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BELINA HERRERA TAPIAS®

Resumen

En la actualidad, no existe en Colombia una reglamentacién especifica
y actualizada acerca de la tipologia de los contratos de consumo; sin
embargo las tendencias del mercado y el dinamismo que se requiere de
las estructuras juridicas contractuales para la comercializacion de bienes y
servicios ha hecho que se adopten, como modelo los contratos de adhesion,
sobre los cuales tampoco existe un régimen aplicable para identificar las
clausulas abusivas, ni una proteccion suficiente para la persona adherente.
No cabe duda que normas relativas a las clausulas abusivas que atentan
contra los intereses de los consumidores son necesarias y deben hacer parte
del ordenamiento juridico dedicado a la proteccion de éstos, especialmente
cuando se encuentran en situaciones que los hacen atin mas vulnerables
frente a los comerciantes oferentes de productos y servicios de forma
masiva, quienes generalmente estan en una posicion dominante frente al
consumidor.
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abusivas.
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THE CONSUMER IN THE FACE OF THE CONTRACT

Abstract

Currently, Colombia lacks an established and updated regulation of consumer
contract typology, nonetheless, market tendencies and required dynamics in
contract legal structures for the commerce of goods and services have forced
the implementation of the standard form contract model for which there is
neither an applicable regime to identify abusive clauses nor protection to
the signor of the contract. There is no doubt that laws regarding abusive
clauses which attempt against consumer rights are needed and should be
part of the legal structure dedicated to their protection, especially when
involved in circumstances which make them even more vulnerable to goods
and services offered in abundance by providers who generally are in a more
powerful and dominant position.

Key words: Market, contract, consumer, production, abusive clauses.
Recibido, febrero 16/2011

Revision recibida, marzo 21/2011
Aceptado, mayo 9/2011

210



EL CONSUMIDOR FRENTE AL CONTRATO

INTRODUCCION

En la Constitucion Politica de 1991, mediante el Articulo 78 los
derechos de los consumidores se constituyen en un elemento esencial
dentro del marco del Estado Social de Derecho, particularmente en cuanto
se encuentran intimamente relacionados con el respeto a la vida digna, la
dignidad humana, la prevalencia del interés general, la funcién social de la
propiedad, la libre competencia, el principio de solidaridad econdmica y el
deber de las autoridades de la Republica de proteger a todas las personas
en su vida, honra y bienes.

El Estatuto del Consumidor contenido en el Decreto 3466 de 1982
consagra que:

Toda informacion que se dé al consumidor acerca de los componentes y
propiedades de los bienes y servicios que se ofrezcan al publico debera
ser veraz y suficiente. Estan prohibidas, por lo tanto, las marcas, las
leyendas y la propaganda comercial que no corresponda a la realidad,
asi como las que induzcan o puedan inducir a error respecto de la
naturaleza, el origen, el modo de fabricacion, los componentes, los
usos, el volumen, peso o medida, los precios, la forma de empleo, las
caracteristicas, las propiedades, la calidad, la idoneidad o la cantidad
de los bienes o servicios ofrecidos.

Enrazon de esta normas, el proceso de comercializacién de un producto
en Colombia conlleva el obligatorio cumplimiento de las disposiciones en
materia de informacion al consumidor, la cual debe ser veraz y suficiente,
sin importar la forma o el medio en que la misma sea suministrada. En tal
sentido, no se debe inducir a error al consumidor sobre el origen del bien,
sus componentes, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la forma de
empleo y el precio, entre otros; tocando este mandato legal ademas la esfera
de los contratos, pues al hablarse de una informacion clara, en el contrato
también se suministra informacion acerca de las condiciones de uso de
los productos y servicios, asi como de la posicion contractual derechos y
deberes que competen al consumidor / usuario al momento.

La proteccion del consumidor juega un rol fundamental en cuanto a la
competitividad de los mercados nacionales, estimula la adquisicion de bienes
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y servicios y equilibra la relacién negocial que se genera entre productores,
comercializadores, importadores y consumidores. Las economias mas
productivas del mundo lo son gracias a una estricta y rigurosa proteccion
del consumidor, destinatario cada vez de una mayor y mas sofisticada
oferta de bienes y servicios, a través de modelos contractuales que han
dejado aun lado el principio de la autonomia de la voluntad y el poder de
negociacion del contenido estructural del contrato mismo.

La produccion industrial y la distribucion masiva, acelerada y a
gran escala de productos y servicios, ha tenido como consecuencia la
mecanizacion de los negocios juridicos y el anonimato de los intervinientes
a través de contratos tipo o pro forma. Esta clase de convenios no permite
una discusion equilibrada entre las partes sobre el objeto y las condiciones
del contrato.

La inexistencia de una reglamentacion contractual en asuntos de
consumidor, que dote a los consumidores de herramientas juridicas
expeditas y eficaces para obtener su proteccion, ha permitido que se
vulneren sus derechos, y atente contra los intereses mas intimos y
personales, pues como se anotd anteriormente tienen rango constitucional
y estan vinculados a la salud, dignidad humana y al consumo digno de
bienes y servicios. Como lo dijera la Honorable Corte Constitucional: “la
competitividad y la soberania de los consumidores, son elementos que sin
una activa y transformadora accion estatal de tipo corrector, facilmente
decaen y pierden toda incidencia, pudiendo facilmente ser sustituidos por
la unilateralidad de las fuerzas predominantes en el mercado” (Sentencia
C-535 de 1997).

Las formas de contrataciéon modernas frente a los
consumidores y usuarios de bienes y servicios

La modernidad con sus avances en las produccion, industrializacion,
tecnologia y las novedosas formas de negociacion forjaron una caracteristica
particular en la sociedad e/ consumo, llevandola el mismo proceso de
conservacion y reproduccion de la especie a forjarse como una Sociedad
de Consumo. Sin embargo, cuando se alude a la sociedad de consumo
se quiere significar un proceso o una norma de conducta—mutuacioén
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socioecondmica- propio de la Revolucion Industrial y del Sistema de
Economia Capitalista, para lo cual resulta imprescindible que el proceso de
consumo individual sea ordenado y estabilizado, pero de forma compatible
con la relacion individual —en apariencia libre- que es la relacion mercantil
de intercambio (Ghersi, 2005, p. 31).

Este intercambio basado hoy en un sistema de mercado se constituye de
ciclos propios y autébnomos, dentro del cual el hombre-consumidor, forma
parte como un elemento mas del ciclo de produccion y comercializacion de
bienes y servicios. La posicion el hombre dentro de este ciclo es concebida
en la Teoria de Juegos’ como titere estratégico, refiriéndose a la situacion
de dominacion que ejerce el sistema y la empresa sobre el consumidor
como individuo y como categoria y el segundo, a la imprescindibilidad de
su existencia para la integracion del ciclo, como estructura en el sistema
(Kreps, 1994, p.55).

Lo que se explica y conduce ademas a la funcion juridica, social y
econdomica de la contratacion masiva, la primera refiriéndose a permitir
que se viabilice el trafico patrimonial de bienes y servicios; pues bien en
una economia de mercado los bienes y servicios deben intercambiarse
eficientemente como ya lo hemos analizado, y la contratacion masiva es
el vehiculo que facilita la consecucion de tal propdsito. En palabras de
Alfredo Bullard (1993): “(...) el desarrollo econémico del mercado moderno
no hubiese sido posible sin el desarrollo de la contratacion masiva y la
estandarizacion de los términos que regulan las relaciones comerciales”
(p. 25).

La funcion social se refiere a la garantia de participacion sin
discriminacion alguna al acceso al mercado, es decir, cada uno de los
miembros de la sociedad puedan intercambiar masivamente bienes y

2 La teoria de juegos, fue ideada por John Von Neumann. Es una rama de la matematica con
aplicaciones a la economia, sociologia, biologia y psicologia, que analiza las interacciones entre
individuos que toman decisiones en una marco de incentivos formalizados (juegos). En un juego,
varios agentes buscan maximizar su utilidad eligiendo determinados cursos de accion. La utilidad
final obtenida por cada individuo depende de los cursos de accion escogidos por el resto de los in-
dividuos. Esta teoria es de gran aplicabilidad en las ciencias sociales y prevé las situaciones en las
que se pueden obtener mejores resultados si los agentes cooperan entre si. http:/www.econlink.
com.ar/definicion/teoriadejuegos.shtml, noviembre 10 de 2010, 2:00 pm
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servicios. Por su parte, la funcién econdémica de la contratacion masiva
se cumple “cuando se reducen los costos de negociacion de la celebracion
de contratos entre predisponentes y adherentes, permitiendo que la
contratacion se realice en forma rapida y eficiente, lo cual conlleva a una
racionalizacion de las operaciones comerciales” (Soto, 2005, p. 47).

Consecuentemente, este discurso logico nos lleva a pensar en el
modelo de contratacion dado para las relaciones masivas entre productores,
distribuidores y consumidores/usuarios, respuesta que claramente las
transformaciones socioecondmicas (industrializacion -nuevas necesidades
sociales- sociedad de consumo) y la evolucion de las formas de contratacion
nos llevan a pensar que el intercambio masivo de bienes y servicios,
se realice hoy dia mediante la celebracion de contratos predispuestos o
contratos de adhesion, lo que no niega la posible celebracion de contratos
de libres discusion o paritarios.

Estos contratos entre proveedores y consumidores/usuarios que de
manera general se incluyen en las formas de contratos predispuestos o
por adhesion, configuran ademas una nueva categoria o subcategoria de
la tipologia de contratos ya existentes, “El Contrato de Consumo”. Como
bien afirma Carlos Ghersi (2005), esta clase de contrato como categoria
desde su historicidad econdémica (surgido como respuesta a una mutuacion
socioecondmica y cultural) y con condicién ideoldgica (desde el poder
como situacion de dominacion), se encuentra inmerso en la estructura
de adhesion, de manera que no constituye una tercera categorizacion
desde el estructuralismo, ni tampoco desde la metodologia, en la
formulacion predispuesta; consecuentemente, el contrato de consumo es
una subcategoria de la categoria de estructura por adhesion, en la que se
advierte la presencia de un contratante naturalmente minusvalido (p. 33)—
consumidor/usuario-, consecuencia de la asimetria en el poder economico
motivado en desigualdades reales, que a su vez le permite a las empresas
poseer un poder real para predisponer las clausulas.

El contrato de consumo y su caracterizacion

La cuestion social, cultural y econdémica de la institucionalizacion
juridica de los contratos de consumo en los ordenamientos internos de
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cada Estado, parte de la base de la desigualdad y debilidad estructural
de los consumidores/usuarios frente a los empresarios, quienes por su
profesionalismo y poderio econdémico naturalmente dado, estipulan
unilateralmente los términos contractuales, sumandoles un poderio
juridico que coloca en riesgo los intereses de la parte débil de la relacion
de consumo.

Los ordenamientos juridicos modernos conscientes de la posicion
econdmica y juridica de los sujetos en el mercado, reflejan en sus normas
de Proteccion y Defensa de los consumidores/usuarios, una serie de
principios e instituciones sobre la cuales basan su sistema regulatorio en
el ambito del consumo, tal es el caso de Brasil, Chile, Argentina, Perq,
Meéxico, Estados Unidos, Espana, Alemania, Francia, entre otros. Estos
principios son: reconocimiento expreso, irrenunciabilidad, deber de
seguridad, regulacion contractual (que incluye el principio interpretativo
in dubio pro consumidor y la regulacion de las clausulas abusivas),
responsabilidad objetiva y solidaria, regulacion de la publicidad y
sistemas agiles de solucion de conflictos (Pérez Bustamante, 2004, p. 106),
lograndose con esto el desarrollo de normas, principios y herramientas
juridicas que coloquen limites al poder de las partes, la nulidad de clausulas
abusivas y la interpretacion mas favorable al consumidor de los términos
contractuales, en los contratos por adhesion, implica un gran avance en
materia de consumo y de contratacion.

Dentro de los paises que han gran avance en el ambito de defensa de
los derechos de consumidor no podemos incluir a Colombia pues atin no
existen normas que reconozcan asi sea de manera extensiva o analdgica
a esta subcategoria de contratos, mas aun si en el actual Estatuto del
Consumidor Decreto 3466 de 1982, no define el contrato de consumo, por
no responder esté al modelo de estructura socioecondmica establecida en
la actual constitucion colombiana, mucho menos puede contener principios
regulatorios que abarquen las actuales relaciones de consumo, mas aun
cuando ni siquiera en nuestra Constitucion de 1991 dentro del Articulo
78 se incluye el concepto de relacion de consumo, base fundamental para
la garantia de los actos de consumo, que estén dentro o por fuera de la
relacion contractual.
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Paises como Argentina, Espafia y Brasil, si han desarrollado
ampliamente la legislacion en defensa de los consumidores y usuarios; asi
por ejemplo, la Ley Argentina 24.240 regula el ambito del derecho del
consumo y parte de la estructura contractual, pese a que las relaciones
de consumo por su naturaleza exceden el contrato, pero que por mandato
constitucional en el Articulo 42 de la Constitucion Nacional Argentina de
1994 se incluyen dentro de estas.

En Espafia se integra la proteccion contractual al consumidor con la
Ley 26 de 1984 e inicia la definicion del contrato de consumo sefialando
que el adherente debe tener una calidad legal especial de consumidor.
Segun Javier Pagador (1997), el &mbito de aplicacion de la ley de defensa
del consumidor y del usuario espafiola viene dado por las cldusulas
contractuales predispuestas e impuestas por el contratante que actua
empresarial o profesionalmente, aun cuando no posean caracter general,
o, clausulas predispuestas individuales (p. 234). Quiere decir esto, que
las clausulas que no hayan sido objeto de especial negociacion entre las
partes y que fuesen predispuestas, se extendera el ambito de aplicacion
de la ley general de los consumidores espafiola, en procura de devolver al
consumidor/usuario como sujeto débil de la relacion de consumo, actuar
en la contratacion bajo condiciones aceptables.

De lo anterior, se identifican los requisitos que debe reunir una clausula
para incluirse en el &mbito de aplicacion de la Ley del Consumidor (Rinessi,
2004, p. 114):

1. Debe tratarse de clausulas destinadas a formar parte del contenido
del contrato.

2. Lacaracteristica de ser predispuesta, o sea, que debio ser redactada
previamente a la celebracion del contrato, y

3. Debe ser impuesta o inevitable, lo que supone que uno de los
contratantes no ha podido influir en su contenido.

En Brasil el Codigo de Defensa del Consumidor -Ley 8078, del 11
de septiembre de 1990- senala en primera medida la vulnerabilidad del
consumidor en el mercado y laarmonizacion de intereses de los participantes
en la relacion de consumo, resaltando el interés de controlar al mercado
con respecto al consumidor, quedando sobrentendido que estas relaciones
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pueden provenir del contrato, que es el principal instrumento formador
del mercado, o de otras contingencias (p. 114). La armonizacién dentro de
la relacion de consumo en Brasil se entiende satisfacer las necesidades en
salud, proteccion econdmica, seguridad y calidad de vida.

El legislador argentino reguld de manera especial las relaciones de
consumo y especifica la relacion contractual a diferencia del anterior, tanto
en la Ley 24.240 de cémo en el Articulo 42 de la Constitucion, donde
identifica que los contratos que resulten de una relacién de consumo,
constituiran una categoria especial y en aras de proteger al consumidor
se le aplican las normas del derecho del consumo, pues bien, la relacién
contractual es mucho mas limitada que la relacion de consumo que cubre
muchas mas situaciones no amparadas por el contrato oneroso general.

La institucionalizacion del contrato de consumo, como hemos visto,
parte de un punto de referencia. La relacion de consumo dentro de la cual se
configura el concepto de consumidor; pues bien, segun la doctrina argentina
en general, la cual compartimos, el Contrato de Consumo inicia con la
cualificacion de una de las partes como consumidor, como bien sostiene
Aparicio (1997, p. 185), se exige necesaria ¢ ineludiblemente determinar
dentro de la relacion negocial la nocion de consumidor. En este sentido,
para Alterini (1999) la caracterizacion del contrato de consumo supone la
previa definicién de consumidor, sefialando que su definicion objetiva ha
primado cuando se entiende considerando a tales, a las personas fisicas o
juridicas que contratan a titulo oneroso para su consumo final o beneficio
propio de su grupo familiar o social.

CONCLUSIONES

El contrato de consumo puede definirse, entonces, como aquel
negocio juridico celebrado a titulo oneroso entre un consumidor final —
persona fisica o juridica- con una persona que puede ser natural o juridica
de caracter publico o privado, que actuando profesional u ocasionalmente,
en calidad de productora, importadora o distribuidora, produzca, venda o
comercialice bienes y servicios, y que tenga por objeto la adquisicion, uso
o goce de estos por parte del primero, para su uso privado, familiar o social
(Stiglitz, 1998a, p. 103).
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De esta definicion sustraemos los siguientes requisitos:

L.

Los sujetos integrantes de la relacion contractual, son sujetos
calificados en tanto que deben estar dentro de una relacion de
consumo y, por ende, uno debe acreditar la calidad de consumidor/
usuario y el otro de productor, distribuidor, comercializador o
importador.

La finalidad del contrato debe ser el uso o goce privado, familiar
o social, en consonancia que debe constituirse como consumidor
final del bien o servicio, siendo este el ultimo sujeto que lo saca
del mercado.

Se trata de un contrato eminentemente oneroso, en virtud de los
beneficios y utilidades que cada una de las partes pretende con
la celebracion del contrato, asi el consumidor por su parte busca
satisfacer su necesidad privada, familiar o social y el empresario
lograr el objeto lucrativo de su actividad economica profesional.

Es un contrato bilateral desde el punto de las obligaciones,
pues el consumidor tiene el deber de pagar el precio del bien o
servicio y el empresario de entregar el bien o prestar el servicio
con calidad.

Finalmente, destacamos que en esta definicion no se puede inferir el
caracter de adhesion del contrato de consumo, pues no se niega que estos
puedan celebrarse de forma discrecional o consensuada; sin embargo, las
normas integradas en materia contractual al derecho del consumo® llevan
a suponer que en casi su totalidad estos contratos que se celebran son
de contenido predispuesto y como anteriormente analizamos obedece a
una imposicion econémica dada naturalmente por la transformacion de
los modelos de produccion econdmica y la autonomia de los ciclos del
mercado.

La problematica de esclarecer la naturaleza del contrato de consumo
dentro de una determinada categoria es interpretada por Mosset Iturraspe
(1998) de la siguiente manera:

3 Bien podriamos dar a manera de ejemplo el Articulo 38 y 39 de la Ley 24.240 de Argentina.
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El problema a dilucidar es el de la relativa vinculacion o mejor dicho,
tension entre contratos en general y contratos de consumo, puesto que
estos no son una especie de contrato tipico, al lado de la compraventa
u otros, sino una categoria general, que comprende una pluralidad de
figuras (p. 786).

En seguimiento a esta premisa, Antonio Rinessi (2004) afirma que:
Los contratos de consumo sin configurar una determinada categoria
son aquellos que se celebran en el area del consumo, que por tratarse
de contratos que tienen un objeto y una causa vinculada al consumo,
la ley los rodea de ciertas caracteristicas, en aras de proteccion del
contratante débil, el consumidor; por ello, vamos a encontrar una
multitud de figuras contractuales -dentro de los de adhesion- que al
ser utilizadas en el area del consumo, gozan de peculiaridades como
estar en un ambito por encima del nivel de las normas del codigo
civil, garantias constitucionales, generar derechos fundamentales
que tienen expresa proteccion en tres direcciones: salud, seguridad e
intereses econdmicos del consumidor (p. 123).

Lo cierto es que las relaciones de consumo se materializan en actos que
pueden exceder a las formas contractuales y al contrato mismo, el simple
hecho que hoy dia la mayoria de las constituciones modernas los integran
dentro de sus derechos fundamentales es un indicador de que estas no son
rigidas, sino que posee matices propios del consumo en si 'y del modelo de
mercados, lo que conlleva a que generalmente la figura contractual que
se adopte cuando un contrato se realiza dentro del marco de una relacion
de consumo, este se ajuste a las estructuras economicas establecida por el
Estado y al flujo de circulacion masivo de bienes y servicios que opera en
la economia mundial.

Caracterizandose esta contratacion dentro de un sistema con dos
estructuras contradictorias, cada una de las cuales tiene sus elementos:
el objeto (o regulacion de las conductas con intereses econdomicos) y el
asentimiento de las partes (como contratos por adhesion) coherente con la
logica del subsistema econdémico, fundamentado hoy en un presupuesto
capitalista; por ultimo cada contratante posee una causa-motivo particular
satisfacer un interés (consumidor=necesidades; empresario=lucro) que es
la que los impulsa a celebrar el contrato (Ghersi, 2005, p. 63).
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