, así como de las instrucciones sobre su uso o consumo5. 

			Para analizar la noción del deber de información se analizará primero si se trata de una obligación, un deber o una carga; luego se revisará el contenido del deber de información; y, finalmente, se diferenciará este concepto de otros relacionados, como lo son el deber de consejo y la publicidad.

			Información: ¿obligación, deber o carga?


			Para comprender las exigencias de información en el derecho del consumo es importante determinar quién debe informar y si el suministro de esa información se concreta en una obligación, un deber o una carga. Estas nociones, que en ocasiones se utilizan como sinónimas6, deben distinguirse por los importantes y diversos efectos que su incumplimiento conlleva7. Ahora bien, analizar la diferencia entre obligaciones y deberes jurídicos no resulta sencillo debido a las diferentes posiciones que existen al respecto.

			Para Díez-Picazo, el deber jurídico se refiere a la necesidad de comportarse según el ordenamiento jurídico8, con el fin de vivir pacíficamente en sociedad siguiendo unos límites determinados por el derecho. Estos deberes pueden estar asociados a un derecho correlativo o no9. Las obligaciones se han definido como un vínculo jurídico o una relación jurídica10 en virtud del cual un sujeto llamado acreedor puede exigir una prestación de dar, hacer o no hacer a otro sujeto llamado deudor para satisfacer un interés jurídicamente protegido del primero. 

			Así las cosas, la diferencia entre deber jurídico y obligación ha sido entendida de maneras diferentes. Para algunos, estas nociones se diferencian por el contenido patrimonial presente en las obligaciones mas no así en los deberes jurídicos11. Para otros, mientras aquellas protegen directa e inmediatamente un interés particular, estos protegen primordialmente un interés general, aunque de manera indirecta se protejan intereses particulares12. También se ha considerado que el deber jurídico es el género y la obligación es la especie13, pues toda obligación comprende uno o más deberes jurídicos, pero existen deberes jurídicos que no son obligaciones.

			Después de revisar las diversas posiciones al respecto, compartimos la opinión de quienes sostienen que la obligación es una relación jurídica compleja de la cual se derivan tanto deberes jurídicos como cargas que se requieren para satisfacer el interés del acreedor14.

			Finalmente, la diferenciación de la carga con las obligaciones y los deberes jurídicos es más simple. Estos últimos requieren de un comportamiento para satisfacer un interés ajeno por lo que son coercibles, pero la carga, por el contrario, no es coercible, pues busca satisfacer un interés propio15; el sujeto no está constreñido a observar una conducta, pero de no hacerlo puede verse perjudicado16. Para ilustrar la situación piénsese en la compraventa de un bien inmueble. El comprador no está obligado a realizar un estudio de títulos, lo haría cumpliendo una carga de diligencia para evitar problemas a futuro, pero nadie lo obliga a hacerlo si no lo desea o no lo estima necesario17. La carga tiene una naturaleza dual, pues comparte elementos pasivos y activos, ya que debe comportarse de cierta manera, pero su objetivo es obtener una utilidad con ello para sí mismo18.

			Acerca de las diferencias entre los deberes, las obligaciones y las cargas, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia se ha referido a estas, a propósito del contrato de seguro, estableciendo la diferencia entre deberes genéricos, deberes concretos, obligaciones y cargas19. Sobre las cargas, la Corte ha indicado que se trata de un comportamiento que un sujeto debe observar para alcanzar una ventaja o fin jurídico, pero que aquel es libre de enderezar o no esa conducta por tratarse de su propio interés el que está de por medio, de manera que, de no observarse, no habría lugar a ejecución forzosa o a indemnización por incumplimiento20.

			Teniendo en cuenta las características de las obligaciones, los deberes y las cargas concluimos que, en el derecho del consumo, el productor o proveedor tiene un deber jurídico de información que puede preceder a una relación contractual de la cual se deriven obligaciones que, a su vez, impliquen, al ser relaciones jurídicas complejas, la observancia de deberes y cargas. A su vez, el consumidor tiene una carga —no un deber ni una obligación— de informarse debidamente acerca del bien o servicio que desea adquirir y de ser necesario advertir al productor o proveedor de las condiciones especiales que requiera. En efecto, el consumidor no tiene un deber de informarse o informar en la medida en que ese comportamiento no busca satisfacer un interés ajeno sino propio, no es un comportamiento coercible en caso de incumplirse. Se trata, en cambio, de una carga, pues, si el consumidor no la observa, puede verse perjudicado o sufrir consecuencias desfavorables no imputables al productor o proveedor. Si el consumidor pretende ejercer una facultad, como puede ser reclamar ante el productor porque el bien no servía al propósito particular que aquel requería, debía haber cumplido su carga de informarse sobre su propia necesidad o informarla debidamente. En efecto, el consumidor también debe, cuando sea necesario, aclarar al productor o proveedor acerca de sus expectativas y necesidades. No podría quejarse de la falta de información si no ha informado a la otra parte acerca de un uso inusual o específico para el cual desea el bien o servicio.

			Así las cosas, mientras el informar o informarse es una conducta facultativa del consumidor, el proveedor o productor está constreñido a informar según los requerimientos legales que, en materia de consumo, por lo que se ha explicado anteriormente, son más exigentes que en otro tipo de relaciones, como sucedería entre particulares o comerciantes entre sí.

			Contenido del deber de información


			El deber de información de productores y proveedores implica un derecho correlativo de los consumidores para recibir esa información de manera adecuada para poder adoptar las mejores decisiones según sus intereses21. Para saber si la información que se brinda es adecuada es importante tener en cuenta el concepto del consumidor medio, al que se ha referido la Superintendencia de Industria y Comercio como “aquel que está normalmente informado y es razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta los factores sociales, culturales y lingüísticos”22. La doctrina al respecto ha señalado que un consumidor medio condensa los puntos en común de diferentes categorías de consumidores (consumidor experto, consumidor racional, consumidor descuidado), siendo aquel que recibe la información que se percibe fácilmente sin analizar al detalle la información que se presenta en letra pequeña o semioculta, y que no comprende de manera exacta su significado y sentido23.

			Sobre las características de la información, el artículo 23 de la Ley 1480 del 2011 establece, de manera general, que “[l]os proveedores y productores deberán suministrar a los consumidores información, clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idónea sobre los productos que ofrezcan” y se exige, además, que la información mínima se encuentre en idioma castellano.

			Debe tenerse en cuenta que las características descritas dependen del grado de simplicidad o complejidad de los bienes y servicios que se requieran. A mayor grado de complejidad, la información que se debe entregar al consumidor será más sofisticada, al punto que, en algunos casos, como bienes de tecnología, medicamentos o productos financieros, será necesaria una asesoría para el cliente24.

			Adicionalmente, aunque el profesional entregue información exacta y veraz, esta puede no ser clara o completa, por lo tanto, será responsable por generarle confusión al consumidor; es decir, no se trata únicamente de lo que se informa, sino la manera en que se informa. Así, se puede ver vulnerado este deber por acción o por omisión. En ese sentido, la ley determina que los proveedores y productores responderán por daños ocasionados por inadecuada o insuficiente información25. 

			Para algunos autores, el contenido de la información que el profesional le debe al consumidor puede variar, pues la exigencia de información será menor si entre las mismas partes se han presentado intercambios repetidos sobre objetos similares26. La posición anterior puede parecer razonable en teoría, pero no conocemos decisiones jurisprudenciales en ese sentido, especialmente en derecho del consumo.

			Según el Estatuto del Consumidor, el deber de información del profesional depende de su calidad de productor o proveedor. Así, según el artículo 24 de esta ley, el productor debe suministrar como mínimo (1) las instrucciones sobre el uso o consumo, conservación e instalación del bien; (2) la cantidad, peso o volumen, según el caso; y (3) la fecha de vencimiento, de ser pertinente.

			Sobre los proveedores, el mismo artículo establece que estos deben informar como mínimo el precio y las garantías para el consumidor.

			Se observa que la ley exige una información mínima, no se requiere indicar todos los aspectos relacionados con el bien ofrecido, sino una información suficiente. Según el principio de suficiencia se debe analizar en cada caso particular si la información brindada corresponde a “la información ordinaria que el consumidor necesita para conocer las características objetivas de la oferta, del producto o del servicio que se anuncia”27.

			Diferencia con el deber de consejo


			Es importante diferenciar el deber de información del deber de consejo. Este último va más allá de brindar información, pues busca orientar la decisión del cliente28. Al respecto, la Corte Constitucional ha señalado que los deberes secundarios o colaterales de conducta se manifiestan de manera más intensa en las relaciones de consumo, refiriéndose específicamente a la celebración de contratos bancarios que, por su naturaleza, imponen “unos deberes especiales de acompañamiento, consejo e información”29. La Corte indica que estos deberes encuentran su fundamento en la Constitución Política en los artículos 78 y 333, que se refieren al deber de protección al consumidor; en la función social de la empresa y en el bien común como límite de la autonomía privada.

			En este mismo sentido se ha manifestado la doctrina extranjera al indicar que los consumidores de productos financieros sofisticados requieren de una asesoría, derivada de un deber de consejo del profesional que genere un estándar de responsabilidad del proveedor que tiene mejores herramientas para identificar, entre otros, el riesgo de sobreendeudamiento al que se expone el consumidor30.

			Diferencia entre publicidad e información


			Para analizar el deber de información es importante diferenciarlo de la publicidad. Si bien información y publicidad son nociones relacionadas y complementarias se distinguen en su contenido y finalidad31. Mientras la información que deben suministrar productores y proveedores sobre un producto o servicio, según la ley, debe ser “clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idónea”32, la publicidad no tiene estas exigencias pues su finalidad no es la misma. La información tiene como finalidad que el consumidor conozca todos los datos relevantes sobre un bien o servicio como sus usos, componentes, peso, mantenimiento, posibles riesgos33, etc., en cambio, la publicidad tiene como finalidad atraer al consumidor, despertar su interés, influir en sus decisiones34.

			Por lo anterior, la publicidad sobre un producto no tiene que contener información completa y precisa sobre este, puede utilizarse solamente una imagen o incluso imágenes que no tengan relación alguna con el producto, pero que puedan captar la atención de los consumidores. Lo importante, y la ley así lo exige, es que la publicidad no sea engañosa35. En un anuncio publicitario sobre un producto no se exige que se indique la información mínima establecida en los artículos 23 y siguientes, sin embargo, “las condiciones objetivas y específicas anunciadas en la publicidad obligan al anunciante”36, pues se incorporan al contenido contractual de celebrarse un negocio jurídico sobre ese bien o servicio anunciado.

			Fundamento jurídico


			El fundamento jurídico del deber de información en las relaciones contractuales, en general, se encuentra en el principio de la buena fe, y en materia de consumo, en particular, en la asimetría existente en las relaciones entre profesionales y consumidores.

			Buena fe


			El deber de información es un deber colateral de conducta que se deriva del principio general de la buena fe37, que, al tener una acepción objetiva, su vulneración no requiere de una intención de engañar al consumidor, solo desatender los estándares establecidos por la ley. La diferenciación entre la buena fe objetiva y subjetiva es muy importante para evitar confusiones. Por lo anterior, no compartimos la opinión que considera que “identificar al deber de información en las relaciones de consumo con la buena fe sería privarlo de eficacia, ya que la buena fe se presume; por ende, para configurar una infracción al deber de información, el consumidor tendría que probar la mala fe del productor o comerciante”38. Esta afirmación parte de una concepción subjetiva de la buena fe, que no corresponde al principio general de la buena fe objetiva, de la cual se derivan los deberes colaterales de conducta. La separación entre buena fe subjetiva y objetiva ha sido reconocida por la mayoría de la doctrina. Según esta distinción, la buena fe subjetiva, que se aplica principalmente en el campo de los derechos reales, se refiere a la creencia de un individuo de actuar conforme a derecho39. En cambio, la buena fe objetiva es un principio general del derecho que implica la necesidad de actuar conforme a una regla de conducta, un estándar, cuya concreción no se realiza mediante una valoración subjetiva, sino mediante una apreciación objetiva que obedece a las exigencias generalmente aceptadas por una colectividad40. 

			Se separa, entonces, la noción de buena fe subjetiva, como una convicción sicológica en la que el intérprete debe considerar la intención del sujeto de la relación jurídica, de la buena fe objetiva como una manifestación de deberes de comportamiento concretos41, como el deber de información. Entendiendo esta distinción, para obrar de buena fe en los contratos no basta creer que se ha suministrado la información necesaria, sino haberlo hecho en la realidad42.

			Asimetría de información en la relación de consumo


			En materia de consumo, la complejidad de las relaciones y la peligrosidad de nuevos productos en el mercado hacen que los remedios tradicionales del derecho común resulten insuficientes43, por lo que una posición proteccionista y preventiva es necesaria en el derecho de protección a los consumidores. 

			El derecho del consumo busca proteger al consumidor que se encuentra en una situación de inferioridad con respecto a la situación de poder del empresario. El productor o proveedor tiene la información y los medios para divulgarla, lo que lo ubica en una posición dominante frente al consumidor, que está sujeto a lo que el profesional le informe para tomar sus decisiones44. La ley busca, entonces, romper las barreras informativas que afectan al consumidor como participante del mercado45, pues se ha establecido que una de las causas más relevantes de la desigualdad entre profesionales y consumidores es la asimetría informativa entre ellos46. Ahora bien, esta protección no tiene como finalidad hacer siempre responsable al profesional, sino responsabilizarlo de aquello que le corresponde de acuerdo con su situación de mejor conocedor del producto o servicio que ofrece47.

			La doctrina ha explicado que se reconocen dos modelos generados por el derecho para compensar la desigualdad mencionada: el acceso a la información y el control del contenido del contrato48. El deber de información, entonces, se convierte en una herramienta fundamental para reequilibrar la balanza entre profesional y consumidor, lo que contribuye a que este tome mejores decisiones. En efecto, este deber tiene como funciones el evitar defraudar al consumidor frente a sus expectativas y permitirle una valoración adecuada del contenido contractual49. Se ha considerado que, además de estas funciones tradicionales y que se comparten en las relaciones del derecho común, en materia de consumo se pueden considerar otras funciones propias de este derecho protector. Para Salgado, estas funciones son (1) la de ser un mecanismo para el uso eficiente de los bienes y servicios; (2) la protección a la salud de los consumidores; (3) y proteger sus derechos50.

			Sin embargo, se ha criticado que el consumidor medio tiene una capacidad limitada para procesar la información, y muchas veces o no entiende el contenido del contrato o no lee su contenido dado que se trata de un contrato de adhesión que no podrá modificar51.

			Alcance del deber de información


			El alcance del deber de información a los consumidores está determinado por la ley teniendo en cuenta diferentes circunstancias, como, por ejemplo, si se celebra un contrato de adhesión, si se negocia mediante comercio electrónico o si el consumidor es especialmente vulnerable. Como lo ha afirmado la doctrina, “[l]as cualidades de los sujetos contratantes son determinantes para establecer el alcance del deber de información”52. Así, el consumidor es un sujeto de especial consideración por ser, por lo general, la parte débil en la relación de consumo; incluso dentro de los consumidores existen algunos que requieren de mayor protección por ser más vulnerables, como lo son los niños y las niñas, o el consumidor financiero por los riesgos de endeudamiento. Adicionalmente, existe información que, dada su relevancia e impacto para el consumidor, como lo es la información sobre el precio, merece una atención particular. 

			Deber de información en los contratos de adhesión y en el comercio electrónico


			Tanto en los contratos de adhesión como en los contratos celebrados por medios electrónicos puede verse disminuida la voluntad del consumidor, por lo que el Estatuto del Consumidor regula de manera detallada la información que debe brindarse si se utilizan estas formas de contratación. 

			Según el artículo 37 de la Ley 1480 del 2011, los contratos de adhesión, así como las condiciones negociales generales, deben cumplir los siguientes requisitos so pena de ineficacia:

			-Haber informado suficiente, anticipada y expresamente al adherente sobre la existencia, efectos y alcance de las condiciones generales. [...] 

			-Las condiciones generales del contrato deben ser concretas, claras y completas...

			Para ilustrar la interpretación y aplicación que se le ha dado a esta norma es relevante señalar el caso fallado por la Superintendencia de Industria y Comercio entre un consumidor y una promotora inmobiliaria, en el que se decidió que esta sociedad no podía imponer cargas adicionales al consumidor a las contempladas en el acuerdo de pago53. En este proceso, las partes suscribieron un encargo fiduciario de inversión de recursos para la adquisición de un apartamento, y la sociedad, como parte dominante de la relación, exigió el pago de una cuota extra que no quedó establecida de manera clara en el contrato de adhesión.

			Sobre el comercio electrónico, la Ley 1480 regula en el capítulo vi la protección al consumidor de comercio electrónico y, particularmente, la información que se debe suministrar si se acude a esta modalidad de contratación. Así, en el artículo 50 de esta ley se exige a proveedores y expendedores informar claramente su identidad, nit y datos de contacto; se deben indicar las características y propiedades de los productos que ofrecen (a diferencia de lo que ocurre en ventas tradicionales, el consumidor de comercio electrónico no tiene acceso directo al producto, por lo que se requiere una información mucho más específica); el plazo de la oferta y la disponibilidad del producto; los medios de pago; el valor total que deberá pagar el consumidor; el tiempo de entrega del bien y los gastos de envío, entre otros. 

			El deber de informar a las niñas y a los niños en el derecho del consumo


			El artículo 28 de la Ley 1480 del 2011 exigió que se reglamentara la forma de presentarle la información a niños, niñas y adolescentes por cualquier medio cuando son consumidores. Con el Decreto 975 del 2014 se cumple esa obligación impuesta por la ley, pues exige que tanto la información como la publicidad dirigida a este segmento poblacional se presente de manera apropiada para su edad, para evitar que tomen decisiones indebidamente influenciados y asegurar los derechos que les otorga la Constitución.

			Es fundamental informar debidamente acerca de los alimentos, juguetes, libros, aplicaciones, entre otros, para niñas y niños. Al respecto se manifestó la Superintendencia de Industria y Comercio al suspender la producción y comercialización del producto “Dr Look Palito Láser” que estaba especialmente segmentado en el mercado colombiano para los niños, niñas y adolescentes, pero que, a pesar de ser comestible, no advertía acerca de los peligros de las sustancias químicas de su composición54. Al analizar este caso, la Superintendencia explicó que tales peligros no eran previsibles ni mitigables por los menores de edad, a quienes se les dificulta comprender las etiquetas de advertencia y que, en este caso, ni siquiera entendían los síntomas que podrían presentarse si se ingería el tubo fluorescente, como irritación en los ojos, náusea, irritación respiratoria, entre otros. En el caso en cuestión, al ser comestible el producto, era previsible que los menores mordieran el palo del dulce que contenía sustancias que causaban la reacción lumínica, y no se advertía que su ingestión era nociva. Ahora, aunque se hubiera advertido acerca de los resultados nocivos de morder el tubo, entregarle un dulce a un niño y advertirle en la etiqueta que no muerda el palo es irresponsable. Aquí el deber de información no sería suficiente, pues el producto es nocivo con un uso previsible para cualquier persona, aun más tratándose de un menor, a quien va fundamentalmente dirigido el bien. 

			Adicionalmente, en la actualidad genera cada vez más polémica la obligación de informar acerca de la necesidad de la autorización de los padres o representantes para adquirir productos dirigidos a menores consumidores que puedan ser descargados en plataformas de internet o a través de celulares (artículo 2.2.2.33.7 del Decreto 1074 del 2015). La Superintendencia de Industria y Comercio ha manifestado que la información sobre estos productos debe ser tan completa, comprensible e idónea que les “permita a los padres tener un mejor control sobre los contenidos a los que acceden sus hijos”55. Esta entidad ha ordenado en diferentes oportunidades que las editoriales adviertan claramente que ciertos libros que se vendían para menores no eran aptos para estos. Así ordenó a la editorial que publicó un libro/serie de Disney titulado Gravity Falls Diario 3 que indicara en la portada del libro, así como en los medios físicos o virtuales utilizados para publicitarlo, “que el libro no es apto para niños, niñas y adolescentes”. Este libro aparecía como apto para niños de más de nueve años, pero en la investigación de la Superintendencia se evidenciaron contenidos sexuales, de violencia e inducción al suicidio, por lo que se prohibió, además, que el libro se exhibiera en los estantes de literatura infantil o juvenil. Anteriormente, la Superintendencia ya había ordenado la misma restricción a esta editorial por un libro titulado El libro Troll, que promovía retos sexuales en niños, niñas y jóvenes56.

			En ese sentido resulta muy relevante la opinión de Adriana López sobre la regulación de la información dirigida al menor consumidor, quien afirma que, a pesar de los avances de las normas actuales al respecto, estas son muy generales y no profundizan en temas específicos57. 

			La información sobre juguetes, aplicaciones, libros y alimentos dirigidos a menores es otro tema preocupante, pues no basta una tabla de datos en letra pequeña en la caja o envoltura para advertir acerca de riesgos que puede sufrir esta población vulnerable.

			A pesar de los vacíos mencionados, un gran logro en Colombia para la protección de la salud de los consumidores y especialmente la salud de niños, niñas y adolescentes ha sido la Ley 2120 del 2021, para el etiquetado frontal de productos ultraprocesados, llamada comúnmente la Ley de comida chatarra.

			No es una novedad que se deba brindar información sobre los contenidos e ingredientes de los alimentos, pues está establecido en el Estatuto del Consumidor de manera general, y, como lo ha manifestado la Superintendencia de Industria y Comercio, los fabricantes e importadores de alimentos tienen la obligación de “informar de manera clara, expresa, completa y suficiente las características y condiciones de calidad, idoneidad y seguridad de sus productos, con el fin de garantizar los derechos de los consumidores”, esto en adición a la obligación de no poner en riesgo su salud e integridad58.

			Sin embargo, en algunos casos es necesario ir mucho más allá de una simple tabla nutricional, que generalmente se anuncia con letra muy pequeña y cuyo contenido no es fácil de entender para un consumidor promedio, pues algunos alimentos con altos contenidos de azúcar y grasas son muy perjudiciales para la salud59. En respuesta a esta preocupación se sancionó la Ley 2120 del 2021, que adopta medidas para promover un entorno alimentario saludable al garantizar información realmente visible sobre productos ultraprocesados que se distribuyen en el país y así proteger especialmente a niños, niñas y adolescentes60.

			Como última observación respecto del deber de información de esta población vulnerable, el derecho presenta un rezago en la respuesta a aplicaciones, videojuegos y redes sociales, cuyo contenido altamente adictivo se ha reconocido ampliamente en estudios recientes61. Preocupa que están a disposición de menores con cada vez más fuerza redes sociales, aplicaciones y videojuegos especialmente diseñados para ser adictivos y con graves efectos para su salud mental. Ahora, dado que muchos de ellos son gratuitos y los jóvenes pueden descargarlos sin siquiera autorización de sus padres, en caso de que existiera una información clara antes de adquirir estos productos sobre su carácter altamente adictivo y sus consecuencias, ¿tendría esta información algún efecto en la decisión del menor?

			Protección al consumidor financiero


			El régimen de protección al consumidor financiero se creó con la Ley 1328 del 2009, que establece la necesidad de informar debidamente al consumidor acerca de diversos aspectos de la relación negocial, información que debe ser apropiada para que este conozca plenamente sus derechos y obligaciones.

			Se ha propuesto una escala para determinar los requisitos de información que se exigen dependiendo de si se trata de un consumidor simple, un consumidor financiero o un inversionista consumidor62. Así, para el consumidor financiero será necesario que haya personal preparado que pueda explicar al cliente las características de los productos financieros y si los clientes son inversionistas63 se requerirá entregar información material con menciones obligatorias realizadas por especialistas en banca de inversión64. 

			Según la ley, el consumidor financiero está definido como “toda persona que sea consumidor en el sistema financiero, asegurador y del mercado de valores”65. A este consumidor se le debe indicar, además de sus derechos, la necesidad de informarse sobre los productos y servicios que desea adquirir; las condiciones generales del contrato; los costos; restricciones y exclusiones que se aplican; las consecuencias del incumplimiento; las recomendaciones sobre el manejo de sus productos; y las condiciones de seguridad en los canales de distribución de productos y servicios66.

			Debe resaltarse que, en el ordenamiento jurídico colombiano, existen dos regímenes diferentes de protección para los consumidores que acceden a créditos de consumo, dependiendo de si el acreedor es una entidad vigilada por la Superintendencia Financiera o no. En efecto, como se señaló anteriormente, en el primer caso se aplica la Ley 1328 del 2009, así como la Ley 1748 del 2014, reglamentada por el Decreto 1854 del 2015. La Ley 1748 introdujo la noción del valor total unificado para reforzar el derecho de información del consumidor financiero, al exigir que se dé a conocer al cliente de manera unificada todos los rubros pagados o recibidos por este, y al cliente potencial se le debe informar todo lo que pagaría o recibiría, de manera anticipada a la celebración del contrato67. Con esta normativa se simplifica el análisis de la información financiera por parte del consumidor, lo que le permite comparar más fácilmente otras opciones de crédito68.

			Si se trata de otro tipo de acreedores, diferentes a entidades financieras, el régimen aplicable se encuentra en el capítulo iv de la Ley 1480 del 2011, que regula las operaciones mediante sistemas de financiación. Este capítulo fue reglamentado por el Decreto 1368 del 2014, que se incorporó en el Decreto Único Reglamentario 1074 del 2015 y que fue modificado parcialmente por el Decreto 1702 del 2015[69], en particular el artículo 2.2.2.35.5, que nos interesa especialmente en este escrito, respecto a la información que debe constar por escrito y ser entregada al consumidor. Las exigencias de esta normatividad son bastante más detalladas que la información que se le brinda a un consumidor simple, debido a los riesgos de endeudamiento y las dificultades para conocer claramente, en estos tipos de financiación, el valor total a pagar, el valor de las cuotas, las tasas de interés, los costos adicionales, entre otros.

			Deber de información sobre el precio


			Además de la normativa especial que se ha analizado con respecto a consumidores más vulnerables por su condición o por el tipo de operaciones complejas que realizan, la ley también ha regulado detenidamente la cuestión del precio en los contratos por tratarse de un elemento particularmente sensible para el consumidor y la jurisprudencia se ha pronunciado respecto a la situación de un producto ofrecido que carece de precio.

			Error en el precio


			Según el artículo 26 de la Ley 1480 del 2011, “El precio debe informarse visualmente y el consumidor solo estará obligado a pagar el precio anunciado”. Al interpretar esta norma, la Superintendencia ha explicado que no procede la nulidad relativa si el profesional incurre en un error de conducta que afecta las expectativas de los consumidores, pues la norma establece que el productor o proveedor debe asumir sus acciones70.

			Recientemente, la Superintendencia de Industria y Comercio actualizó la Circular Única en cuanto a las instrucciones sobre cómo se debe informar a los consumidores respecto a los precios y la voluntariedad de la propina71. Se destaca de estas disposiciones la necesidad de informar a los consumidores sobre la voluntariedad de la propina, su destinación y el derecho del consumidor de no pagarla o variar su cuantía. Adicionalmente, se indica que en los establecimientos se deben informar los precios a los consumidores garantizando su visibilidad y utilizando un medio físico de información. 

			Ahora bien, retomando el análisis del artículo 26 del Estatuto del Consumidor surge la inquietud de qué sucede si el precio anunciado es irrisorio. La Ley 1480 del 2011 no contempla esta hipótesis expresamente, y la doctrina colombiana se ha dividido al respecto. Una posición se basa en que la Ley 1480 es una norma especial y debe aplicarse sin excepciones, por lo que aun si el precio es irrisorio es el único precio que puede cobrarse al consumidor72. Otra posición considera que en este caso se debería aplicar el artículo 920 del Código de Comercio sobre precio irrisorio según el cual “el precio irrisorio se tendrá por no pactado”73.

			La Superintendencia de Industria y Comercio ha optado por distintas respuestas a este problema74. En efecto, en concepto del año 2016, esta entidad estableció que “si la oferta pública fija un precio que pueda considerarse irrisorio (situación que determinará el Juez según lo obrante en el plenario), por mandato legal, este se tendrá por no pactado”. 

			Posteriormente, en sentencia de febrero del 2019[75], la Superintendencia de Industria y Comercio afirmó que en materia de consumo no se aplica el artículo 920 del Código de Comercio, pues esta disposición carece del fin tuitivo propio del derecho de protección al consumidor. En este caso, un concesionario de automóviles ofertó por error una camioneta por $9’100.000 pesos cuyo valor comercial correspondía a $142’400.000 pesos. El consumidor exigía que se mantuviera el precio ofertado a pesar del error del concesionario en aplicación del artículo 26 de la Ley 1480 del 2011. 

			En este fallo, si bien la Superintendencia no aplicó la norma sobre precio irrisorio del Código de Comercio, la entidad consideró que el consumidor está obligado a actuar de buena fe, por lo que no podía exigir un precio cuyo error era evidente, pero que ese error, aunque protuberante, no desligaba al comerciante de la responsabilidad que tienen productores y proveedores de brindar información exacta a los consumidores. En este fallo se precisó que si el error en el precio es notorio y evidente76 para un consumidor medio, no se puede obligar al demandado a mantener el precio anunciado sin perjuicio de que se impartan órdenes para proteger el derecho del consumidor de recibir la información necesaria para tomar sus decisiones. Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, la Superintendencia decidió que el empresario debía honrar las expectativas generadas al consumidor, por lo que ordenó que se hiciera una oferta al consumidor por el precio bruto del mercado certificado por el revisor fiscal de la sociedad. Se evidencia en esta decisión el esfuerzo de la entidad por proteger el derecho del consumidor a ser informado debidamente, pero interponiendo como límite el deber de obrar de buena fe para exigir sus derechos.

			Ese mismo año, en otro fallo77, la Superintendencia resolvió un conflicto en el que un consumidor demandó a la plataforma Rappi S. A. S. por cancelar un pedido de un televisor alegando error en el precio. La plataforma demandada se defendió indicando que se trataba de un precio irrisorio. En esta decisión, la Superintendencia retomó la posición adoptada en la sentencia anteriormente revisada, al considerar que no se aplicaba la norma del Código de Comercio sobre precio irrisorio. También la sentencia retomó que en caso de que el error en el precio sea notorio evidente y manifiesto no se debe exigir al demandado mantener el precio anunciado, pero que, en el caso en cuestión, la parte demandada no había probado que el error en el que había incurrido cumpliera con esos criterios. Se indicó, adicionalmente, que, para aplicar tal doctrina, quien pretenda alegar error evidente en el precio debe acreditar:

			[…] que la inexactitud en la información anunciada se debe a un error, de tal forma que se descarte que se trata de una estrategia de mercadeo…

			-[…] que se trata de un error notorio, evidente y de una magnitud que a los ojos de un consumidor medio resulta manifiesto.

			Producto sin precio


			Otra cuestión importante de aclarar con respecto al deber de información del precio de los bienes y servicios se refiere a qué sucede si no se anuncia el precio del producto exhibido. La Superintendencia de Industria y Comercio contestó a esta inquietud en un concepto en el que se indicó que el precio es un elemento fundamental en la relación de consumo, de manera que, si no se indica el precio, no está a la venta. Sin embargo, añade la Superintendencia, dado que es deber del comerciante indicar los precios de los bienes que exhibe en su establecimiento de comercio, al omitir ese deber incurre en una falta que puede sancionarse78. 

			Efectos de la inobservancia del deber de información


			Como se indicó anteriormente, consideramos que la necesidad del consumidor de informarse no es exigible coercitivamente por no ser un deber, pero, de no observarse, tiene como consecuencia que el consumidor se encuentre en una posición menos ventajosa e incluso no pueda ejercer algunos de sus derechos79.

			Ahora, si el productor o proveedor incumple el deber de información, no la suministra o la entrega de manera incorrecta, además de las sanciones administrativas a que haya lugar, el consumidor tiene la posibilidad de exigir indemnización de perjuicios. En efecto, el artículo 23 del Estatuto del Consumidor establece que los productores y proveedores “serán responsables de todo daño que sea consecuencia de la inadecuada o insuficiente información”.

			Además de la reparación por los daños causados, podrían presentarse, de cumplirse los requisitos, supuestos de vicios redhibitorios80 o de anulación del contrato por vicios del consentimiento (error y dolo)81. El omitir deliberadamente una información relevante para la formación de la voluntad contractual de la contraparte constituye dolo por omisión, y de no poderse probar el elemento subjetivo del dolo puede alegarse que se vicia el consentimiento por error82. 

			Desde otra perspectiva, los efectos frente a la inobservancia del deber de información pueden analizarse según los intereses del consumidor, dependiendo de si su interés es no haber contratado o si aún tiene interés en el contrato83. Así, en el primer caso tendría la posibilidad de solicitar la anulación del contrato más indemnización de perjuicios basada en el interés negativo o de confianza, mientras que en el segundo caso podría pedirse una indemnización de perjuicios que le repare al consumidor el interés positivo o de cumplimiento.
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