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INTRODUCCION

Con el pasar de los afios la proteccion del consumidor, ha adquirido tintes de
importancia significativa, en el sentido que, y como lo veremos en el
desarrollo de la presente monografia, hace parte inherente del hombre
entendido como sujeto de derechos y deberes, ya que siendo destinatario
ultimo de la cadena de produccion de bienes o servicios, participa en el

desarrollo econdmico.

Como muestra de lo anterior, tenemos que en la actualidad las empresas
productoras o comercializadoras, destinan grandes esfuerzos y recursos con
miras a atraer a los ciudadanos como consumidores de los productos y
servicios que ofrecen. Es por esto que la competencia arrecia entre las
compafias con el fin de cautivar a los consumidores y desequilibrar la
balanza a su favor, en detrimento de sus competidores, con el fin principal de

mejorar ostensiblemente sus finanzas y obtener grandes beneficios.

Teniendo en cuenta lo planteado, observamos que ante la relacién productor
- consumidor, es palpable a todas luces el poderio econémico, juridico e
incluso social que poseen las compafiias que ofrecen sus productos y
servicios a los ciudadanos. Y es por ello que surge el Derecho del
Consumidor como un derecho de clase, ya que se acepta que en la relacién
juridica como la del consumo, exista una parte mas débil que la otra y que
claramente la parte que se halla en desventaja sea la correspondiente a los

consumidores.

Entonces, el Derecho del Consumidor entra a propender por la efectiva

proteccion de los consumidores, entendidos estos como el hombre mismo y
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que por ello, es necesario que le sean reconocidos todos sus derechos, y
como lo analizamos a través del presente trabajo, es inexcusable otorgarle al
Derecho del Consumidor el estatus de rama del derecho independiente y
especializada, como lo son el Derecho Laboral, Civil, Administrativo,
Comercial, Penal, etc., ya que en todas y cada una de las relaciones en las
gue estén derechos econdmicos involucrados, existe un consumidor, el cual

debe ser protegido con eficacia.

Paralelo al desarrollo de la aceptacion del consumidor como pieza
fundamental del andamiaje comercial de una sociedad, y ante la imperiosa
necesidad de la interaccion que deben tener los Estados entre si, con miras
a lograr sus fines individuales consagrados en sus respectivas Cartas
Politicas, se entra en el &mbito de la globalizacion y los bloques econémicos.
Con ellos se procura el levantamiento de fronteras econdmicas, arancelarias,
pretendiendo facilitar el intercambio de bienes y servicios entre paises. Es
por esto que con el derecho interno de cada pais y el derecho internacional,
se da inicio a la negociacién y posterior suscripcion de tratados que tengan
como objeto el establecimiento de reglas de Libre Comercio entre paises que
pugnen por afianzar sus vinculos politicos, sociales, culturales y econémicos,

en gue exista un beneficio comercial para cada Nacion.

En el ambito de un Tratado de Libre Comercio entre Colombia y los Estados
Unidos de América, que a la fecha de este documento, se encuentra en
tramite de aprobacidon en los respectivos congresos de ambos paises,
observamos con preocupacién, y como lo analizaremos en el presente
escrito, la desatencion al consumidor como receptor ultimo de los beneficios
gue traeria la ejecucion del Tratado, ya que no se hizo un estudio juicioso de
las necesidades, y de la manera en que protegerian los derechos de los
consumidores, desconociendo un mandato de caracter constitucional como

el que se aprecia en el Articulo 78 de la Carta Politica colombiana, y que
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establece: “La ley regulard el control de calidad de bienes y servicios
ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacion que debe

suministrarse al publico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y en la
comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y
el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios...”. Encontramos
entonces, que en la negociacion de un tratado que impacte la esfera de los
consumidores, debe tenerse como oportunidad irrechazable la inclusion de
un capitulo especifico en el que se determinen los mecanismos e
instituciones a los que puede acudir un consumidor que se sienta vulnerado
en sus derechos, asi como las sanciones a los que se pueda hacer acreedor

aquel que abuse de su posicion en la relacion juridica.

En lo que respecta a la proteccion del consumidor, desarrollada en el marco
de un TLC (Tratado de Libre Comercio), y teniendo claro que existe una
relacion desigual, en la que la parte mas fuerte es aquella que implanta sus
condiciones y simplemente espera que la parte débil las acate, deberia, en
aras de alcanzarse fines supremos que respeten la dignidad de los
consumidores, negociarse bajo el axioma “En una causa verdaderamente
justa, el débil vence al fuerte”, que antafio planted el poeta griego Séfocles,
aunque por esto no debe entenderse que, debe conferirsele a los
consumidores una serie de derechos, que los lleven a cometer abusos que
causen perjuicios a aquellos que ostenten la calidad de productores o
proveedores; sino que es necesario hacer hincapié en que en la relacion de
consumo, al ser de caracter juridico, le son inherentes derechos y

obligaciones para cada una de las partes.

Con el objetivo de entender la estrecha relacion, y a su vez la inmensa

importancia que se genera entre el Derecho del Consumidor y un Tratado de
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Libre Comercio, en este caso el negociado entre Colombia y Estados Unidos
de América, analizaremos cada uno de los principios, caracteristicas y
componentes propios de cada tema, para que una vez se tenga claridad en
los conceptos pueda hacerse un estudio critico, entrando de esta manera, a
sefialar sus ventajas y desventajas, ademas de las virtudes o aportes que se
lograron, asi como las falencias en que se incurrié a la hora de concretar el
texto que pretende ser perfeccionado como TLC, y que puede cambiar
notoriamente la vida econdémica, juridica, social, cultural de los colombianos

de manera particular la de los consumidores.
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CAPITULO |

DERECHO DEL CONSUMIDOR

6. Nocién de consumidor

A través de la historia, el hombre se ha caracterizado por tener una esencia
social, econOmica, politica, cultural y juridica que le ha permitido
interrelacionarse con sus semejantes, lo cual da lugar a generar vinculos
comerciales, entendiéndose estos como la obligacion de los pueblos y de sus
integrantes, de producir e intercambiar bienes y servicios para satisfacer de

esta manera sus necesidades vitales.

Teniendo en cuenta la relacion anteriormente enunciada, surgen dos figuras
en dicho trato, como son el productor o distribuidor de bienes y el sujeto que
tiene la necesidad de aprovechar tal bien, creandose de esta manera la
figura del consumidor, quien es el destinatario de toda relaciéon comercial -
juridica, y que es el Ultimo en la escala jerarquica del objeto industrial y

comercial.

Para aclarar el concepto, Berkemeyer plantea acerca de la nocién que en lo
antiguo, se consideraba consumidor a quien adquiria cualquier clase de
producto. Posteriormente, se amplio ese concepto con la incorporacion del
usuario al sistema de proteccion de normas que originariamente se referia

sélo al consumidor.

! BERKEMEYER, Hugo. Proteccién juridica del consumidor y usuario. Asuncion

Intercontinental Studio, 1991, p. 20.
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Lazzarini, de Oliveira Rios y Serrano Nunes Jr.? dijeron que la nocién del
consumidor como destinatario final, adoptada también por el articulo 20. del
codigo brasilero, se identifica con aquél que adquiere bienes o servicios para
su uso o consumo personal o el de su familia. El paragrafo Gnico del articulo
2 amplia la nocion del consumidor al incorporar a las colectividades de
personas que, aunque indeterminadas, hayan intervenido en la relacién de
consumo. Un ejemplo lo constituiria una poblacién que sufriera el efecto de la
mala calidad del agua potable, aun cuando fuese indeterminado el nimero y

la identidad de personas dafiadas.

Para concretar el concepto de consumidor, debemos distinguir que el
consumo se equipara a la extincion de un bien o servicio, segln sea el caso;
por lo tanto no se debe caer en el error de incluir a aquellos que usan las
mercancias y los servicios para modificarlos o comercializarlos en beneficio
propio, ya que estos no representan el punto terminal de la cadena de

consumao.

7. Antecedentes del derecho del consumidor

El derecho del consumo nace con la imperiosa necesidad del consumidor y
del usuario, de ser protegido de manera eficaz de posibles abusos y engafios
a los que pudiera ser sometido por parte de los productores, distribuidores o
vendedores. Lo anterior basado en que el derecho del consumo ha sido

durante su historia implicito en el sentido legal, ya que nunca fue codificado.

Es asi como en la era antigua los consumidores no tenian proteccion alguna
frente a la calidad de los bienes o servicios que adquirian, situacion

generada por la predominancia de la informalidad y primitivismo de los

? LAZZARINI, Marilena, DE OLIVEIRA RIOS, Josué y SERRANO NUNES JR., Vidal. Cédigo
de defesa do consumidor anotado e exemplificado pelo IDEC. Citado por Ibid., p. 21.
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mercados, esto sumado a la inexistencia de seguridad juridico — legal de los
pueblos, que se evidenciaba en la ausencia absoluta de normas que
regularan todo tipo de relaciones vinculadas a bienes y servicios, es decir el
comercio era completamente informal y su actividad era regida por la
costumbre y por leyes consideradas divinas, como lo eran los designios

aceptados por las distintas religiones.

Posteriormente, comenz6 la fuerte influencia de Roma en el mundo
occidental, dandose origen a un sistema juridico institucionalizado y estable,
en el que se cubrio la ausencia de pardmetros a los que debia someterse la
totalidad de la poblacién considerada como ciudadania. Por primera vez en
la historia se sienta un precedente legal apoyado en la normatividad vigente
de la época, en el cual se protege al consumidor o usuario por medio de la
teoria del saneamiento de los vicios que el bien adoleciera, por ejemplo en la

venta de cosa ajena.

En la Edad Media empieza a esbozarse la auto responsabilidad de los
productores, distribuidores o vendedores que crearon mecanismos de control
eficaces para que el producto o servicio final que llegase al consumidor
contara con ciertos estandares de calidad y que de alguna manera
equilibrara un poco la relacion con el consumidor. La ética hace su aparicion
como elemento integrante de las relaciones comerciales, ya que si bien no
generaba un derecho de proteccion al consumidor, si creaba ciertos
parametros de idoneidad del producto y consiguiente seguridad para el

usuario.

Con el estallido de la revolucion francesa y la declaracién de los derechos
universales del hombre, se asienta el pensamiento liberal econémico
individualista, basado en el principio de la autonomia de la voluntad, en la

gue cada individuo asumia la responsabilidad de todo lo que adquiriera
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guedando de esta manera el usuario desprotegido en el mercado. Con base
en lo anterior se puede apreciar que no hubo un avance significativo respecto
a lo planteado en la edad media, ya que no se paso de la auto regulacion de
los productores a una regulacion institucional, deteniéndose de esta manera
la evolucién de la proteccion al consumidor y una vez mas se perdio la
oportunidad de codificar el derecho del consumo y se confirmé que es el
interesado en un producto o servicio la parte mas débil de la cadena

industrial comercial.

El Estado francés omitia regular las relaciones existentes entre productor y
usuario, considerando que no estaba en sus facultades el intervencionismo
econémico, y que por ende el consumidor estaba en la posicion de
defenderse él mismo, del abuso o engafio del que fuere victima en todas las
etapas de la relacion mercantil, desde el mismo instante en que asiente su
conformidad con el producto que adquiere, hasta cuando por defectos del
mismo deba elevar una protesta que desencadene una respuesta efectiva o

reparacion por parte del industrial.

Como consecuencia de la desproteccion juridica estatal hacia el consumidor,
se presentaron fendmenos como engafios y abusos de parte de los
empresarios y distribuidores en la calidad de los productos y total
desconocimiento publico y privado de las reclamaciones efectuadas por los

usuarios.

En el siglo XX, con el auge en la comercializacion de bienes y servicios,
acompafados de publicidad y tecnificacion del mercado e
internacionalizaciéon de la economia, la oferta de productos de distintas
cualidades y dirigidos a distintos sectores de la sociedad era tan amplia que
le dificultaba al consumidor hacer valer sus derechos frente a un sujeto

individualizado y por lo tanto especifico, con lo cual las reclamaciones
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hechas por el usuario no tenian efectividad alguna frente al ordenamiento
juridico del momento, ya que en las naciones desarrolladas del globo apenas
se estaba dando inicio a la codificacién y normativizacion del derecho del

consumidor.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, surgen oleadas ideolégicas en las
que se pretenden reconocer los esfuerzos realizados a lo largo de los
tiempos, por la institucionalizacion juridico - legal, dando lugar a una
proteccibn mas efectiva e igualitaria respecto de los productos y servicios
que adquiere el consumidor o usuario, configurando como resultado una
presion insostenible a las naciones, y que las llevd a otorgarle un lugar
preponderante al derecho del consumidor, dandole cabida en el
ordenamiento juridico interno, a través de estatutos en los que hubo

participacion de los involucrados en una relacion comercial.

8. Naturaleza juridica del derecho del consumidor

Para determinar o especificar la naturaleza juridica del derecho del
consumidor se presenta una dificultad, en el sentido que no puede ser
circunscrito a un determinado concepto, obedeciendo esto a que si bien
puede desarrollarse y evolucionar en el ambito privado, también desde el
derecho publico o privado puede ser controlado y normativizado, con el fin de
establecer parametros de calidad ofertados al publico, enfatizados en la real

y efectiva proteccion del consumidor.

Se plantea la discusion de si el derecho del consumidor puede ser tomado

como una rama del derecho, o simplemente como un sector del conocimiento
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juridico, y segun lo establece Rivero Sanchez® puede afirmarse que surge
una rama en el momento en que del conjunto de las comunicaciones
juridicas se “desprende” un discurso juridico especializado en la tematizacion
de determinados problemas y que comienza a procesar y ganar informacion
de su entorno con base en el establecimiento de diferencias que le son
propias. Estas caracteristicas, como ya se dijo se aprecian en el moderno
derecho, por lo que nada se opone a que, desde esta éptica, se le considere

como una rama del ordenamiento.

Basandonos en lo anterior, se puede afirmar que el derecho del consumidor
puede ser tomado como una rama del derecho en el sentido, que si bien se
nutre de las otras ramas ampliamente reconocidas, como lo son el derecho
laboral, comercial, administrativo, penal, constitucional e internacional, posee
una especificidad que lo hace acreedor a considerar este derecho como una
ramificacion importante y que le otorga una especialidad que merece una

regulacién propia en el ordenamiento juridico.

Por otra parte tenemos la corriente que sostiene que el derecho del
consumidor es un sector del conocimiento juridico, es decir “el derecho del
consumidor procesa y gana informacién por medio del establecimiento de
diferencias que le son propias, por ejemplo, la diferencia empresario (o
comerciante, o proveedor) / consumidor. Y esta informacion se condensa, sin

lugar a dudas, en un nuevo sector del conocimiento™.

Frente a la naturaleza juridica del derecho del consumidor, se vislumbra que
las concepciones otorgadas al derecho del consumo poseen variadas

definiciones, y que por ello no signifiqgue que se confronten, sino que por el

¥ RIVERO SANCHEZ, Juan Marcos. ¢, Quo vadis derecho del consumidor?. Medellin :
Biblioteca Juridica Diké, 1997, p. 36.
* Ibid., p. 35.

16



contrario llegan a complementarse, convirtiéndose de esta manera en una
rama del derecho y al tiempo mereciendo el reconocimiento como ciencia del

conocimiento juridico.

9. Evolucion de la proteccion del derecho del consumidor

La evolucién que tuvo durante més de 1000 afos el derecho del consumidor,
en los que se enfrentd a diversos obstaculos, casi infranqueables, hasta
llegar al punto en que fue reconocido en el siglo XX como un punto necesario
dentro del ordenamiento juridico, ya que en la ultima mitad del siglo pasado
jugé un papel vital en el derecho del consumo, los movimientos que
generaron transformaciones econémicas y sociales haciendo visibles a los
consumidores como actores fundamentales en los mercados y el comercio.
Por lo dicho, el derecho del consumidor debia tener una regulacion
especifica y efectiva, en que no solo fuera de caracter sustancial sino que se
hacia necesario crear una serie de mecanismos eficientes que propugnaran
por la adecuada proteccion de los derechos ya reconocidos y que invistieran
al usuario de cierta seguridad en la relacion juridica en la que se hallaba

inmerso.

Tenemos como base para la evolucion de la proteccion real del consumidor,
el paso dado por Estados Unidos, y mas exactamente por John F. Kennedy
en 1962, quien pronuncio un discurso sobre la proteccion de los intereses de
los consumidores y que a la postre se convertiria en paradigma para los
demas paises desarrollados e industrializados, y que decia: “todos somos,
por definicién, consumidores... si a los consumidores se les dan productos
de inferior calidad y en contraprestacion los precios son altos, si las

medicinas son peligrosas o no sirven, si el consumidor no tiene posibilidad de
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elegir en base a una adecuada informacion, entonces se despilfarra su dolar,

su salud y su seguridad quedan amenazados y sufre el interés general™.

La idea de los derechos concretos a favor del consumidor se
encuentran contenidos en el mensaje al Congreso expuesto por
Kennedy y cuyo resultado final es el alcanzar la plena garantia de
los mismos por la via del poder instituido, asi:
- El principio de la informacion: hay que proteger al
consumidor contra la desinformacion, anuncios, propagandas
y, en general, todo lo que pueda alterar cualquier dato, ya de
forma dolosa o culposa.
- El principio de proteccién: frente a cualquier producto que
atente a la salud o la vida.
- El principio de defensa y de ser escuchado: en las
instancias del gobierno o tribunales de justicia.
- El principio antimonopolio: que haya libertad de productos,

junto a la libertad de compra por parte de los consumidores®.

Los precursores de la proteccion del derecho del consumidor fueron los
paises industrializados, liderados principalmente por los Estados Unidos,
pais donde se sentaron las bases en las que se establecié la necesidad de
regular las relaciones entre consumidor y empresario, y ademas de ser
potencias economicas, eran los productores de los bienes y servicios
consumidos por los paises vistos como subdesarrollados, ademéas actuaron
con el objeto de infundir la necesidad que en cada una de las demas

naciones tercermundistas se diera inicio a la creacibn de mecanismos

® V. HIPPEL, Verbraucherschutz. Tibingen, 1986, pp. 225-234. Citado por PRADA
ALONSO, Javier. Proteccion del consumidor y responsabilidad civil. Madrid : Marcial Pons,
1998, p. 21.

® Ibid., p. 21-22.
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juridicos y administrativos que otorgaran una proteccion eficaz, a los que
todo ciudadano consumidor pudiera acceder actuando en su calidad de

beneficiario de un derecho ya reconocido.

Finalmente, Rivero Sanchez’ plantea que el derecho de proteccion del
consumidor se entiende, en consecuencia, como una reaccion ante la
insuficiencia de las codificaciones tradicionales para dar solucion a los
problemas que presenta el consumo moderno, donde la falta de experiencia,
de conocimiento y de organizacion del consumidor, asi como la necesidad de
racionalizar las decisiones de consumo, son algunas de las principales

situaciones que mueven al legislador a actuar en este campo.

10.Derecho del consumidor y el interés general

En el derecho del consumo, se concibe la nocion en la que todos los
ciudadanos por el simple hecho de hallarse en una sociedad de consumo, se
convierten en consumidores, generando de esta manera el concepto en que
el derecho del consumidor es equiparable a un derecho del ciudadano, y por
lo tanto el interés general hace su aparicion para otorgarle un nivel especial a

la proteccion que debe serle reconocida.

Teniendo en cuenta el gran impacto que ejerce el derecho del consumo en la
sociedad, y que se evidencia en el hecho que sea tenido como una rama del
derecho, y que afecta todos los niveles de la vida en las sociedades
modernas, es decir, esta presente en las relaciones no solamente juridicas,
sino también en las comerciales, culturales, politicas y sociales, y es asi
como su control y regulacion debe ser construido por todos los sectores

participes en las relaciones econémicas de un Estado.

" RIVERO SANCHEZ, Op. Cit., p. 68-69.
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CAPITULO Il

PROTECCION DEL CONSUMIDOR

5. Derechos del consumidor y los derechos humanos

El hombre por naturaleza tiene un espiritu consumista, ya que durante toda
su historia para procurar su existencia ha requerido del consumo de todo tipo
de materias, dependiendo de la época en que se encontrase lo hacia bien
para sobrevivir o para proveerse de comodidades que le permitieran una vida
mejor, hecho que marcaba una vez mas una diferencia sustancial con los

demas seres Vivos.

Con la aparicidon y desarrollo de las civilizaciones y por ende de las
estructuras que a la postre permitirian el surgimiento de los Estados, el
hombre se plante6 la necesidad de establecer estatutos minimos para la
convivencia con sus semejantes, es alli donde se establecen principios
minimos y fundamentales que deben serle respetados al hombre,
simplemente por su condicion humana, que de manera mas avanzada tuvo
su apogeo en la aparicién de cartas como Bill of Rights, la Declaracién de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano y la Constitucion de los Estados
Unidos, en las que se reconocié al hombre como titular de derechos

individuales al hombre, por el simple hecho de ser ciudadano.

Los Estados percibieron el auge de los movimientos constitucionalistas que
se forjaban en los paises desarrollados, ya que fue un movimiento que
impregno la conciencia de cada uno de los ciudadanos del globo, sin distingo

de la nacion a la que pertenecieran, y se vieron en la necesidad de crear o
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dar origen a sus propias Cartas, que reconocian derechos y deberes de sus
asociados, y asi mismo los trataban como inherentes al hombre y que eran
tan variados, que incluso se abarcaba desde el derecho a la vida, hasta el
derecho a la educacion. De esta manera se generaba una igualdad material,
en la que sin distinguir razas, credos, géneros y clases sociales, empezaba a
hacerse respetar la condicion y dignidad humana y se creaban mecanismos

idéneos de proteccién a los asociados de cada Estado.

Teniendo en cuenta lo anteriormente planteado se puede afirmar, que al
otorgéarsele al hombre su calidad de usuario o consumidor, y siendo este
destinatario de derechos consagrados constitucionalmente, se asimila que
los derechos y deberes que le corresponden al hombre como ciudadano,
también lo cobijan como consumidor, por lo que se establece una analogia
entre la proteccién que debe reconocerse tanto al hombre como asociado,

como al hombre visto como consumidor.

Para precisar, se debe tener claridad en el concepto cuando esta
incorporado en un Estado Social de Derecho, con las variables que este

implica.

El Estado Social de Derecho ampara en forma enérgica y
anticipada a los atributos esenciales de la persona. La
preservacion de los derechos personalisimos o derechos
humanos, aquellos que corresponden a todos los hombres sin
discriminacion alguna, es hoy objeto de prioritaria atencion por las
distintas ramas del derecho: constitucional, administrativo, privado

y procesal®.

® STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A.. Contratos por adhesion, clausulas abusivas y
proteccién al consumidor. Buenos Aires: Depalma, 1985, p.5.
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A patrtir del derecho a la vida (salud, integridad fisica y espiritual) y
su calidad (salubridad del medio ambiente, etc.), hasta los
derechos econdmicos, sociales y culturales, en fin, todos los
intereses primordiales del hombre, desde la plataforma de su
ropaje constitucional..., gozan de un privilegiado resguardo de
tinte preferentemente preventivo, como presupuesto ineludible

para el pleno y digno desarrollo de la personalidad®.

Desde el punto de vista juridico constitucional, debe precisarse que los
derechos del consumidor estan circunscritos a los derechos humanos
fundamentales de tercera generacion, es decir, los destinados al progreso de
la colectividad, a la cual se pretende elevar su calidad de vida, siendo a su
vez un desarrollo apoyado en la cooperacion con otros Estados, y los
derechos humanos propiamente dichos son consagrados y protegidos de
manera individualizada, es decir, el Estado presta garantias a aquellos
individuos a quienes se les vulnere o desconozcan tales minimos, obligando
a los entes violadores a reconocer la transgresion y resarcir el dafio. En el
caso de los usuarios, se ingresa en el ambito de lo general, ya que los
consumidores deben ser vistos como un conjunto y por lo tanto tratarseles
como grupo, procurando normas o estatutos en los que los derechos a ellos
asignados y tenidos como fundamentales sean no solamente reconocidos,
sino que pugnen por una ausencia material de abusos y por una reparacion

real y eficaz.
6. Protecciony clases

Como rama especializada del ordenamiento juridico, el derecho del consumo

€S una ciencia con connotaciones sociales, econdomicas y legales, que a su

® MORELLO, A.y STIGLITZ, G.. El valor de la vida humana como costo de garantia colectiva
para la prevencién del dafio a la persona. L.L. t. 1984-D. Citado por Ibid., p. 5.
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vez se nutre y evoluciona de manera paralela con el desarrollo del mercado y
la economia, y por ende debe ser vista su proteccion como dinamica y
coyuntural que trata de prevenir los peligros y situaciones de desigualdad
que se presenten contra el consumidor, como causa del constante

movimiento del comercio y la normatividad al respecto.

6.1. Proteccidon constitucional

Garcia Pelayo® opina de la Constitucion que es la estructura juridico-politica
de un Estado que a su vez se integra como momento de la estructura total
del Estado y de la sociedad, lo que entrafia un sistema de conexion y
relaciones reciprocas, condicionadoras Yy condicionantes, entre la
Constitucion y los demas componentes de dicha estructura social del Estado

y de la sociedad en que esté inserta la Constitucion.

La proteccion constitucional del consumidor ha sido, en su mayoria, una
salvaguardia tacita, dado que su desarrollo ha sido legislativo y judicial, mas
no constitucional. Por lo dicho, al insertarse en el ordenamiento juridico, el
derecho del consumo va en concordancia con los principios basicos
constitucionales y confirma su condicibn de tener un caracter legal,
generandose de esta manera la necesidad de codificarlo de manera expresa
e independiente, dandosele un reconocimiento como rama esencial del
derecho. En el caso espafiol se demuestra que es posible lograr la
proteccién constitucional expresa del usuario, como lo dijo el Articulo 51 de la

Constitucion Espafiola de 1978:

1. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los

consumidores y usuarios protegiendo, mediante

' GARCIA PELAYO, M.. Derecho constitucional comparado. Madrid, 1958, p. 120.
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procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos
intereses econdémicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacion vy
educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran sus
organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan
afectar a estos, en las cuestiones que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores la
ley regulara el comercio interior y el régimen de autorizacién de

productos comerciales™.

En el ambito de derecho constitucional, y el consiguiente analisis que se

realiza de todas las normas que son parte integrante del ordenamiento legal,

se debe observar con cierto recelo todo aquello que vele por el usuario, ya

gue por asegurar su integridad no se puede violar la igualdad formal y

material, es decir, protegiendo al consumidor no se faculta al legislador ni al

juez, a desequilibrar cualquier relacion comercial, favoreciendo siempre al

usuario.

El principio de la prohibicibn del exceso sefala que

intervenciones legislativas en el @mbito de la esfera privada solo
son admisibles en la medida en que, siendo indispensables para la
tutela de los bienes publicos, sean ademas: a) idoneas, b)
necesarias y c) proporcionadas.
a) Idoneidad significa que los medios de que se vale el
legislador deben ser razonablemente adecuados para alcanzar
la meta legal propuesta...
b) La jurisprudencia constitucional alemana también ha dicho

qgue el principio de la prohibicion del exceso implica que las

! Constitucién Espafiola. 1978. Citado por PRADA ALONSO, Op. Cit., p. 36-37.
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medidas legislativas de intervencion en la esfera privada no
solo deben ser adecuadas para lograr el fin propuesto por el
legislador, sino que también deben ser necesarias, en el
sentido de que el fin legislativo no puede ser realizado de una
manera menos gravosa para la persona y sus derechos.

c) Finalmente se requiere que el peso de los deberes que se
hacen recaer sobre la persona como consecuencia de la
intervencion legislativa esté en relacion de razonable
proporcionalidad con las ventajas que se derivan para él
merced a la intervencion del legislador'?. Si la medida resulta
“inexigible”,  “desproporcionada” o “excesiva’, es, de

conformidad con este criterio, contraria a la Constitucion®3.

6.2. Proteccion judicial

La proteccion judicial nace con la urgencia del consumidor de tener una
instancia jerarquicamente superior y legalmente constituida que posea la
facultad de hacer valer sus derechos, ante el abuso o el engafio del cual sea
victima por parte del empresario, distribuidor o vendedor, cuando la
proteccion comercial o industrial en primera instancia y posterior proteccién
administrativa, que deberian ser ejercidas no sean eficientes, eficaces o no

sean satisfactorias al usuario.

Como uno de los @mbitos en que puede hacerse efectiva la proteccion al
consumidor, es aquella en la que se acude a la jurisdiccion, representada por
un juez, con el fin de reclamar con ocasion de una violacion y que actuando

bajo el ministerio de la Ley, dicho juez determine la responsabilidad,

12 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN. 35, 382 (401). 39, 156 (165); 57, 250
(270). 38, 281 (302). Citado por RIVERO SANCHEZ, Op. Cit., p. 81-82.
* STERN. 1984, p.866. Citado por RIVERO SANCHEZ, Op. Cit., p. 82.
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reconozca la transgresion y al mismo tiempo se busque el resarcimiento de

los dafios.

Como critica, a esta clase de proteccion se hace evidente la falta de
organizacion, eficacia y transparencia que causa el poder judicial en las
distintas naciones y aun mas evidente en los paises en via de desarrollo,
generando cierta desconfianza en el consumidor, y llevandolo a explorar
otros métodos por los cuales lleguen a resolverse las reclamaciones que este
tenga, respecto a las violaciones que considera se le han causado en su

calidad de usuario.

6.3. Protecciéon administrativa

Esta proteccion es la primera linea de defensa del consumidor en la cual
interviene de manera directa el Estado, ya que son las instituciones
gubernamentales aquellas que estudian el caso en particular, imponiendo por
medio de resoluciones de caracter administrativo multas, prohibiciones,
decomisos y cancelaciones, a diferencia del juez, quien dicta sentencia

imponiendo penas y subsiguientes indemnizaciones de perjuicios.

Ante la importancia que plantea el tema de los consumidores en la vida
comercial y juridica, se presenta por parte del Estado la obligacion de crear
entes especializados que luchen por vigilar a todos los sujetos involucrados
en la industria y comercio, y de esta manera intervenir en el mercado,
estableciendo procedimientos por los que se permita certificar la calidad de
todos y cada uno de los productos que llegan a manos del publico
consumidor, complementado la autorregulacion que se practica por parte de
los industriales o corrigiendo los defectos que adolezca la mencionada auto

veeduria.
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6.4. Proteccion industrial y comercial

En la evolucion que se presentd a lo largo de la historia del derecho del
consumidor y su proteccién, se empezé a tener en cuenta al empresario, no
como la parte fuerte de la relacién y contra el que debia ir encaminada toda
normatividad que tuviera que ver con el consumo, sino que se le reconocio
como parte integrante, fundamental y colaboradora del vinculo,
otorgdndosele ciertas facultades que le favorecieran y que enriquecieran la
relacion. Asi nace la autorregulacion que los industriales y los comerciantes
realizan para sus productos, imponiendo determinados estandares de calidad
minimos tanto para las materias primas que utilizan, como para los
procedimientos de produccion, comercializacion y garantia post-venta que

otorgan a sus productos.

Los consumidores ejerciendo como seres racionales y libres, aprovechan su
posicion para comparar entre los productos que se les ofrecen y eligen
aquellas opciones que les son mas favorables, determinando de esta manera
qué producto va a tener mas acogida y que se erija como el mas exitoso. Lo
anterior, genera en las empresas un animo de competencia, forzandolas a
elevar sus estandares de calidad y a reducir precios, beneficiando a los
consumidores quienes actuando por instinto, surgen como los victoriosos en

esta cadena.

Por lo expuesto, se establece a la proteccion industrial y comercial, como
aquella que recoge todo el espiritu y la lucha que se present6 para alcanzar
una proteccion real y efectiva al consumidor, ya que desde el mismo instante
en que determinado producto llega a manos del usuario, si se realizé una
adecuada autorregulacién, se le esta reconociendo y protegiendo su
condicién, por lo que por medio de esta clase de proteccion se alcanza el fin

primario del derecho del consumidor.
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6.5. Protecciéon del consumidor

6.5.1. Organizaciones de consumidores

Con el paso del tiempo y las cambiantes condiciones del mercado y la
economia, los consumidores conscientes de su posicion de inferioridad
sintieron la necesidad de crear grupos u organismos de autoproteccion,
frente a los posibles dafios o imperfectos en los bienes o servicios que
adquirian y contra los cuales, en muchas ocasiones, no existian mecanismos

de proteccion e indemnizacién efectivos y eficaces.

En la actualidad la oferta de productos y servicios sobrepasan limites antes
inimaginables, sustentandose ello en el auge que se presenté con el
marketing y la publicidad que impregnaron la economia y en general la
sociedad, dificultando en muchos casos el acceso a los controles estatales
ejercidos frente a bienes ofertados al publico, lo que en numerosas
ocasiones ha generado inconformidades por parte de la ciudadania, ya que
la capacidad administrativa se ve sobrepasada ante el sinnidmero de

reclamos presentados y no se presenta una solucién inmediata.

La concrecién de la proteccion por parte de los mismos consumidores, y su
posterior ejercicio, en virtud de una ausencia de amparo por el Estado o los
mismos empresarios o comerciantes, se da cuando el usuario manifiesta su
postura mediante el consumo de bienes y servicios de una alta calidad,
constrifiendo de esta manera a los empresarios que los prestan a mantener
esos estandares y a brindar servicios eficientes, y en el caso de los
industriales o comerciales que no los garanticen, a elevarlos para satisfacer
las exigencias de los usuarios y con ello, a no quedarse rezagados en el

ambito comercial y econdmico, ya que su oferta no seria objeto de demanda.
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Como una segunda linea de defensa, aparece la defensa grupal, ejercida por
las ligas y asociaciones de consumidores que trabajan porque la exigencia
de la calidad de los productos y servicios ofertados sea real, y en caso de
engafnos o defectos, exista la posibilidad de ejercer acciones efectivas que
busquen el mejoramiento de los productos o servicios y en algunos casos, la

reparacion de los perjuicios generados al usuario.

Las asociaciones y ligas de consumidores cumplen un papel vital en la
proteccién del consumidor, puesto que son las organizaciones que hacen
audibles las voces de los consumidores que claman porque sus derechos
ante la sociedad sean no solo respetados sino aplicados, fortaleciendo la

posicion del consumidor ante el empresario y el comerciante.

6.5.1.1. Ligas de consumidores

El Decreto 1441 de 1982, en su articulo 1, dice: “Entiéndase por liga de
consumidores, toda organizacion de personas naturales,... cuyo objeto sea
garantizar la proteccion, la informacién, la educacion, la representacion y el
respeto de los derechos de los consumidores de bienes o servicios, asi como
velar por el pago de las indemnizaciones a que se hagan acreedores, segun

la ley, por la violacion de sus derechos”.

Teniendo en cuenta lo anterior, las ligas de consumidores son la
organizacion primaria de la autoproteccion del consumidor, ya que cualquier
persona o0 grupo de personas pueden unirse con el fin de alcanzar un
objetivo comun, cual es el de protegerse de los posibles abusos de parte de
los industriales. Esta congregacion de usuarios, con distintas inquietudes por
absolver, recogen todos y cada uno de dichos malestares, y sientan su voz

de protesta ante los distintos estamentos de la cadena comercial, buscando
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gue sus denuncias sean objeto de analisis y que a su vez se tomen los
diferentes correctivos que los satisfagan, ya que poseen el derecho de ser

los representantes de los consumidores que hagan parte de la liga.

6.5.1.2. Asociaciones de consumidores

Atendiendo a lo estipulado en el Decreto 1441 de 1982, en su articulo 6 que
dispone en cuanto a las asociaciones de consumidores, como las
conformadas mediante agrupacion de ligas de consumidores, o sindicatos de
trabajadores, o cooperativas de trabajadores, 0 de consumo, 0 asociaciones
de padres de familia, o asociaciones de pensionados, o juntas de accién
comunal, que se formen a nivel comisarial, intendencial, departamental o

nacional.

La asociacion de consumidores es el 6rgano que reune a todos los posibles
sectores agrupados como usuarios, y que requieren una mayor y mejor
organizacion que propenda por la defensa del consumidor y del usuario no
como un individuo socialmente visto, sino a nivel general, sin distinguir entre
las personas atropelladas y que requieren de una representacion, o aquellas
gue no se sienten o consideran afectadas por los comerciantes, dandose una

prevenciéon de abusos para estos.

Considerando lo anterior, se tiene que en la pirdmide de la autoproteccion, se
encuentra a las asociaciones de consumidores, como maximos organismos
en la lucha de velar por el consumidor, como agente receptor de las politicas
industriales y comerciales, y que a su vez hace parte de la relacion de
consumo, en la que se pretende desligarlo de la concepcion de parte débil de

dicho trato.

6.5.1.3. Legitimacion de las organizaciones de consumidores
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El consumidor entendido como parte integrante vital de las relaciones
econémicas y comerciales, goza de una proteccién constitucionalmente
sustentada en el principio del intervencionismo estatal, es decir, los controles
y consiguiente vigilancia que se ejercen por parte del Estado, con el objetivo
de velar por que los derechos del usuario sean respetados, mas no por tomar

parte por una de los participes de la relacion de consumo.

Aceptandose la necesidad del intervencionismo, en que se brinda una
veeduria adecuada a los derechos que tienen las partes de la relacion, como
lo son usuario y empresario, por intermedio de la ley se permite la creacion
de mecanismos idéneos que habiliten la proteccion ejercida por los
participantes del medio comercial, es decir, que permita el surgimiento de
instrumentos o estructuras que puedan alcanzar un equilibrio entre los
proveedores de bienes y servicios, y aquellos que los consumen. Es por
esto, que por constitucién, por ley y por el accionar del ejecutivo configurado
mediante la autorizacion que se haga de los documentos privados que las
constituyan y que conlleven a tener un certificado de existencia y
representacion legal, como cualquier sociedad comercial; con base en dicha
permision se promueve la formacién de entes legitimados, en que se
agremien los interesados en participar en el debate del respeto a los
derechos del consumidor, y actien bajo el amparo legal, creando a su vez,
soluciones efectivas a los problemas que adolecen por los defectos de los

productos y los servicios adquiridos.

Actuando con permiso de la ley, las organizaciones de consumidores
intervienen en el mercado ya que las denuncias que realizan por mala
calidad de los productos, o mala prestacion de los servicios son de caracter
publico, por los precios que no son acordes al promedio, previenen a la

ciudadania que se abstengan de consumir tales bienes, y generan
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conciencia en cuanto a las exigencias que deben hacerse a los estandares
de los productos, ademas de obligar al empresario de tomar atenta nota de

los sucesos y a brindar soluciones al publico.

A nivel judicial, actuando como representantes legitimados de los
consumidores, se presenta el hecho que cuando se promueve una accién
ante los jueces, en contra de determinado industrial o producto, el efecto que
tenga la decisidén sera erga omnes, porque el derecho es colectivo, debe ser
protegiendo a toda la ciudadania y sus consecuencias deben afectar a todos
los consumidores, indistintamente que hayan o no, promovido o autorizado la
presentacion de determinada acciéon ante las autoridades, ya que el

consumidor es visto desde el punto general y no particular.

7. Acceso del consumidor a la justicia

El acceso del consumidor a la justicia concreta un derecho fundamental, no
solo de éste, sino de todo ser humano, el cual es visto como uno de los
pilares del Estado de Derecho y las constituciones modernas. Es un derecho
y un deber del consumidor acudir a la justicia por medio de mecanismos
idéneos en caso que se presente una violacidon en contra de sus intereses
personales o patrimoniales, aunque por desgracia, en la practica los
instrumentos estatales de proteccién al consumidor adn son débiles y estan
en desarrollo, esto sumado al hecho que los consumidores comunes no
consideran que existan medios verdaderos para hacer valer sus derechos
frente a la empresa y el comercio, 0 que en otros casos se considere el
reclamo innecesario por conocer de antemano la baja calidad o ineficiencia
del servicio, y por ende acogerse a dicha oferta, o solamente porque no

existe interés por parte del usuario de acudir ante la jurisdiccion.

32



Un acceso eficaz y efectivo del consumidor a la justicia, se puede lograr con
la unificacibn mediante codificacion de las leyes, estatutos y postulados
promovidos tanto por las ligas y asociaciones de consumidores, como del
gremio industrial y comercial, de tal modo que cada una de las partes en la
relacibon de consumo y actuando el Estado como juez imparcial, se
concienticen de los deberes y obligaciones que acomparfien lo referido a la

proteccién del consumidor.

7.1. Obstaculos

Es un hecho que los consumidores asediados por las practicas
mercantiles, legales o irregulares, no concretan, sin embargo, en
lineas generales, sus reclamos individuales ante la empresa. No

acuden a los tribunales.

Doctrinalmente se advierte una coincidencia acerca de los factores

que contribuyen a este comportamiento:

a) La soledad del consumidor: Aisladamente, el
consumidor es un ser desarmado. Todo concurre para
quitarle coraje a fin de ingresar a los tribunales para
enfrentarse al responsable del acto lesivo...

b) Los obstaculos de naturaleza sicologica. El
consumidor esté golpeado por una suerte de inhibicién,
ligada a la falta de conciencia sobre cuales son sus
derechos, cuando son vulnerados y sobre la posibilidad
de accionar mecanismos judiciales de defensa; a una
ausencia de conocimientos técnicos y juridicos que

contrasta con la complejidad de las cuestiones; a la
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reticencia a la consulta al abogado y, en fin, a invertir
en el conflicto su tiempo y su energia.

Viene conformado, en definitiva, un verdadero
sentimiento de inferioridad que conduce al consumidor
a abstenerse de accionar, incluso por temor a salir
perdiendo, frente a un adversario dotado de una
considerable fuerza politica, técnica, juridica,
econdmica.

c) La exiglidad de la lesion. La debilidad se acentia
cuando el asunto, por su escasa importancia
econdmica, no justifica la superacién de aquel costo
psicologico que implica la decision de demandar. Esta
aparece como una reaccion excesiva con relacion a la
disminucion patrimonial sufrida.

d) El caracter misterioso de la justicia. “También las
formalidades y el vocabulario misterioso del proceso —
sefiala Perrot- corren el riesgo de desalentar y
desconcertar a los justiciables”.

e) La lentitud de la justicia. El derecho de acceso a la
justicia resulta asi mismo desconocido cuando la
maquinaria judicial acta marcada por la lentitud. El
factor tiempo constituye en la actualidad uno de los
problemas que mas gravemente afectan a la eficacia
del proceso. En la mayor parte de los casos, una
justicia lenta, aunque esté bien administrada, es una
justicia ineficaz.

f) Los gastos de la justicia. Finalmente, los obstaculos
de orden econémico dominan a todos los otros. Frente
a la magnitud de los gastos de la justicia, la

imposibilidad de acudir a los tribunales por escasez de
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recursos econodmicos constituye la peor de las
injusticias: lleva al consumidor a resignar la idea de

hacer reconocer sus derechos por las vias legales™.

8. Libre competencia

8.1. Nocién

La libre competencia, desde el ambito del consumidor, es la concrecion de
los derechos del usuario, entendidos como los beneficios que por su posicion
deben serle otorgados, es decir, al tenerse necesidades de productos o
servicios y si existiere un proveedor Unico se presentaria el fenémeno del
monopolio, siendo perjudicial para los usuarios ya que su libertad de opcion

se ve disminuida o anulada.

“La libre competencia, desde el punto de vista subjetivo, se consagra como
derecho individual que entrafia tanto facultades como obligaciones. En una
perspectiva objetiva, la libre competencia adquiere el caracter de pauta o
regla de juego superior con arreglo a la cual deben actuar los sujetos
econémicos y que, en todo momento, ha de ser celosamente preservada por
los poderes publicos, cuya primera mision institucional es la de mantener y
propiciar la existencia de mercados libres. La Constitucion asume que la libre
competencia economica promueve de la mejor manera los intereses de los

consumidores y el funcionamiento eficiente de los diferentes mercados.*”

8.2. Consecuencias

 STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A., Op. Cit., p. 251-252.
!* Corte Constitucional mediante Sentencia C-535-97 de 23 de octubre de 1997, Magistrado
Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Las consecuencias que se presentan cuando en un Estado se presenta la
libre competencia, suelen ser por lo general beneficiosas al consumidor, en
virtud que su libertad de opcion se multiplica, ofreciéndosele la facultad de
eleccién no sélo en criterios de calidad, sino de precios, presentandose la
obligacion a los empresarios de elevar los estdndares de calidad a sus
productos, de ofrecer el mejor servicio a sus clientes y de reducir los precios,
para que los consumidores terminen decantandose por la opcion que mejor

relina esas calidades.

Jairo Rubio Escobar'®, en su calidad de Superintendente de Industria y
Comercio establecié que en efecto, cuando se abre un mercado a la libre
competencia, ello se traduce en un aumento en la eficiencia y, por ende, en
una reduccion de costos, que conlleva a una disminucién de precios que
implica ampliar el acceso a los servicios publicos. En otras palabras,
promover la competencia permite alcanzar tarifas justas y razonables y, por
ende, la expansion del servicio. Por ejemplo, en el area de las
comunicaciones, los incrementos en la cobertura, fruto de una mayor
competencia- la entrada de nuevos proveedores-, amén que ha implicado
gue los mismos busquen llegar a un mayor nimero de usuarios, ha
conllevado a incentivar la eficiencia y, por ende, la reduccién de los precios,
favoreciendo a los segmentos mas pobres, que ahora tienen mas facilidades

para acceder al servicio.

8.3. Control

Se requiere de un control y el Estado a su vez estad en la obligacion de

brindarlo, surgiéndole la necesidad de establecer pautas de vigilancia como

16

http://www.sic.gov.co/Articulos _Pagina_Principal/Articulos/Otros/La_Libre_Competencia.pdf
RUBIO ESCOBAR, Jairo. La libre competencia como mecanismo para expandir los servicios
publicos.
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lo son leyes como la de antimonopolio, crear entes reguladores como las
superintendencias y las comisiones, encargadas de velar no solamente por la
adecuada prestacion del servicio sino que promueven la competencia entre
las empresas desencadenando en grandes beneficios para los usuarios
quienes entran a dirimir quién gana en la batalla de conquistar o captar a la

mayor cantidad de clientes.

“Sin embargo, existen servicios publicos que se desenvuelven en mercados
sin competencia, en los que generalmente existen monopolios naturales, que
actian como frenos a la inversion y a la innovacion. Esa carencia de
inversion es, a su vez, consecuencia de servicios escasos y de mayores
costos. Para estos eventos, la herramienta con que cuenta el Estado para
resolver las fallas del mercado, es la regulacion para promover una
asignacién similar a la que se presenta en una situacion de competencia, que
conlleva a que las empresas se esfuercen en buscar la competitividad y la
eficiencia econdmica y, consiguientemente, a ofrecer un servicio competitivo
en términos de precio y calidad. Asi, la regulacion se constituye en el
elemento corrector para aquellos servicios publicos en los cuales no existe
competencia, creando artificialmente la misma, para promover la eficiencia
econdmica y proteger a los usuarios del abuso del poder de mercado. De ahi
la importancia que los entes reguladores tengan como objetivo principal
procurar que los mercados caracterizados como monopolios naturales, se
comporten como si fueran competitivos, pues ello aseguraria menores

precios, mejor calidad y mayor acceso, en beneficio de los usuarios.

En conclusion, la legislacion antimonopolio y la regulacion, son dos
mecanismos con que cuenta el Estado para expandir los servicios publicos.
La legislacién antimonopolio, para aquellos servicios publicos que se
desenvuelven en un mercado de competencia; y la regulacion, para aquellos

eventos donde las condiciones propias del mercado no la permiten, como
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sucede con el servicio publico de agua y alcantarillado, que se desenvuelve

en un monopolio natural.

Ahora bien, si la competencia y la regulacién para crear artificialmente la
misma en aquellos mercados carentes de competencia, no conllevan el
acceso de los servicios publicos para toda la poblacién, es necesario disefar
paralelamente un subsidio universal que no sea contradictorio con un
mercado competitivo. En otras palabras, el estado tiene que prever como va
a garantizar el acceso a los servicios publicos a quienes no les llega por la
competencia, pues como lo indicamos al iniciar este articulo, garantizar el
acceso de los servicios publicos a toda la poblacion, es indispensable para

construir una sociedad mas justa y equitativa.*””

Y bid., p. 1-2.
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CAPITULO I

RESPONSABILIDAD CIVIL

6. Concepto

La responsabilidad nace desde el mismo instante en que comienza la
ejecucion por parte del empresario o comerciante de la elaboraciéon de sus
productos o servicios en que se debe velar por la salud y la seguridad del
consumidor, siendo éste el fin Ultimo de la materia que nos ocupa, y la
necesidad que surge por parte del usuario de consumir los bienes que se le

ofrecen.

Cualquier préactica por parte del industrial, que tenga efectos al usuario, lo
compromete a reparar un eventual dafio que le causare, por ello nos
remitimos a los elementos béasicos de la responsabilidad civil, en los que en
caso de confluir conllevan a la indemnizacion a la que tendria derecho la
parte afectada. Estos elementos son admitidos por gran parte de la doctrina,

y son:

a) Culpa o dolo
b) Dafio antijuridico

¢) Nexo Causal
Es asi como la responsabilidad se convierte en la punta de lanza del

verdadero compromiso de los empresarios respecto a la calidad de los

productos y servicios que ofrecen, y para el consumidor en un mecanismo
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por el que puede establecer legalmente y ante los demas, que fue victima de

un abuso o dafio injustificado, es decir que no debia soportar.

Con la responsabilidad se establecen consecuencias legales, juridicas,
sociales y econdémicas para la parte que genere a la otra un perjuicio,
desequilibrando todo tipo de relacion existente entre las calidades de
empresario y usuario, ya que vulnera el principio de la buena fe y por lo tanto
da la pauta para que entre la desconfianza a jugar un papel preponderante

en la relacion.

Entendiéndose el concepto, es necesario aclarar que en la relacion del
consumo, juridicamente siempre existira un desequilibrio en que se estima
que “... se desprende un movimiento de proteccion hacia los consumidores,
justificandose en la desigualdad real de estos frente a las empresas y los
profesionales, imprimiendo un caracter expansivo para no limitar el régimen
de responsabilidad a determinadas categorias de sujetos, sino extenderlo a
todos los que participan en la cadena de produccion y distribucion del
producto causante del dafio; de esta forma la normativa del consumo se
inclina hacia la proteccion del consumidor para que este pueda reclamar ante

los diversos sujetos responsables®®.

7. Elementos de la responsabilidad civil

Para que se pueda configurar el fendbmeno de la responsabilidad, es
menester que confluyan de manera concomitante y coexistente ciertos
elementos, que probando que se presentaron generan consecuencias, y de
ser tenidas en cuenta seran hechos que sienten precedentes, mejorando las

relaciones consumidor — comerciante.

¥ CAVANILLAS MUGICA, S. Practicas de la responsabilidad civil en la defensa de los
consumidores y usuarios. Palma de Mallorca, 1985, p. 166.
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7.1. Sujetos
7.1.1. Consumidor

Segun el literal c), del articulo 1 del decreto ley 3466 de 1982'°, se entiende
por consumidor toda persona, natural o juridica, que contrate la adquisicion,
utilizacion o disfrute de un bien o la prestacién de un servicio determinado,

para la satisfaccion de una o mas necesidades.

Sea cual sea el tipo de responsabilidad que se presente, el consumidor entra
en la relacion bien sea como generador o como receptor de la
responsabilidad, porque puede ser objeto de indemnizacién o reparacion, o
ser aquel que deba resarcir al empresario, en el entendido que por una
alegacion publica que presente de manera infundada, puede causar serios
perjuicios ante la opinion publica, y por ende debe remediar todo el deterioro

que cause con la acusacion temeraria que haga del proveedor.

El usuario es un sujeto activo en la relacién, y que se vislumbra en la
promocién que haga de las acciones tendientes a involucrar al consumidor, y
obligarlo a responder por sus acciones u omisiones que se vean reflejadas
en la calidad de los bienes o servicios, y en el precio que estos tengan al
publico, originando sanciones, multas o incluso consecuencias de caracter

comercial que lo afecten fuertemente en su economia.

7.1.2. Empresario

¥ Decreto Ley 3466 de 1982. Presidencia de la Republica. Colombia.

41



El decreto ley 3466 de 1982, en su articulo establece una distincién entre
productor y proveedor, sosteniendo que productor es toda persona natural o
juridica, que elabore, procese, transforme o utilice uno o mas bienes, con el
propdsito de obtener uno 0 mas productos o servicios destinados al consumo
publico. Los importadores se reputan productores respecto de los bienes que

introduzcan al mercado nacional®.

Por proveedor, se entiende a toda persona, natural o juridica, que distribuya
u ofrezca al publico en general, o a una parte de él, a cambio de un precio,
uno o mas bienes o servicios producidos por ella misma, o por terceros,

destinados a la satisfaccion de una o mas necesidades de ese publico.

Refiriéndose a la responsabilidad que recae sobre el empresario, la Corte

Constitucional dijo:

El empresario profesional, en este caso, es el sujeto que debe
enfrentar y soportar un juicio de imputacion de responsabilidad, no
por tratarse propiamente de un riesgo de empresa, Sino
fundamentalmente por el hecho de haber puesto en circulaciéon un
producto defectuoso. ElI defecto cuya prueba compete al
perjudicado, no es el error de disefio o intrinseco del producto,
cuyo conocimiento dificilmente puede dominar o poseer el
consumidor; lo es la inseguridad que se manifiesta con ocasion del
uso al cual esta destinado. Probado el defecto resulta razonable
suponer que la responsabilidad corresponde al empresario que
controla la esfera de produccion, la organiza, dirige y efectua el

control de los productos que ingresan al mercado y, por ende,

0 |bid., art. 1 literal a).
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para liberarse debe éste a su turno demostrar el hecho que

interrumpe el nexo causal®’.

7.2. Dafio
7.2.1. Concepto

El dafio constituye el punto de partida para establecer la responsabilidad en
una situacion de actividad econémica o de consumo, ya que cuando este
aparece surge también la necesidad de reparar dicho detrimento, para
procurar que las cosas queden de igual manera antes que se causara el

guebranto.

Para clarificar el concepto, se dice que el dafio es uno de los elementos o
condiciones o0 requisitos necesarios para que exista una responsabilidad,
constituye el elemento objetivo por excelencia de la responsabilidad
extracontractual; para que proceda el resarcimiento es ineludible la
produccién de un menoscabo en la esfera juridica del perjudicado, para lo
cual no es suficiente el incumplimiento de un contrato o de una obligacién

general de comportamiento?.
7.2.2. Tipos de dafio
7.2.2.1. Material

El dafio material, se descubre, es decir deja secuelas que son palpables con

los sentidos, que el afectado puede percibir sin esfuerzo alguno, o que las

! CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1141 de 2000, MP Eduardo Cifuentes Mufioz.
2 \VICENTE DOMINGO, V.. Los dafios corporales, tipologia y valoracién. Barcelona : Bosch,
1994, p. 40.
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personas que lo rodean puedan ver las consecuencias que tal perjuicio
marca en el diario vivir del sujeto victima a lo largo de su experiencia como

consumidor.

Del uso o consumo de un bien o producto pueden derivarse
perjuicios de distinta naturaleza: la salud, la integridad fisica e
incluso la vida; la destruccion o deterioro de otros bienes del
consumidor o incluso del propio bien objeto de uso o consumo;
posibles perjuicios a terceros que el consumidor se ha visto

obligado a indemnizar, etc.?.

Dentro de esta clasificacion podemos encontrar el dafio emergente y el lucro
cesante, como posibles efectos que pueden causarse en el ambito del
mercado del consumo, entendiéndose el dafio emergente como aquel
perjuicio que se causa por el engafio o el imperfecto del producto o servicio,
y por lucro cesante la utilidad que iba a generar al usuario el producto o el
servicio prestado, y que finalmente no se genera por el defecto, a la baja

calidad del bien o suministro.
7.2.2.2. Moral

El dafio moral es aquel elemento de la responsabilidad subjetivo por
excelencia, en el entendido que posee como caracteristica el hecho de ser
intangible, que solo afecta a un individuo, o a un grupo reducido de personas
y que puede dejar secuelas mas graves y permanentes que incluso las
generadas por un dafio material. Este tipo de dafo, al ser subjetivado
requiere de un tratamiento juridico especial, ya que no se basa en la

experiencia general que el dafio hubiere provocado, sino que hace especial

% PRADA ALONSO, Op. Cit., p. 144.
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énfasis en la calidad de la persona, el objeto que pretendia alcanzar con la
adquisicion del bien o prestacion que finalmente poseia defectos y las reales
secuelas que tales estandares bajos de calidad imprimieron en la experiencia

de la persona consumidora.

Cuando se entra en el estudio de los dafilos morales dejados, se debe
estudiar de manera particular, analizar los antecedentes del usuario, del
producto, del empresario, su situacion presente y las expectativas a futuro de
todos y cada uno de ellos, para entender de manera amplia las huellas que
determinado dafio grabaron y afectaron de manera temporal o permanente al
ciudadano que adquiere el producto, con el fin de decretar una correcta

reparacion e indemnizacion juridicamente aceptable.

7.3. Dolo

El dolo, como uno de los componentes de la responsabilidad, y a su vez de
los vicios del consentimiento, representa un factor para determinar el grado
de responsabilidad en una relacion juridica en la que se le genera perjuicios
a una de las partes, que acude prestando su voluntad y su confianza, y que
termina viéndolas vulneradas de manera injustificada. Como lo plasma el
inciso 5, del articulo 63, del Cddigo Civil que establece que el dolo consiste

en la intencién positiva de inferir injuria en la persona o propiedad de otro®*,

Se debe hacer la precision, que cuando se estima que existe dolo, es claro
que entra a adulterar el consentimiento, cuando la ejecucion es efectuada
por una de las partes integrantes de la relacion de consumo (empresario o
consumidor), y que sin este las partes no hubieran trabado la relacion de

consumo, es decir, que sin los engafos realizados, ese producto o servicio

24 codigo Civil. Colombia, art. 63.
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nunca hubiera sido adquirido o contratado en el mercado por consumidor

alguno.

7.4. Culpa

La culpa a diferencia del dolo, carece de la intencion positiva de dafar a la
contraparte en la relacion comercial, esto es, que el empresario puede
generar una afectacién al comprador usuario sin proponérselo, aunque es
evidente que su responsabilidad existe, esta puede verse menguada ante el
evento que por causas externas a su voluntad, pero que igualmente se dan
por falta de diligencia; absolviéndolo de una cuota de responsabilidad y por
consiguiente haciendo una eventual sancién o indemnizacion mas laxa y
abriendo de esta manera la posibilidad de un acuerdo con el afectado para

resarcirlo de los perjuicios generados.

En la cadena comercial e industrial, por ser un proceso, se establecen ciertas
etapas que tienen sus propios procedimientos y que a su vez requieren de un
sinnimero de intervinientes, generando asi varias posibilidades para que
causas externas vicien dicho procedimiento y terminen creando defectos al
producto, que puedan dafiar al usuario y obligarlo a solicitar que se

determinen responsabilidades y se resarza el dafio sufrido.

8. Clases de responsabilidad

8.1. Precontractual

En el derecho del consumidor, se tiene que la voluntad es uno de los factores
determinantes en la relaciéon consumidor - proveedor, y con base en ello se
presentan niveles que superandolos uno a uno, desembocan en la voluntad

absoluta, expresada mediante la compra de determinado producto o la
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contratacion de un servicio. Con lo anterior tenemos que se esta ante la
formacion de la voluntad, ya que no se ha configurado el contrato como tal,
porque no se ha formalizado la adquisicién de un bien, a pesar de hacerse la

oferta y de necesitarse dicho producto.

Para Claro Solar® la culpa in contrahendo, siguiendo la teorfa formulada por
IHERING se configura cuando se declara la nulidad de un contrato por un
motivo imputable a una de las partes; lo que compromete la responsabilidad
de esta, porque en todo procedimiento de formacién de la voluntad existe un
pacto tacito entre los negociantes, en el sentido que han adoptado las
previsiones necesarias para asegurar que no existe una circunstancia
inherente a su personalidad o al objeto del negocio juridico que pueda

posteriormente afectar su existencia o validez.

8.2. Contractual

Cuando se presenta la manifestacion expresa de la voluntad, se concreta la
intencion en un contrato entre el consumidor o usuario y el comerciante o
empresario, desarrollando a su vez, compromisos de las partes durante el
lapso de la relacion contractual. Igualmente, la calidad e idoneidad del
producto, se dan como contraprestacion de un precio acorde pagado por el
usuario, dandose los elementos del contrato surgen las obligaciones de las
partes y ante el incumplimiento de esta se suscita la responsabilidad

sustentada en el contrato.

La responsabilidad contractual del productor o fabricante se dard,

en principio, cuando el usuario consumidor que resulta dafiado por

? CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil y Comparado. Santiago : Edit.
Juridica de Chile, 1979, p. 530. Citado por ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria general de los
contratos de la administracion publica. Bogota : Legis, 1999, p. 227.
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el producto defectuosamente fabricado lo adquiere directamente
del titular del proceso de elaboracion. Este tipo de responsabilidad
se produce, por tanto, en la mayoria de los casos, cuando
coinciden comprador (consumidor o usuario) dafiado por el
producto defectuoso, de un lado, y vendedor (productor o
empresario), de otra. Por consiguiente, sus relaciones se regiran
en general por las normas reguladoras de las obligaciones o

contratos, y en particular por las del contrato de compraventa®®.

8.2.1. Tipos de contratos

Dentro de los contratos, existen variados tipos que estan ligados a la
actividad de consumo, y que determinan el tipo o grado, segun sea el caso,

de responsabilidad por la que debe responder la parte culpable.

Uno de los contratos por excelencia en la actividad de consumo, es el de
compraventa; en este contrato las partes se obligan a pagar un precio a
cambio de un producto especifico y a su vez conlleva el cumplimiento cabal
de las caracteristicas ofrecidas, generando de esta forma responsabilidad en

caso de incumplimiento y de la respectiva reparacion.

El contrato de prestacion de un servicio, también se presenta como uno de
los fundamentales en la cadena del derecho del consumidor, ya que un
oferente se compromete de manera idénea a prestar un suministro, a cambio
del pago de una contraprestacion economica. En este tipo de relacion, ya
entran a jugar un papel fundamental los entes reguladores, ya que existen
principios como economia, eficacia, efectividad, calidad, transparencia,

celeridad que hacen parte inherente a los servicios y que por su importancia

?® PRADA ALONSO, Op. Cit., p. 83.
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deben ser sujetos a veeduria, y en caso de una incorrecta prestacion, la
responsabilidad hace su aparicién y los efectos son mas visibles, ya que la

generalidad en este caso es regla.

El contrato por adhesion ha sido definido por Messineo como aquel en que
las clausulas son dispuestas por uno de los futuros contratantes de manera
que el otro no puede modificarlas ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o
rechazarlas?®’, de tal suerte que este Ultimo no presta colaboracién alguna a
la formacion del contenido contractual, quedando asi sustituida la ordinaria
determinacion bilateral del contenido del vinculo por un simple acto de

aceptacion o adhesion al esquema predeterminado unilateralmente?.
8.3. Extracontractual

Es la clase de responsabilidad, en la que la subjetividad es la base para
determinar el gravamen impuesto a quien presento falencias ante el derecho
del consumidor, es decir quien comete el error, y si comprueba que lo
cometio debe responder previa confirmacion de una conducta culposa para

poder determinar una imposicion de responsabilidad y sus efectos.

En esta clase de responsabilidad, se tiene a la accion y a la omision como
elementos subjetivos de la misma, ya que al ingresar en la cadena de
produccién, cualquiera que sea la etapa de su aparicion o influencia, debe un
proveedor del empresario responder por los defectos que tenga el producto o

servicio final, siempre y cuando se demuestre que existid6 la culpa

" MESSINEO. Op. Cit., p. 483. Citado por STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel A.. Op.
Cit., p. 50.

8 CASTAN TOBENAS. Op. Cit., p. 419. Citado por STIGLITZ, Rubén S. y STIGLITZ, Gabriel
A.. Op. Cit., p. 50.

49



demostrandose que la materia prima que proveen fue causante del dafo, y

gue de esta manera se configure la responsabilidad.

La responsabilidad civil subjetiva —basada en la culpa del
productor- tiene caracteristicas particulares por cuanto se invierte
la carga de la prueba, es decir, no va a ser el consumidor o
usuario el que tenga que probar la conducta culposa — o dolosa-
del productor en la produccion de bienes o en el suministro del
servicio, sino que sera este ultimo el que debera probar, no solo
que ha cumplido debidamente las exigencias y requisitos
reglamentariamente establecidos, sino que también ha adoptado
aguella diligencia que exigia la naturaleza del producto, servicio o
actividad...?®,

8.4. Objetiva

La responsabilidad objetiva surge ante la necesidad que se presenta de
establecer precedentes que generen una conciencia, por parte de los
productores que han incurrido en produccién de bienes defectuosos, ya que
éstos, en su calidad de detentadores de una posicion dominante son quienes
deben garantizar la idoneidad de los productos que ofrece al publico, es asi
como lo expone Pérez Bustamante * que en varias legislaciones contemplan
regimenes especiales de responsabilidad frente al consumidor, algunas de
las cuales adhieren al criterio de establecer la responsabilidad objetiva y
solidaria de los intervinientes en la cadena de produccién, distribucion y
comercializacion, ademas de ser estos quienes deben asumir una mayor

responsabilidad y tomar atenta nota de las recomendaciones hechas para no

? PRADA ALONSO, Op. Cit., p. 87.
% PEREZ BUSTAMANTE, Laura. Derechos del consumidor. Buenos Aires : Editorial Astrea
de Alfredo y Ricardo DePalma, 2004, p. 139.
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repetir los errores cometidos, por esto es que la responsabilidad objetiva es

mas benévola con el usuario.

La fundamentacion o factores que integran la responsabilidad por
riesgo no se basan en la mera causacion ni en la propia accién u
omision, elementos base de toda responsabilidad; la
responsabilidad objetiva por riesgo presupone un “cierto riesgo de
peligro”, el cual tiene que ser derivante o especifico de la empresa
o de circunstancias objetivas, es decir, que haya una relacion
interna con las fuentes del riesgo. Lo que se intenta es colocar
frente al tradicional principio de la culpa el nuevo principio de la
responsabilidad sin culpa, el cual responde mas a las exigencias
modernas y son mayores las probabilidades de resarcirse de los
dafios, ya que el deber de indemnizar no radica en la
antijuridicidad del acto, y esto puede estar conforme a derecho ni
en la imputacion de un determinado riesgo, sino en la exigencia de
una “justicia conmutativa” de aquel que ha defendido sus intereses
en perjuicio del derecho del otro, aunque en forma autorizada ha
de indemnizar al perjudicado que hubo de soportar la perturbacion

o el menoscabo del derecho®..

9. Garantias

Las garantias surgen ante la obviedad en la que se adquiere un bien con el
objetivo de disfrutarlo, y por ende se busca no la proteccion de la propiedad
del bien o servicio adquirido, sino que se propende por asegurar el goce de
lo adquirido, es decir, que no sea un bien o servicio de consumo Unico o

inmediato, sino que el disfrute perdure en el tiempo gracias a la calidad que

¥ SANTOS BRIZ, J.. La responsabilidad civil. Madrid, 1986, p. 483.
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el producto ostente y que se dé como resultado de la seguridad juridica que
tengan los consumidores que el producto adquirido cumpla con las
especificaciones y estandares de calidad por ellos exigidos, y que en caso de
no ser acatados tales requerimientos, pueda acudir ante el productor y exigir

gue su producto sea reparado o sustituido, segun sea el caso.

Segun Carl6n*®, el pacto ha de permitir que el consumidor o usuario conozca
qué adquiere y para qué sirve, que puede pedir que el producto cumpla las
condiciones adecuadas para su funcion y para que, si no las cumple, le dé la
posibilidad de devolucion total o parcial del precio que pago por el producto o
servicio; lo que se quiere es que la “garantia”... pueda asegurar a los
consumidores y usuarios el funcionamiento normal del producto adquirido o
del servicio que le ha sido prestado y que responsabiliza al garante de su
reparacion o puesta a punto o incluso de la resolucion del contrato en los
supuestos en los que el producto o servicio no alcancen la calidad o el nivel

de funcionamiento previsto.
10.Reparacion

Para Escobar Gil*, la reparacién consiste en procurar a la victima la
satisfaccibn de su interés mediante el restablecimiento del equilibrio
patrimonial que habia sido alterado por la conducta lesiva. FISCHER sefiala
que con la reparacion se permite garantizar la misma situaciéon econdémica

que tendrfa la victima si no se hubiera producido el evento dafioso®.

% CARLON, L.. El principio de defensa de los consumidores y usuarios en el ordenamiento
juridico espafiol. RDM, num. 127, 1973, p. 40.

% ESCOBAR GIL, Op. Cit., p. 535.

* FISCHER, Hans. Los dafios civiles y su reparacién. Madrid : Biblioteca de Derecho
privado, 1928, p. 143. Citado por ESCOBAR GIL, Op. Cit., p. 535.
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El derecho a la reparacion por todos y cada uno de los perjuicios causados al
usuario por un producto defectuoso o un servicio ineficazmente prestado, es
un derecho fundamental que tienen los consumidores y que debe ser
protegido y dotado con las respectivas herramientas y mecanismos
administrativos y estatales, para prevenir al usuario a que no asuma riesgos
gue no le corresponden, dada su situacion de inferioridad frente al
comerciante o al empresario, puesto que la relacion entre ellos es claramente

desbalanceada y desigual.

Establece la Corte Constitucional, que dentro de los parametros en que se
pueda negar el derecho a la reparacion, debe estarse bajo la permision que

otorgan las causales de exoneracion, como sigue:

... dentro de las causales de exoneracion ..., cabe diferenciar
aquellas que se refieren a situaciones que se encuentran asi sea
de manera indirecta en la orbita de accion del productor (Como
cuando el dafio sobreviene como resultado de un caso fortuito
generado por el productor o por el hecho de un tercero ligado a él
mediante relacion de trabajo o contractual de cualquier clase), de
aguellas que escapan totalmente a su intervencion (Como sucede
en el caso de la fuerza mayor, al caso fortuito no sobrevenido por
culpa del productor, al uso indebido del bien o servicio por parte
del afectado, o el hecho de un tercero no ligado al productor de
ninguna manera).

Solo éstas dUltimas pueden considerarse como causales de
exoneracion que se compaginan con el mandato constitucional de
especial proteccion de los consumidores y usuarios, pues solo
ellas atienden simultdneamente a la necesidad de asegurar que el
productor asuma plenamente sus obligaciones como responsable

de la calidad de los bienes y servicios que produce, asi como a la
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de garantizar el equilibrio en las relaciones entre productores y
consumidores, equilibrio que es el que precisamente se busca con

el régimen especial sefialado en la Constitucion®.

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-973 de 2002, MP Alvaro Tafur Galvis.
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CAPITULO IV

DEFENSA DEL CONSUMIDOR EN COLOMBIA

4. Entidades que velan por la proteccion del consumidor

El Estado, como ente regulador de la vida democratica, se encuentra en la
obligacion de intervenir en la produccién, distribucion, utilizacion y consumo
de los productos y servicios publicos a los que accede la ciudadania, bien
sean prestados por empresas en las que el Estado tiene participacion, o en
las que son de caracter privado, ya que los destinatarios de tales bienes o
servicios, son a su vez detentadores de derechos y deben ser protegidos por
el ordenamiento juridico, y es por ello que surge la obligacion asi mismo de

crear entidades que desarrollen mencionados postulados.

4.1. Superintendencia de Industriay Comercio

Segun el Decreto 2153 de 1992, en su articulo 1 define que la naturaleza de
la Superintendencia de Industria y Comercio es la de un organismo de
caracter técnico adscrito al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, que

goza de autonomia administrativa, financiera y presupuestal.

Dentro de las funciones que tiene la Superintendencia, y que estan

directamente relacionadas con el Derecho del Consumidor, se encuentran:

a) Velar por la observancia de las disposiciones sobre
proteccion al consumidor a que se refiere el Decreto 2153 de

1992 y dar tramite a las reclamaciones 0 quejas que se
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presenten, cuya competencia no haya sido asignada a otra
autoridad, con el fin de establecer las responsabilidades
administrativas del caso u ordenar medidas que resulten
pertinentes.

b) Imponer previas explicaciones, de acuerdo con el
procedimiento aplicable, las sanciones que sean pertinentes por
la violacion de las normas sobre proteccion del consumidor, asi
como por la inobservancia de las instrucciones impartidas por la
Superintendencia.

C) Practicar visitas de inspeccion con el fin de verificar el
cumplimiento de las disposiciones legales cuyo control le compete
y adoptar las medidas que correspondan, conforme a la ley.

d) Fijar el término de la garantia minima presunta para
bienes o servicios.

e) Prohibir o someter al cumplimiento de los requisitos
especiales la propaganda comercial de todos o algunos de los
bienes o servicios que por su naturaleza o componentes sean
nocivos para la salud.

f) Fijar requisitos minimos de calidad e idoneidad para
determinados bienes o servicios.

0) Asesorar al Gobierno Nacional y participar en la
formulacion de las politicas en todas aquellas materias que
tengan que ver con la proteccion al consumidor, la promocién de
la competencia y la propiedad industrial y en las demas éareas
propias de sus funciones.

h) Asumir, cuando las necesidades publicas asi lo
aconsejen, el conocimiento exclusivo de las investigaciones e
imponer las sanciones de las normas sobre control y vigilancia de

precios.
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La Superintendencia de Industria y Comercio, posee como estructura en
materia del Derecho de Consumo, conformada por el Despacho del
Superintendente Delegado para la Proteccion del Consumidor y a su vez se
divide en tres como sigue, Division de Proteccion al Consumidor, Division de
Normas Técnicas y la Divisidbn de Metrologia. Como funciones especiales se
encuentran, la de decidir los recursos de reposicion y las solicitudes de
revocatoria directa contra los actos que expida; la de prohibir o someter al
cumplimiento de requisitos especiales la propaganda comercial de todos o
algunos de los bienes o0 servicios que por su haturaleza o0 componentes sean
nocivos para la salud; la de reconocer los certificados de conformidad, sellos,
marcas y garantias de calidad expedidos en el extranjero para productos que
se comercialicen en el territorio nacional; la de fijar el término de la garantia
minima presunta; la de vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales y
reglamentarias, sobre pesas, medidas y metrologia; la de divulgar el sistema
internacional de unidades en los diferentes sectores industriales; la de llevar
y establecer las condiciones del registro de calidad e idoneidad de bienes o
servicios; la de instruir las investigaciones que se inicien de oficio o a
solicitud de parte por violacion de las disposiciones vigentes sobre proteccion
al consumidor; la de dar tramite a las quejas formuladas por los particulares y
en desarrollo de estas se observaren violaciones a las disposiciones sobre

proteccién al consumidor.

4.2. Confederacion colombiana de consumidores

Conforme al Decreto No. 1441 del afio 1982, que desarrolla el contenido de
la Ley 73 de 1981, se entiende a la Confederacion Colombiana de
Consumidores, como una entidad privada sin &nimo de lucro y a su vez se le
otorga el caracter de érgano consultivo del Gobierno nacional, ademas tiene
como finalidad la defensa de los consumidores y de todo tipo de usuarios de

bienes y servicios.
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Como entidad maxima, en lo concerniente a la representacion de los
consumidores, y defensa de sus derechos, la Confederacion Colombiana de
Consumidores, tiene como cometido el de apoyar la creacién y el
fortalecimiento de las asociaciones y de las ligas que la conformaren, como
la de refrendar el respeto de los derechos de los consumidores, como de su
adecuada representacion, proteccion, educacion, promover la informacion
que se desprenda de parte de los consumidores y acceso a la informacion
gue sea util a estos, todo ello en concordancia con la Resolucion 39/248 de
la Asamblea General de la ONU del 9 de abril de 1985 y suscrita por
Colombia, como promover los derechos de los consumidores a la
indemnizacion, a la libre elecciéon de bienes y servicios y a ser atendidas

todas y cada una de las inquietudes y solicitudes por parte del poder publico.

Dentro de las funciones que posee la Confederacion Colombiana de
Consumidores, y que por su naturaleza estan directamente ligadas con el
Derecho del Consumidor, se encuentran aquellas plasmadas en el Decreto

1441 de 1982 y que corresponden a las de velar por:

a) La eficacia de los organismos y entidades que
establezcan la ley para la defensa del consumidor, asi como por
la eficacia de los funcionarios de dichos organismos y entidades.

b) La observancia de las normas sobre precios dictados por
las autoridades gubernamentales y la racionalidad de los

establecidos por los proveedores;

C) La observancia de las normas sobre tarifas de servicios
publicos;
d) La idoneidad de las calidades de los bienes y servicios

que se ofrecen al publico y su ajuste a las normas técnicas

expedidas por el Gobierno;
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e) La exactitud de las pesas, medidas y voliumenes de los
productos y mercancias;

f) La proteccién a los arrendatarios de bienes muebles e
inmuebles y la observancia de las normas relativas al contrato de
arrendamiento;

s)] La incontaminacion de los alimentos, del aire y del agua,
asi como por la imposicion y efectividad de las sanciones que,
segun las normas aplicables, cupieren a quienes los contaminen;
h) La conservacion y utilizacion racional del agua, la fauna,
la flora y deméas recursos naturales;

)] La responsabilidad de los productores y proveedores
respecto de la publicidad de las mercancias, las marcas y
leyendas que exhiban los productos, y en general, respecto de la
divulgacion de su contenido y caracteristicas;

)] La equidad en las condiciones de los sistemas de
financiacion que se exijan en las operaciones de compra-venta o
de utilizacion de bienes y servicios;

K) La responsabilidad de quien suministra un servicio que
supone el depédsito de bienes de propiedad del usuario del
servicio;

) El cumplimiento de las garantias ofrecidas por el
productor o proveedor;

m) La promocion de la organizacion de cooperativas de
consumo y de sistemas que hagan mas eficiente el mercado de
los productos;

n) El impulso a la afiliacion de los consumidores a las ligas
ya organizadas y a la organizacion de nuevas ligas;

0) La prestacion en condiciones de equidad y eficiencia de
los servicios de mercadeo, salud, educacion, transporte y demas

gue interesen al consumidor;
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p) La denuncia publica y ante las autoridades competentes
de todos los hechos constitutivos de infraccién penal o policiva
gue atenten contra los intereses y derechos del consumidor;

q) El abastecimiento suficiente de los mercados y el
mantenimiento de una oferta normal de bienes y servicios;

r La prevencion y castigo de las préacticas indebidas de los
productores o proveedores y la intervencion oportuna de las
autoridades competentes en caso de infracciones penales o
policivas;

S) La divulgacion de los precios oficiales o racionales que
rijan en determinado momento;

t) La difusién amplia de los derechos de consumidor y de
las instituciones y mecanismos existentes para su defensa; y

u) La atencién eficaz y oportuna de las quejas, reclamos o
solicitudes que ante ellas formulen los consumidores en relacion
con la proteccion, la informacion, la educacion, la representacion,
el respeto de sus derechos y la efectividad de sus

indemnizaciones.

Instrumentos de defensa de los consumidores

En procura de la defensa de los derechos de los consumidores, se

encuentran acciones que permiten el acceso de los consumidores a la

justicia, mecanismos en que por su economia, su agilidad y efectividad, se

convierten en la mejor opcién al momento de reclamar un derecho que esta

siendo vulnerado, para que de esta manera se indemnice a la parte victima,

y se ejemplarice a los entes vulneradores, creando conciencia en el hecho

gue la proteccion de los consumidores inicia desde la produccién misma.
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Existen entonces mecanismos mediante los cuales los consumidores pueden
elevar protestas teniendo como objetivo que cese el dafio y se indemnice,
tratando de dejar al consumidor en un estado igual o similar al anterior al

perjuicio sufrido.

5.1. Acciones de grupo

En desarrollo del articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia que
establecio: “La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio,
la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la
libre competencia econdmica y otros de similar naturaleza que se definen en

ella.

También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un
namero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones

particulares.

Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio
inferido a los derechos e intereses colectivos”, y se dicto la ley 472 de 1998,
qgue en su articulo 3 instituye: “ACCIONES DE GRUPO. Son aquellas
acciones interpuestas por un numero plural o un conjunto de personas que
reunen condiciones uniformes respecto de una misma causa que origino

perjuicios individuales para dichas personas.

La accibn de grupo se ejercera exclusivamente para obtener el

reconocimiento y pago de indemnizaciéon de los perjuicios”.

Analizando entonces los mencionados articulos, se debe tener en cuenta que

su objetivo es el de resarcir un dafio causado a una pluralidad de sujetos, en

61



el que el derecho colectivo sea violado. Es de anotar a su vez, que en esta
clase de accién se pretende el reconocimiento del perjuicio sufrido y el pago

de una indemnizacién derivada de tal agravio.

Cualquier persona que se halle en estado de indefensién, por medio del
sufrimiento de un perjuicio injustificado de caracter individual, esta legitimada
para presentar una accioén de grupo, cumpliendo obviamente el requisito de
presentacion plural, con sujetos que sufran dafos con caracter de
uniformidad. Asi mismo, el Defensor del Pueblo, los Personeros Municipales
y Distritales podran representar a un grupo de personas que sean

destinatarios de un perjuicio.

5.2. Acciones populares

El articulo 2 de la Ley 472 de 1998, define como acciones populares en la
siguiente manera: “ACCIONES POPULARES. Son los medios procesales

para la proteccion de los derechos e intereses colectivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere

posible”.

Es de anotar que el articulo citado, es a su vez desarrollo del articulo 88 de
la Constitucion Politica de Colombia, y su fin es el de proteger los derechos
colectivos, como los intereses de la comunidad en general, incluyendo a los
consumidores, como un conjunto general, y tienen asi mismo la
particularidad de poner en cabeza de cualquier sujeto la legitimidad para
iniciar la accion, sujeto que puede evidenciar un peligro a ser sufrido por la

comunidad, o de estar en ejecucion, para que se retrotraigan los efectos
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generados por el dafio, y se restituyan las cosas al estado anterior al inicio

de la causacion del siniestro.

El término de caducidad para iniciar la accién es mientras el peligro
injustificado subsista, a diferencia de la caducidad que se da para las
acciones de grupo que es de dos (2) afos, después de generado el dafio, o

de la cesacion de este.

5.3. Accion de tutela

En el caso de una ostensible violacién a un derecho fundamental consagrado
en la Constitucion, y ante la ausencia de un mecanismo especifico que
garantice la proteccion de ese derecho quebrantado, se encuentra la accién
de tutela como elemento idéneo para garantizar el ejercicio de los derechos,
inclusive de los consumidores, y en el articulo 86 de la Constitucion Politica
de Colombia, se define como sigue: “ARTICULO 86. Toda persona tendra
accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actle a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados

por la accion o la omisién de cualquier autoridad publica.

La proteccidn consistira en una orden para que aquel respecto de quien se
solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de
inmediato cumplimiento, podrad impugnarse ante el juez competente y, en

todo caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de
defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio

para evitar un perjuicio irremediable.
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En ningdn caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de

tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de

quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefensién.”

Es entonces la accion de tutela, el mecanismo mediante el cual el
consumidor individualmente visto y afectado, puede acudir ante la
administracién de justicia para reclamar el reconocimiento y proteccién de un
derecho, previamente consagrado en la Carta Politica, y de esta manera,
dada la celeridad con que se resuelve esta accion, lograr el resarcimiento de
aquello que injustificadamente sufrid. Esto, ante la imposibilidad o ausencia
de mecanismo legalmente instituido, en el que pueda acudir en procura de
reparacion alguna, bien sea de manera privada, administrativa o

jurisdiccional.

6. MASC (Métodos alternativos de solucion de conflictos)

Los MASC (Mecanismos alternativos de solucion de conflictos), pueden
definirse de la manera como lo hace Garcia, quien los plantea como “el
conjunto de formulas que se encuentran reglamentadas legalmente,
mediante las cuales se administra justicia a la generalidad de los ciudadanos,
no estan integradas en la justicia ordinaria y sus actos no se imponen a

través de la fuerza coactiva del Estado.3®”

% GARCIA, Rosario. Aproximacion a los mecanismos de resolucién de conflictos en América
Latina. En : Pluralismo juridico y Alternatividad Judicial. El Otro Derecho No. 26-27. Instituto
Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos, 2002, p. 157. Disponible en

http://cac.ccb.org.co/paginas.asp?pub_id=4&cat _id=15&cat _tit=MASC
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Dentro de los principales MASC encontramos a la conciliacion y al arbitraje,
por medio de los cuales pueden establecerse como medios por los que el
consumidor pueda lograr de manera rapida, en caso de no lograrlo de
manera privada o administrativa, la proteccion de su integridad fisica,
material, patrimonial o moral, respecto a un dafio sufrido por accion u omision

de productores, distribuidores o comercializadores, segun sea el caso.

6.1. Arbitraje

En su articulo 115, el Decreto 1818 de 1998 “Por medio del cual se expide el
Estatuto de los mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos”, define el
arbitraje  como: “DEFINICION Y MODALIDADES. El arbitraje es un
mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un conflicto de
caracter transigible, defieren su solucion a un tribunal arbitral, el cual queda
transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo

una decision denominada laudo arbitral.

El arbitraje puede ser en derecho, en equidad o técnico. El arbitraje en
derecho es aquel en el cual los arbitros fundamentan su decision en el

derecho positivo vigente.

En este evento el arbitro debera ser abogado inscrito. El arbitraje en equidad
es aquel en que los arbitros deciden segun el sentido comun y la equidad.
Cuando los arbitros pronuncian su fallo en razon de sus especificos
conocimientos en una determinada ciencia, arte u oficio, el arbitraje es

técnico.

PARAGRAFO. En la clausula compromisoria o en el compromiso, las partes

indicaran el tipo de arbitraje. Si nada se estipula, el fallo sera en derecho.”
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Por intermedio del arbitraje, las partes que hayan pactado una clausula
compromisoria 0 pacto arbitral, acuden entonces ante un tercero llamado
arbitro o tribunal de arbitramento, segun sea el caso, para que dirima el
conflicto suscitado en ocasién de desavenencias dadas por una relacion,
incluso de consumo, y determine que parte del vinculo contractual es aquella
que esta generando un perjuicio a la otra, y determina el tipo y grado de
responsabilidad, ademas de la indemnizacion a la que la parte sufrida, tiene

derecho.

6.2. Conciliaciéon

La conciliacién, es quiza, el escenario ideal de justicia, ya que son las
mismas partes que acuden a ella, las que negociando, cediendo en sus
posturas, alcanzan un acuerdo que la mayoria de las veces satisface a
ambas partes. Es por lo dicho, que se tiene a la conciliacion como uno de los
MASC, que mas acogida tiene, en virtud a que las partes no ceden en un
tercero, bien sea autoridad administrativa, juez o arbitro, la facultad de
ejercer justicia, y por ende la decision definitiva de un conflicto. Las partes
determinan el alcance de los perjuicios dados en la relacién industrial —

consumidor, y el resarcimiento mismo de dichos dafios.

La ley 446 de 1998, en el articulo 64 define la conciliacién de la siguiente
manera: “DEFINICION. La conciliacién es un mecanismo de resolucién de
conflictos a través del cual, dos o0 mas personas gestionan por si mismas la
solucion de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado,

denominado conciliador”.

El conciliador, actia como un mediador, el cual ayuda a acercar las actitudes

de las partes que acuden a la conciliacion para alcanzar un acuerdo, y que
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por esto las diferencias terminen en este instante, desechando la posibilidad
de prolongar ain mas el conflicto. Es de aclarar, que el conciliador en ningln
caso puede decidir por las partes, simplemente conmina a los presentes en
la audiencia de conciliacion, a que negocien aquello que le sea mas
favorable y disminuyan los perjuicios sufridos y ofrecidos, promoviendo
férmulas de arreglo, para que de esta manera pueda elevarse un acta, que
hace transito a cosa juzgada y presta a su vez mérito ejecutivo, el acta
recoge el acercamiento de posturas de las partes y los compromisos a los

gue se suscriben las mismas.
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CAPITULO V

EL COMERCIO Y EL MUNDO GLOBALIZADO

El comercio ha estado ligado durante toda la historia al desarrollo humano,
desde que el hombre se hizo consumidor de bienes ofrecidos por la
naturaleza, ha sido manifiesto su afan innato de procurarse no solo el
cubrimiento de sus necesidades, sino que ha pretendido estar en las mejores
condiciones de vida posibles. Es por ello, que ante la citada aspiracién de
bienes suntuosos, y la evidente escasez o0 ausencia absoluta de ellos,
dependiendo del medio en que se desenvuelve, acude ante sus semejantes
para establecer relaciones con ellos, y que ante la necesidad reciproca y
manifiesta, tiene como consecuencia el intercambio de bienes y servicios,

que se convierten en la base del mercado.

La evolucion de las distintas sociedades, entendidas como la reunion de
personas con objetivos y fines econdémicos, sociales, culturales, politicos y
juridicos comunes, determin6 que esa necesidad -la de proveerse de bienes
y servicios-, dejé de poseer un caracter individual, para involucrar de manera
colectiva a la humanidad, constituyéndose de esta manera el comercio como
elemento integrante del hombre como sujeto y mas especificamente de los

grupos sociales.

Con la estructura geopolitica de la sociedad moderna, como la conocemos
en la actualidad, la organizacién del mercado y el intercambio de productos,
es un elemento esencial de la economia mundial, tomandolo desde el punto
del desarrollo y el progreso industrial y comercial de los paises y a su vez de

sus integrantes. Ademas es uno de los puntos principales dentro de la
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agenda de cada nacion, puesto que se hace menester el estrechar vinculos
con otros paises que producen o comercializan bienes o servicios que son de
imperiosa necesidad para el consumo interno. Es por lo expuesto, que surge
la necesidad de otorgarle un caracter legal al intercambio comercial bilateral
o multilateral, segun sea el caso, en el que los paises se comprometen a
darle un tratamiento formal a las relaciones mercantiles que llegaren a
concretarse entre naciones, para que los asociados de cada una de las
partes tengan una seguridad juridica y no se vean perjudicados por las

decisiones de sus representantes.

5. Acuerdos internacionales de comercio

Ante la movilidad de los mercados y el constante progreso de las economias,
se empez6 a vislumbrar la dificultad de generar consensos y convenios entre
las naciones para lograr un desarrollo sostenido y multilateral, por tal motivo
comenzd a realizarse un mayor esfuerzo en aplicar negociaciones que
finalizardn en acuerdos en que las partes salieran favorecidas en el tema
arancelario, pero dicho avance no fue suficiente y surgieron de nuevo
dificultades en el intercambio, por lo que en la actualidad no solo se busca
eliminar barreras de caracter arancelario, sino negociar otros temas y acabar
con los obstaculos que no permiten un libre comercio en el que las virtudes
de cada pais sean disfrutadas por todas las partes involucradas en la

negociacion.

Los acuerdos de libre comercio estan vinculados con diferentes
ambitos de la integracibn econdmica. Existen tres formas
principales: el area o la zona de libre comercio, la union aduanera
y el mercado comdn. En los tres modelos de integracion, los
bienes y servicios circulan libremente entre los paises miembros

del acuerdo. Es decir, las tres formas se basan en una reduccién
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sustancial de los aranceles y restricciones al comercio, pero cada

una constituye un grado de integracién mayor al anterior®’.

Es preciso también establecer la diferencia existente entre acuerdo bilateral y
el multilateral de comercio, siendo el primero el suscrito entre dos naciones
que negocian los términos, efectos, temas incluidos y que finalmente lo
formalizan mediante la firma y ratificacion por parte del ordenamiento juridico
interno de cada uno de los contratantes. El acuerdo multilateral, es aquel que
es firmado por varios paises, para alcanzar objetivos comerciales comunes,

como lo es el caso del Mercosur.
6. Tratado de Libre Comercio
6.1. Nocibén

La definicion que se ha estipulado entre la doctrina, basada en la experiencia
internacional en que se han adelantado, negociado y concretado los distintos
acuerdos entre los paises como convenios bilaterales o multilaterales, ha
generado dos vertientes de la concepcién, una que la ve como ambito amplio
y restringido y para Gaviria Liévano®, en un sentido amplio, es toda
concordancia de voluntades entre dos o mas sujetos de derecho
internacional destinada a producir efectos juridicos. Es decir, a crear,
modificar o suprimir una relacion de derecho. En cambio, en sentido
restringido, tratado es todo acuerdo internacional celebrado por escrito entre

Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento

¥ ROJAS ARROYO, Santiago y LLOREDA PIEDRAHITA, Maria Eugenia. ¢ TLC? Aspectos
juridicos del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos. Bogota : Editorial
Norma, 2007, p. 23.

¥ GAVIRIA LIEVANO, Enrique. Derecho Internacional Publico. Bogota : Editorial Temis,
1998, p. 32.
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anico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su

determinacion particular.

Los TLC se enmarcan dentro del &mbito del derecho econdémico
internacional, y este, a su vez, dentro del derecho internacional
publico. Este ultimo regula las relaciones entre los sujetos de
derecho internacional, estados y organizaciones internacionales;
mientras el derecho econdmico internacional, las relaciones

“econémicas” entre dichos sujetos de derecho internacional®.

6.2. Antecedentes

En lo concerniente a los Tratados de Libre Comercio, y que comunmente se
conocen como los TLC, es necesario aclarar cuales fueron sus
antecedentes, y determinar su proceso de formacion —que aun no termina-,
para tener una claridad acerca del fenOmeno que se presenta en la
actualidad, en la que como se ha dicho, hace parte importantisima en la
agenda de los distintos gobiernos del globo, en la que su economia solicita,
inclusive con urgencia, el que se ingrese al escenario geopolitico y mas
especificamente se haga parte de la globalizacion, para efectos de mejorar
su comercio, otorgarle mayores oportunidades a sus empresarios y
comerciantes y generar competencia, con las respectivas garantias, para que

se crezca a nivel de produccién y de consumo.

Los origenes méas directos, surgen antes de la primera mitad del siglo XX, en
gue se crearon una serie de organismos multilaterales que propugnaban por
una reconstruccion, no solo fisica de la porcion del mundo azotado por la

guerra, sino de la confianza y la paz que habian sido evidentemente

% ROJAS ARROYO y LLOREDA PIEDRAHITA, Op. Cit., p. 39.
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afectados por los conflictos bélicos suscitados en dicha época, es por ello
gue surgieron el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial, se
procedido a establecer organismos relacionados de manera directa con el
ambito comercial entre paises, como lo fue el GATT, que era el Acuerdo
General de Aranceles y Tarifas, creado en el afio de 1947, y en el que se
reglaron parametros que siguieran los paises que lo suscribieran, pero no era
de obligatorio cumplimiento, es decir facultaba a los firmantes a acogerse a

lo estipulado o desistir de aplicar dicha regulacién comercial.

La OMC, hizo su aparicion en el panorama mundial ante los problemas que
se presentaban por la ausencia de mecanismos vinculantes para los
Estados, ya que otorgarles discrecionalidad en cuanto adherirse o no a lo
estipulado en el GATT, se presentaba como algo peligroso ante la
comunidad internacional, y permitia una inseguridad juridica y econdémica
para aquellos que producian y comercializaban bienes y servicios, y para los
consumidores una falta de garantias, ya que no habia procedimientos serios
y permanentes que les permitiera hacer sus debidas reclamaciones. Por lo
anterior, en la Ronda Uruguay, se trascendio lo referido a aranceles y
afloraron temas como la propiedad intelectual, ademas de la creacion de
mecanismos para zanjar conflictos, ademas se corrigieron defectos del GATT

y se establecio la obligatoriedad a los suscribientes.

Posterior a lo expuesto, y ante la observancia de normas obligatorias se
faculta a las partes suscribientes del tratado de libre comercio, siguiendo lo
regulado en la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados en caso de haber firmado la citada Convencion, a pactar clausulas
conforme a la naturaleza del tratado y que vincule Unicamente a los
signatarios, y se puedan atar conforme a la observancia, interpretacion,

entrada en vigor, nulidad, terminacién y suspension.
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6.3. Principios

Un tratado, por ser un acuerdo de voluntades en el que se adquieren
compromisos de obligatorio cumplimiento para los paises que alli intervienen,
tiene por analogia, reglas bésicas de los contratos, ya que por derecho
consuetudinario se llega al punto en que los Estados actian como
signatarios, dichos principios son observados y aceptados por la comunidad

internacional y se respetan como tal.

Los dos principios basicos que aplican a todo tipo de tratados son “la norma
pacta sunt servanda consiste en que los tratados obligan a las partes y
deben ser ejecutados de buena fe... y el res inter alios acta significa que los
tratados o convenios internacionales ligan exclusivamente a los Estados

contratantes™°.

En el caso especifico de los Tratados de Libre Comercio, aparecen una serie
de principios, que las partes al momento de la negociacion deben observar y
vigilar para que junto a la suscripcion estén estipulados, vigentes y
protegidos, consecuencia del principio general de la no discriminacion y que
se bifurca en los principios de la nacién mas favorecida y el de trato nacional.
El primero, “significa que cualquier trato especial que se le otorgue a un pais,
bien sea a un pais parte del respectivo acuerdo de libre comercio, 0 a un
tercer pais, se debe extender a todas las demés partes del acuerdo de libre

comercio™

, este principio no ha sido admitido como costumbre y por lo tanto
no es de imperativo cumplimiento para los miembros de la OMC vy
suscribientes de la Convencion de Viena, pero en caso de ser pactado y
aceptado es de obligatoria observancia para los Estados que intervengan en

dicho tratado. El segundo principio, de trato nacional, “establece que los

“9 GAVIRIA LIEVANO, Op. Cit., p. 34-35.
“I ROJAS ARROYO y LLOREDA PIEDRAHITA, Op. Cit., p. 27.
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productos importados deben recibir el mismo trato que los productos
nacionales, al menos después que hayan entrado en el mercado interno. El
principio de trato nacional es fundamental en el tema de impuestos indirectos
y otras cargas internas, para que los paises no graven de manera

discriminatoria a los bienes importados, frente a los bienes nacionales™*?.

6.4. Elementos

El Tratado de Libre Comercio lleva consigo de manera implicita una
busqueda de parametros institucionales, sociales, econdmicos y politicos
minimos para que los fines y objetivos de un acuerdo de integracion
econdmica entre distintos paises se obtengan de manera equitativa, eficiente
y justa. Tales parametros deben ser plasmados de manera efectiva, como
resultado de observarse desde la etapa de negociacion, de redacciéon del
texto, y propendiendo que una vez surtido el tramite de aprobacion, se
produzcan efectos reales para los directamente implicados. Lo anterior, se
puede tener como elementos propios de un TLC y pueden ser subdivididos,
como de manera acertada lo hace Jorge Uribe Roldan, en Fundamentos,

Efectos Econdmicos y Decisiones de Politica.

Resultado de la subdivision, como fundamentos Uribe Roldan toma tres
aspectos como lo son la seguridad nacional, poder de negociacién y el
enganche y compromiso politico como integrantes de un tratado de libre
comercio. El primero, debe entenderse como el principal fundamento detras
de las estrategias del nuevo regionalismo... Indudablemente, engancharse

en un acuerdo regional o bilateral aumenta la seguridad o la sensacion de

2 bid., p. 32.
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seguridad entre los paises miembros no sélo entre si, sino también frente a

terceros paises®.

Podemos afirmar, que cuando se inicia un proceso de integracion
econdmica, en que las barreras comerciales se pretenden levantar, se debe
propugnar por crear ambientes de confianza entre los firmantes, sustentado
esto con la seguridad juridica que debe garantizarse, de manera tal que lo
negociado sea respetado en su integridad, generando de esta forma
incentivos a la inversion de paises ajenos al acuerdo comercial y que genere
mas beneficios a los consumidores, quienes aparecen al final de la cadena
econémica. Lo antes expuesto, repercute en cooperacion transfronteriza, y
de manera tacita puede desencadenar en otros acuerdos regionales, no solo
en ambito comercial y de consumo, sino que involucra otros tdpicos que

lleven al crecimiento de la zona.

Otro de los fundamentos en que se apoya el Tratado de Libre Comercio, es
el referido al poder de negociaciéon, dado que este fundamento se basa en la
tesis de que la unién hace la fuerza, y tanto en el contexto regional como en
el contexto mundial, les facilita a los paises miembros, pero particularmente a
aquellos menos desarrollados, la posibilidad de adquirir y desarrollar
fortalezas para negociar en otras instancias y foros mas amplios, donde la
diplomacia comercial asociativa requiere un mayor musculo para obtener

resultados™.

Referido a lo anterior, es evidente que una vez se logra la firma de un TLC,

se abre la posibilidad de iniciar transacciones con nuevos paises, pero con la

“ URIBE ROLDAN, Jorge. TLC o el abecedario del comercio mundial. El nuevo
regionalismo. En Aproximacion juridica al Tratado de Libre Comercio. Bogota : Camara de
Comercio de Bogoté, 2005, p. 18.

* ibid., p. 18.
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experiencia adquirida, las condiciones en que se lleva a cabo la negociacion
cambian de manera favorable al que ha suscrito pacto alguno con
anterioridad, por lo cual este elemento es vital cuando se observa la balanza
en la que actian las partes, puesto que se debe presentar una tendencia a
gue exista equidad en la negociacion, y a medida que haya un mayor nimero
de fronteras mercantiles superadas, las posiciones se pueden acercar de
mejor manera, y los asociados de los contratantes seran los grandes

beneficiados, una vez mas.

Finalmente, como base del TLC se presenta el enganche o compromiso
politico, ya que “... un acuerdo cimentado en los fundamentos anteriores
tiene un efecto en la politica interna de las partes comprometiéndoles de tal
forma que echar reversa no es facil, o por lo menos desde el punto de vista
del debate politico interno, no es necesariamente la opcion mas viable. De
alli la importancia de negociar bien los temas gruesos o aquellos que
requieren mayor consenso politico, para evitar situaciones futuras de
inestabilidad politica o inseguridad juridica frente al alcance y aplicacion en el
ambito nacional de estos acuerdos™. Ante esta plataforma, y por ser de
naturaleza politica el impulso que se haga del tratado, los compromisos que
se adquieren tienen consecuencias tanto juridicas como politicas, y es por
esto que lo pactado vincula a las partes y no pueden retrotraerse los efectos,
y en el caso especifico de los consumidores, no puede vedarseles la opcidon
de garantias, precios, variedad de opciones y calidades, etc. que adquirieren

en vigencia del acuerdo.

Del mismo modo, es necesario prever los efectos econémicos que
las negociaciones de un TLC tienen... El debate politico de los

TLC esta ligado a factores de igualdad y equidad que afectan la

* ibid., p. 18-19.
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economia nacional, por tanto, aspectos como las economias de
escala que traen consigo el ensanchamiento de los mercados v,
como se anotd, mayores flujos de inversion extranjera, la
competencia y la competitividad de los sectores involucrados, y la
deslocalizacion, relocalizacion o externalizacion de las
operaciones estratégicas comerciales tanto de bienes como de
servicios, deben tomarse en cuenta durante las negociaciones y
objetivamente medidos y evaluados frente a la propia capacidad
de respuesta del pais y de las empresas al comercio mundial®.

Como un gran tercer elemento, se tiene a las decisiones politicas que deben
tomar cada uno de los paises frente al acuerdo o integracién econdmica,
entendiéndose dichas disposiciones como las voluntades autbnomas de las
instituciones o gobernantes de los firmantes. Para Uribe Roldan*’ las

decisiones politicas se presentan en cuatro etapas.

e La escogencia del socio: Con quien adelantar el TLC. Las
opciones estratégicas de un pais son varias, y como es logico
deben estar determinadas por los fundamentos de la politica
exterior o a lo sumo obedecer a algun tipo de interés estratégico
nacional.

e Posicion frente a terceros paises, no miembros del acuerdo: La
clausula habilitante le permite a los paises miembros del GATT
conceder un tratamiento favorable y preferencial a los paises en
desarrollo sin que se les conceda un tratamiento igual a otras

partes contratantes.

“ bid., p. 19.
“"ibid., p. 21-24.
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¢ Profundidad del acuerdo o el grado de integracion a que se
quiere llegar: Diferentes paises se enganchan en negociaciones
comerciales para obtener diferentes objetivos y segun
determinadas limitaciones. Por tanto, el grado de integracion varia
segun el nivel de compromiso politico entre las partes.

e Amplitud o cobertura del acuerdo: Las partes, ademas de
decidir el grado de integracién, deben optar por el rango de

actividades y temas cubiertos por el acuerdo.

6.5. Contenido

Como parte esencial de un Tratado de Libre Comercio, en general tiene un
preambulo, unas disposiciones generales, un articulado y los anexos. En
primer término tenemos el preambulo que contiene las instrucciones
inmediatas y fundamentales del tratado comercial, y que antecede las
disposiciones especificas por cada tema, por lo general en este preambulo
se plasman los nombres de las partes suscribientes del tratado y la
manifestacion del fin y motivos que generaron el acuerdo, teniendo en cuenta

que esto puede tenerse como un principio de interpretacion del tratado.

Como parte del contenido, igualmente encontramos las disposiciones
generales, entendiéndose a estas como los antecedentes imperativos, o los
preceptos sobre los cuales se genera el desarrollo normativo, o del
clausulado del tratado y que tiene su origen en otro tratado, acuerdo o
convenio que verse sobre el mismo objeto del acuerdo que se negocia y que

posteriormente se suscribe.

Como desarrollo del tratado, se encuentra el articulado, en el que se toma un
tema en especifico y se despliega teniendo en cuenta las expectativas de

cada pais en cada una de las materias que fueron objeto de negociacion. De
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igual manera es el articulado, el cuerpo del tratado como tal, el cual
condensa todas y cada una de las disciplinas concretas sobre las que versa
el tratado y que a su vez se distribuye por capitulos que desarrollan cada una
de las materias comerciales propias del acuerdo, y que para su efectiva

referencia y diferenciacion les son asignados una numeracion.

Finalmente, y como elemento diferenciador de este tipo de tratados, frente a
otros, encontramos los anexos, que se entienden como las estipulaciones
que precisan puntos de un tratado o que son de caracter técnico, que a su
vez se ligan al articulado del acuerdo y cuyo valor le es asignado por el
mismo documento, determinando la exclusividad de cada uno de los tratados
comerciales, es decir los elementos propios que cada una de las partes que

firman el tratado desean alcanzar mediante este acuerdo.

7. Comercio de mercancias

Como efecto directo de la globalizacion, y posterior a los conflictos de orden
mundial, se crea la necesidad imperiosa de instituir organismos encaminados
a la reglamentacion de las relaciones de tipo mercantil en el globo, y de las
distintas regiones que lo integran. Mencionadas organizaciones son creadas
en el marco de derecho internacional publico para instaurar y garantizar
acuerdos, tratados, integraciones econdmicas firmados bajo parametros
preestablecidos, y que tienen como funciones la de reglar, asesorar, vigilar y
si es del caso sancionar a aquellos miembros que en procura de establecer
integraciones de tipo mercantil, desconozcan los compromisos adquiridos
con las organizaciones, ya que pueden ser incluso de caracter vinculante lo
estatuido en las instituciones de orden mundial, que velan por la integridad

de relaciones de bienes y servicios de los paises miembros.

7.1. OMC
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Segln Eduardo Umafia“®, la OMC es una organizacién interestatal que sirve
de marco supranacional para establecer las condiciones en materia
comercial. Solo participan los ejecutivos de los paises; la sociedad civil,
mediante las organizaciones no gubernamentales actla paralelamente,
aungue existen algunos esfuerzos para integrarla. Se ha cedido la soberania
jurisdiccional para resolver diferencias en lo que atafie a los acuerdos
existentes y futuros, y el Congreso de Colombia sélo interviene para aprobar
o reprobar los acuerdos; es decir, no tiene facultades para aprobarlos en

forma parcial o condicionada ni para proponer modificaciones.

La OMC se encarga de administrar los acuerdos comerciales,
servir de foro para las negociaciones comerciales, resolver las
diferencias comerciales, examinar las politicas comerciales
nacionales, ayudarle a los paises en desarrollo en cuestiones de
politica comercial, prestarles asistencia técnica y organizar
programas de formacién, ademas de cooperar con otras

organizaciones internacionales®.

Los acuerdos que administrara la OMC son aquellos que rigen el comercio
internacional, incluidas las disciplinas que no son estrictamente comerciales

pero que pueden influir en el comercio exterior, estas son:

e Las que reglamentan la importacion o la exportacion de bienes
0 servicios.
e Las politicas de desarrollo sectorial o regional que pueden

distorsionar el comercio internacional.

8 bid., p. 43
* ibid., p. 42.
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e Los aspectos comerciales de las normas que no buscan
directamente reglamentar el comercio exterior, como las relativas
a la propiedad intelectual, la proteccion del medio ambiente, la

inversion extranjera, la inmigracion, etc..

Como consecuencia de lo anterior, y ante la aparicion en concreto de la OMC
y con el caso especifico de la integracibn econémica de América Latina se
vislumbra un nuevo orden econdmico mundial en el que la eficiencia y la
efectividad del mercado aparecen como objetivos regentes, bajo el consenso
de lo estipulado por la Organizacion Mundial de Comercio y que afecten de
manera directa al consumidor y al mercado internacional e interno, todo con
la concomitancia de un acuerdo o tratado de libre comercio, regido por las

normas rectoras y vinculantes.

7.2. ALCA

El ALCA toma forma en la presidencia de Bill Clinton en EE.UU. cuando este
convoca a la Primera Cumbre de las Américas en Miami en el afio de 1994, y
ante la necesidad latente de fortalecer la democracia en las Américas, de
establecer pautas para el desarrollo econémico mediante la integracion y el
libre comercio, la lucha contra la pobreza y la proteccién al medio ambiente,
necesidades que a la postre se convertirian en los pilares del proceso de
integracion del ALCA.

El ALCA se presenta como un proyecto de integracion econdémica absoluta
entre los paises de las Américas, que toma ejemplo en materia comercial a la

integracion que se ha logrado a la fecha en la Comunidad Europea, siendo

*® JARAMILLO, Felipe. Estructura de la Organizacién Mundial de Comercio. En Colombia
ante la Organizacién Mundial de Comercio. Bogota : FESCOL, 1995, p. 38-39.
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basicamente un suplemento coyuntural y contextual del &mbito americano, y

gue trasciende a lo establecido en el marco de la OMC.

Con lo anterior, se puede afirmar que el ALCA es un proyecto de tratado
comercial internacional que pretende la integracion de todos y cada uno de
los treinta y cuatro (34) paises que conforman el continente americano desde
Alaska hasta la Patagonia, en el cual se daria una reduccion de los aranceles
entre miembros de la region que conlleve el desarrollo de la competitividad, y
que a su vez desencadene un beneficio a la poblacibn americana y un

adelanto cualitativo de la industria de los participes del ALCA.

El ALCA ademas de desarrollar el objetivo principal, el cual corresponde a la
reduccién de barreras arancelarias, también propende por desarrollar la
inversion extranjera, el adecuado acceso a mercados, a bienes y a servicios
de intercambio comercial, los derechos de propiedad intelectual e industrial,
medidas que evitan los monopolios y el dumping, avance en agricultura, la

resolucion de controversias y promocion de la libre competencia.

La integracion hemisférica constituye un complemento necesario
de las politicas nacionales para superar los problemas pendientes
y obtener un mayor grado de desarrollo. Un proceso de
integracion en su concepto mas amplio, permitir4, sobre la base
del respeto a las identidades culturales, configurar una trama de

valores e intereses comunes que nos ayude en tales objetivos®”.

A la fecha, el ALCA ha sido desarrollado uUnicamente por medio de

negociaciones, a traves de Cumbres de los Jefes de Estado de las Américas,

°L Cumbre de las Américas. Declaracién de Santiago. Santiago de Chile, 1998. Citado por
TANGARIFE, Marcel. TLC con Estados Unidos. Fundamentos juridicos para la negociacion.

Bogotéa : Camara de Comercio de Bogotéa, 2004, p. 165.
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pero en la actualidad y por ser un proceso de integracion regional, factores
coyunturales como los actuales y que se presentan sobre todo en el ambito
politico, las negociaciones se hallan en un punto muerto y todavia el acuerdo
no ha sido suscrito por los representantes de los paises, por lo que no tiene
vigencia y se vislumbra como una simple expectativa, que por el beneficio de

los paises se espera se concrete.

7.3. ATPDEA

El ATPDEA, nace en el afio 1991 como el ATPA, impulsado por la
administracion Bush en los EE.UU., teniendo como objetivo el contrarrestar la
produccién y trafico de estupefacientes, ya que los EE.UU. asumiendo su
posicion solidaria en el problema mundial de las drogas, y que siendo el
mayor pais consumidor, debe procurar prestar todos los mecanismos
posibles y tendientes a la erradicacion del flagelo, y uno de los mencionados
instrumentos mediante los cuales es posible disminuir el trafico es generando
facilidades a los paises productores para que los cultivos destinados a la
fabricacion de drogas ilicitas sean sustituidos por productos agricolas, que
deben ser promovidos mediante comercializacion efectiva, acompafiandolos
también, los bienes industriales. Los beneficiarios del acuerdo arancelario en
un principio fueron los paises de Colombia y Bolivia, y posteriormente se
incluy6é a Ecuador y Peru. Lo anterior se logra de manera eficaz mediante
subsidios arancelarios, incluso con la eliminacion de barreras que permitan el
acceso a mercados como el estadounidense, promoviendo la creacion de
empleos, de industrias y de cultivos, con ayudas que permitan la tecnificacion
de las anteriores, generando una posibilidad real distinta al negocio del

narcotrafico, que afecta de manera directa a un pais como Colombia.

Consecuencia de lo expuesto anteriormente, se cred la necesidad de
prorrogar el ATPA, que se encontraba con vigencia hasta el afio 2001, en
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diciembre 4, generando de parte de los paises productores beneficiarios un
movimiento que buscaba la prérroga de los beneficios ofrecidos por el ATPA,
de esta forma surgié por parte de la administracion de George W. Bush, la
promocion en el congreso de EE.UU., de la prorroga de los beneficios y el 1
de agosto de 2002, se aprobd con una vigencia hasta el afio 2006, ademas
de la ampliaciébn de la cobertura de tratamiento preferencial a un mayor
namero de productos que los cubiertos por el ATPA, a partir de este
momento, es decir del afio 2002, se denomind Ley de Preferencias
Arancelarias Andinas y de Erradicacion de Drogas, ATPDEA, como es

conocido en la actualidad.

En este momento podemos tener al ATPDEA como el vinculo comercial mas
fuerte con los EE.UU., con una gran seguridad juridica y econdémica a los
exportadores de los paises beneficiarios, puesto que no lleva implicita la
necesidad de ser afio a afio aprobado por el Congreso de los EE.UU.,
aunque se ha ido prorrogando de manera sucesiva y de manera prudente
entre lapsos de aproximadamente 8 afios, a la espera de la aprobacion del
Tratado de Libre Comercio con los EE.UU., como lo vimos cuando en febrero
28 de 2008 prorrogd diez (10) meses la cobertura de este acuerdo
arancelario, es decir hasta el 31 de diciembre de 2008, dandole una solucién
temporal hasta la decision final mediante la firma del Tratado de Libre

Comercio con los EE.UU.

7.4. MERCOSUR
El Mercado Comun del Sur estd conformado por un bloque de paises que
buscan causas y beneficios comerciales comunes mediante el libre comercio,

el desarrollo econémico y la circulacion de bienes, personas y capitales entre

los paises miembros.
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En el Mercosur, se retnen, en desarrollo de la estructura juridica, principios
del Derecho Internacional y del Derecho Comunitario, ya que establece
tratados, protocolos y declaraciones propios del primero, y las normas
imperativas determinadas por los 6rganos decisorios de los paises miembros
(Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay y Venezuela). Ademas en desarrollo
de su objeto, se hace evidente el avance hacia la libre circulacién de
personas, bajo el principio de Area de Libre Residencia con derecho a
trabajar, ya que los paises miembros prestan todos los esfuerzos posibles,
tendientes a que sin importar la nacionalidad del trabajador, siempre que sea
oriundo de un pais miembro se le prestan las facilidades de residencia y
trabajo sin discriminacion cultural, social, econémica y por sobre todo laboral,
aungue en la actualidad persisten los tramites migratorios, lo que evidencia la
no implementacion total de la libre circulacion de personas. Por lo expuesto,
se toma como ejemplo al Mercosur de una integracibn econdémica, que
puede llevar incluso a una integracién regional, y en muchos aspectos puede

tenerse como ejemplar de un Tratado de Libre Comercio.

8. El tratado de libre comercio entre Colombiay E.E.U.U.

8.1. Origen

En el afio 2003, y ante la inminente finalizacion del ATPDEA, que conllevaba
la extincion de los beneficios comerciales, aduaneros y arancelarios que
disfrutaba Colombia en su comercio bilateral con los Estados Unidos, se cre0
la necesidad de promover e impulsar la negociacion de un Tratado de Libre
Comercio con los EE.UU., aprovechando la fortaleza coyuntural de las

relaciones entre los dos paises en los ambitos politico y comercial.

Los Estados Unidos, dieron inicio a las negociaciones de un Tratado de Libre

Comercio con los paises de Bolivia, Peru, Ecuador y Colombia de manera
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independiente, esto en el afio de 2004. Uno de los objetivos trazados en ese
momento fue el de combatir el narcotrafico, permitiendo el desarrollo
econdémico de los paises de la region y superando la dependencia que tiene
la economia de los pobladores del flagelo del comercio de estupefacientes,
gue a su vez genera desigualdad social, pobreza, violencia y

desestabilizacidon de las instituciones.

Con el inicio de las negociaciones, se buscaba en su momento afianzar las
relaciones comerciales mediante la eliminacion de barreras arancelarias, con
el principal socio econdmico de Colombia, y que es el primer destino por

concepto de exportaciones de los productos colombianos.

8.2. Expectativas

Colombia, en desarrollo de las politicas econdmicas y comerciales
mundiales, ha analizado y discutido la necesidad de ingresar en los
mercados internacionales tanto a nivel regional, continental como
intercontinental, al punto que las estrategias de los actuales gobiernos han
sido en una primera fase dirigidas a fortalecer las relaciones comerciales con
socios estratégicos como lo son Venezuela y EE.UU. y en una segunda fase,
siendo esta a futuro con la Uniébn Europea y las nacientes potencias

asiaticas.

Como concrecion de la postura adoptada por los Gobiernos colombianos de
la dltima década, se han intensificado las negociaciones que procuran la
suscripcion de acuerdos y tratados de comercio multilateral, como se
evidencia con el CAN-Mercosur vigente desde el afio 2005. Lo anterior
cifiéndose a la postura expuesta por expertos a nivel mundial, quienes
afirman casi de manera unanime que el crecimiento econémico, comercial,

industrial e incluso de calidad de vida de los habitantes, esta fuertemente
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ligado a la apertura e integracion econdmica con los demas paises, que
puedan aportar de manera positiva al sostenimiento econémico de Colombia,
mediante el intercambio de bienes y servicios, haciendo no solo mas
competitivos a sectores del agro, de la industria, de la manufactura, etc., a
qguienes se les ofrece la oportunidad de ampliar el mercado mediante el
otorgamiento, previa suscripcion de acuerdos, de mayor demanda que se

suma a la del nivel nacional.

Colombia, con la apertura que se presenta en la region, se encuentra ante
una oportunidad inmejorable de integrarse al panorama econdémico mundial,
en el que se logre un mayor ingreso per capita y un crecimiento sostenido y
consistente; la anterior tesis se sustenta en estudios de Fedesarrollo,

basados a su vez en datos del Banco Mundial.

En virtud del principio de la competitividad regional, Colombia esta en la
necesidad y obligacién de continuar en la busqueda de acuerdos de caracter
comercial, puesto que se ha demostrado con suficiencia que la demanda
interna no sostiene de manera Optima la economia de pais alguno y sumado
a esto las agresivas politicas de internacionalizacion adoptadas por los
paises vecinos, quienes ofreciendo bienes y servicios de similar factura a los
producidos por Colombia, restan posibilidades reales de igualdad en la
negociacion, llegando incluso al punto en que no hay demanda para la oferta

presentada.

Los Estados Unidos de Norteamérica, han sido desde tiempos inmemoriales,
el principal socio para Colombia, en cuanto a exportaciones e importaciones
se refiere, ya que ha actuado como un real soporte para la economia
nacional, adquiriendo mas del 50% de las exportaciones colombianas, y
consumiendo toda clase de productos ofrecidos por el agricultor y empresario

local, por lo que la firma de un Tratado de Libre Comercio, supondria un
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afianzamiento de las relaciones comerciales, al tiempo que concretaria una
seguridad juridica a los productores y comerciantes colombianos, asi como
garantizaria mayores beneficios en la exportacion, que redunde en mayores
ingresos para el nivel nacional y también el avance de la tecnificacion en los
procesos agroindustriales, industriales y comerciales, gracias al intercambio
de tecnologias que ingresen y sean adoptadas. Por lo dicho, se evidencia
un mayor beneficio para Colombia que para los Estados Unidos, en caso que

se firme el Tratado de Libre Comercio.

Si bien se considera que seria un Tratado de Libre Comercio altamente
beneficioso para Colombia, es preciso advertir y tener muy en cuenta, lo
establecido por la doctrina econdmica y juridica, y que pone de manifiesto los
riesgos que pueda conllevar una apertura y especificamente un acuerdo
comercial, ya que se puede generar una especializacion en cierta clase de
productos, descuidando otros vitales y se puede asi mismo descuidar la
demanda interna, en aras de satisfacer la externa, generando una
discriminacion propiciada por el mismo Gobierno. Es por ello que es
necesario que se preste de manera atenta, una vigilancia a los ofrecimientos
hechos a los Estados Unidos, ya que a su vez puede afectarse fuertemente

al sector productor colombiano.

8.3. Tramite

El Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos, es una
negociacion entre dos paises con ordenamientos juridicos propios y en el
gue asumen obligaciones reciprocas, en el que cada nacion compromete a
sus ciudadanos por el simple hecho de ser el representante de estos; los

mandatarios de cada pueblo acuden a convenir en nombre de los Estados.
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Con base en el analisis de la representacion, es claro que si bien hay
representacion de los intereses de cada pueblo, la negociacioén, suscripciéon y
adopcion del TLC, no puede ser llevada a cabo de manera arbitraria y
discrecional por el Gobierno de cada pais, sino que es menester sujetarse al
ordenamiento juridico interno que regula la adopcion de un Tratado y
establece el procedimiento que debe seguirse para que dicho acuerdo surta

efectos para los paises.

En el caso colombiano, existe el tramite de adopcion de Tratados
internacionales, previamente negociados y cuyo texto se somete a
consideraciéon. Procedimiento que tiene caracter constitucional y debe ser

seguido de manera obligatoria de la siguiente forma:

1. El procedimiento en cada una de las Camaras es el
siguiente:
a. Procedimiento en el Senado

I. El procedimiento es el de una ley ordinaria en
la medida que la Constitucion Politica no sefiala
ningun tramite especial para este tipo de leyes.

il. Los tratados, al ser un asunto relativo a las
relaciones internacionales, debe empezar su
tramite en el Senado de la Republica.

iii. Todos los asuntos de caracter internacional
deben ser presentados ante la Comision Segunda
Constitucional Permanente.

iv. El texto del proyecto de ley debe ser
publicado en la Gaceta del Congreso.

V. La Ley aprobatoria del tratado debe ser

aprobada en el Senado en dos debates en sesion
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plenaria. El lapso que debe haber entre uno y
otro no puede ser inferior a ocho dias.
b. Procedimiento en la Camara de Representantes

I. Una vez radicado e identificado el proyecto
de Ley, se hace el reparto en la Comision
Segunda Permanente Constitucional.

il Para dar inicio al debate en la Camara deben
haber transcurrido al menos quince dias desde su
aprobacion en el Senado.

iii. La ley aprobatoria del tratado debe ser
aprobada en plenaria en dos debates en la
Camara. El lapso que debe haber entre uno y otro
no puede ser inferior a ocho dias.

V. Una vez aprobado el proyecto de ley, el
Presidente del Senado lo envia al Presidente de
la Republica para la sancién presidencial.

2. Una vez sancionada la Ley, el Gobierno tiene un plazo de
seis dias para enviarlo a la Corte Constitucional.
3. Publicacion de la Ley en el Diario Oficial.
4. Control Previo de constitucionalidad realizado por la Corte
Constitucional:
a. Previo
b. Automético
c. Integral
5. Ratificacion por parte del Presidente de la Republica
6. Publicacion del tratado en el Diario Oficial de acuerdo con

lo sefialado por la Ley 7 de 1994,

°2 ABELLO GALVIS, Ricardo. El Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos de América
y el proceso en el ordenamiento juridico colombiano para su ratificacién. En : RINCON
CARDENAS, Erick, SANTAMARIA ARIZA, Erwin y CALDERON VILLEGAS, Juan Jacobo. El
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8.4. Facultades legales

En el proceso anterior a la firma del Tratado de Libre Comercio, es necesario
distinguir dos momentos, para efectos de establecer las facultades que se
tienen al momento de adelantar el TLC, como lo son, el proceso de

concertacion en un nivel interno y el de negociacion en un nivel externo.

En el ambito interno, entendemos por concertacion las manifestaciones de
todos los niveles socioeconémicos, de cada uno de los paises suscribientes,
en el que la sociedad civil, los gremios, los representantes de los
consumidores, y en general los representantes del sector privado establecen
posturas de aquello que les convenga en un eventual Tratado de Libre
Comercio y que, manifestandoselo al gobierno, puedan convenir con este
una propuesta firme a ser presentada al siguiente nivel, como lo es el de la
negociacion. Dicha concertacion se realiza a efectos de calcular los
beneficios y perjuicios que se obtengan en caso de alcanzar la suscripcion
del acuerdo comercial, ya que de esto depende la conveniencia 0 no de

negociar, y posteriormente firmar un TLC.

En el &mbito externo encontramos el nivel de negociacion, el cual se realiza
exclusivamente por los representantes debidamente facultados por los
respectivos gobiernos de los paises negociadores del Tratado, entre estos
representantes de cada gobierno estan los asesores y expertos en cada
materia punto del Tratado, quienes a su vez son los portadores de las
necesidades e inquietudes manifestadas por las partes que intervienen en la
concertacion del ambito interno de cada pais. Al ser una negociacion, cada

una de las partes presenta sus posturas y comienza a procurarse un

Tratado de Libre Comercio, la Integracion Comercial y el Derecho de los Mercados. Bogota :
Editorial Universidad del Rosario, 2007, p. 195-196.
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equilibrio, para que no se presente una posicion dominante por un pais, que
afecte a la contraparte y le lleve a no alcanzar acuerdo alguno, la intencién
siempre debe ser la de obtener un pacto que convenga a los paises parte, y

gue redunde en un beneficio a los consumidores en el ambito interno.

En el avance de los tramites propios de la concertacion y de la negociacion,
es necesario determinar quiénes son participes de cada una de estas etapas,
actuando de manera debidamente autorizada y legitimada. En el nivel de
concertacion participan agentes tanto gubernamentales como del sector
privado, todos ellos coordinados por el Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo para el caso colombiano, y puesto que es claro que todas las
entidades del gobierno, inclusive los ministerios, estan llamados a participar
en el proceso de concertaciéon, y que cada una de ellas representa los
intereses de los distintos sectores afines a su ramo, funciones vy
competencias; actuando como agentes gubernamentales estan obligados, a
transmitir las respectivas necesidades y perspectivas que se tengan frente al
acuerdo, inquietudes que son manifestadas por los representantes del sector
privado, que son todas aquellas agremiaciones, asociaciones,
organizaciones y en general cualquier ciudadano al que se les debe
garantizar un canal directo con el gobierno mediante el cual se puedan
atender toda clase de propuestas, impresiones, temores e interrogantes para
ser evaluados por las partes y debidamente analizados y resueltos,
generando de esta manera una posicién negociadora, que se entiende como
los lineamientos a los que se debe ceiiir el equipo negociador en la mesa de

entendimientos del ambito externo.

Superado el punto anterior, se ingresa en la etapa de negociacion, la cual ya
confronta posiciones de los gobiernos suscribientes del futuro Tratado, donde
se ostenta una representacion casi absoluta del sector publico o del

gobierno, en el que todas las entidades del Estado tienen una funcién
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permanente de acompafiamiento, y que teniendo un puesto en la mesa de
negociacién es necesario que realicen una participacién activa, en lo que
respecta a los temas objeto de negociaciéon en el area de cada entidad. Es
preciso aclarar que cada pais designa un equipo negociador conformado por
funcionarios de los Gobiernos y especialistas en las distintas materias que
siguen instrucciones directas del Presidente y el Ministerio de Comercio,
avalados previamente por las recomendaciones y concertaciones hechas por
el ejecutivo y sector privado. La participacion del sector privado en esta etapa
de ambito externo, se presenta en el cuarto de al lado, que es una figura
creada para permitir la accion efectiva de particulares mediante sus
representantes, al cual los negociadores autorizados por el gobierno pueden
acudir para analizar de manera conjunta, aspectos que han sido ya
negociados, 0 que surgen de la negociacion misma. Adicionalmente, se crea
el Consejo Gremial, siendo este una via directa y expedita para la
transmision de los intereses del sector privado al Gobierno, que deben

llevarse a la mesa de negociacion.

Finalmente, encontramos los organismos de vigilancia y control en estas
etapas, roles que son asumidos en primer término por la Procuraduria
General de la Nacion, quien vela por la transparencia legal y administrativa
de las negociaciones, en segundo término por el Congreso de la Republica,
quien ejerce el control politico sobre el Gobierno, velando por el bienestar de
todos los habitantes del territorio, y en dltima instancia cualquier ciudadano
puede seguir y vigilar las actuaciones llevadas a cabo en las negociaciones
del Tratado.

La suscripcion del Tratado debe efectuarse por los Presidentes de cada uno

de los Estados firmantes, ya que son estos los Unicos facultados legal y

constitucionalmente para obligar a los paises, sus instituciones y sus
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ciudadanos, al cumplimiento de lo estipulado en el acuerdo alcanzado con la

firma del instrumento.

8.5. Contenido

El tratado de libre comercio entre Colombia y Estados Unidos consta de 23
capitulos y anexos, en los cuales se plasman los acuerdos y los fines frente a

los aspectos comerciales sobre los que se discute el tratado binacional.

El tratado de libre comercio se puede diferenciar en dos grandes secciones:
la institucional y la comercial. Con la primera se hace referencia a los
aspectos administrativos y politicos del tratado comercial creando para este
fin la Comision Libre Comercio (conformada por el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo de Colombia y el Representante Comercial de Estados
Unidos), adicionalmente dicha comision tiene la facultad de monitorear los
efectos del TLC en las pequefias y medianas empresas, punto neuralgico y

sensible en la economia de ambos paises.

Ademas se incluye la compatibilidad del tratado comercial binacional con los
acuerdos hechos por Colombia ante la Comunidad Andina, puesto que esta
Gltima autoriza a sus paises miembros a negociar tratados de libre comercio
con la condicion que los beneficios otorgados por Colombia en el tratado

deben ser extensivos a los paises miembros de la CAN.

Adicionalmente, dicha comision crea el Comité para el fortalecimiento de las
capacidades comerciales con el fin de fortalecer la capacidad Yy
competitividad comercial de Colombia, reconociendo las deficiencias en
areas técnicas e industriales, y lograndolo a través de la cooperacién

internacional de entidades publicas y privadas como la OEA, el Banco
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Interamericano de Desarrollo, la Corporaciéon Andina de Fomento, entre

otros.

Como pilar del tratado de libre comercio surge la transparencia como el
principio fundamental en todos los procesos y mecanismos del tratado. Por
ejemplo, se exige la divulgacion oportuna de normas, reglamentos,
resoluciones y procedimientos referidos a los temas del tratado y
observaciones, explicaciones y aclaraciones frente a estos, todo lo anterior
con el fin de evitar cambio de reglas, lo que generaria un ambiente de
inseguridad juridica. Por este motivo se crea el capitulo de Solucion de
Controversias con el fin de resolver lo desacuerdos que se presenten en
cualquiera de los temas negociados, mediante la consulta y, en los casos
gue lo amerite, compensaciones Yy sanciones. Todo lo anteriormente
expuesto con el fin de afianzar la seguridad juridica como uno de los pilares

bésicos de un TLC.

En la segunda seccidon encontramos lo tendiente al contenido comercial o el
acceso a mercados en los cuales hallamos los capitulos relacionados con la
eliminacion o reduccion de las barreras arancelarias y no arancelarias al
comercio de bienes y servicios que se va a implementar entre los paises
firmantes del tratado comercial. Con la eliminacion de dichas barreras se
accede preferencialmente al mercado de otro pais y quedando asi en una
posicion ventajosa en dicho mercado frente a otros productos y competidores
qgue no cuentan con la eliminacion de dichas barreras. Es asi como debemos
entrar en materia para poder entender el alcance y contenido del Tratado en

cuestion:

o Agricultura
El objetivo primario para Colombia es asegurar un lugar preferencial en el

mercado americano mediante la exportaciébn de productos agropecuarios
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pero sin descuidar la proteccion de la produccién nacional agropecuaria, que
podria verse afectada al competir con una de las agriculturas industriales
mas avanzadas y subsidiadas del mundo. Por lo tanto, es imperativo que en
el TLC se brinden condiciones para que la productividad agricola modernice
y tecnifique sus procesos, de tal manera que se logren relativas condiciones

de igualdad y competitividad.

En la negociacion de los temas agricolas un punto clave es el
establecimiento de un real y verdadero acceso de los productos exportados,
es decir, que no se impusieran medidas sanitarias y fitosanitarias con
procedimientos extensos y complicados, sino que por el contrario se creen
mecanismos expeditos y eficientes para superar dichos controles que en
todo caso son necesarios para garantizar la idoneidad de los productos, lo
gue conlleva la responsabilidad para los dos paises de cumplir estandares de

calidad internacionales.

Es importante resaltar que Colombia logro sostener las preferencias
comerciales y arancelarias dadas por el ATDEA y darles condiciones de
seguridad juridica y adicionalmente incluir productos negociados en el
tratado de libre comercio en los cuales Colombia es competitivo como

carnes, flores, frutas, lacteos, hortalizas, azlcar, tabaco, algodén, entre otros.

En cuanto a los mecanismos de proteccion se consignaron plazos de
desgravacion, cuotas de importacién, salvaguardas especiales, aranceles
base, plazos de gracia, entre otros; todo esto con el fin de procurar un
equilibrio en el mercado nacional puesto que de lo contrario se generaria un
colapso en la economia rural y agricola. En busca de esta proteccion y apoyo
al agro colombiano se creara el programa “Agro, Ingreso Seguro” con el cual
se daran apoyos directos en efectivo por tonelada producida o hectarea
cultivada de un producto, se financiaran programas de fortalecimiento
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sanitario, incentivos para tecnificar el campo y lineas de crédito asequibles
con tasas de interés bajas. Como tal, se podria decir que es un tipo de

ayuda, apoyo y subsidio estatal al campo.

o Industria

Se busca proporcionar el entorno necesario para promover las exportaciones
de manufacturas entre los dos paises con politicas claras consignadas en el
tratado. La industria es uno de los temas negociados mas sensibles,
teniendo en cuenta la diferencia entre Estados Unidos y Colombia (La
potencia mundial y un pais en vias de desarrollo) puesto que la tecnificacion
industrial de procedimientos estadounidense es mucho mas avanzada y
calificada que la industria colombiana, pues la diferencia es casi abismal. Por
lo tanto, es definitivo el mejoramiento, tecnificacion, productividad, entre otros
de los procedimientos en nuestro pais para disminuir la brecha existente

entre las dos industrias.

Es aqui donde podemos exponer una de las ventajas que da el tratado en
materia industrial, puesto que un mayor acceso a los dos mercados
representa la reduccion de costos de produccion y por ende el estimulo a la
industria nacional para mejorar su competitividad, lo que genera beneficios

directos a los consumidores finales de los productos.

. Inversion

Con la firma del TLC, Colombia gana en teoria, la captaciéon de capitales
estadounidenses y, en general internacionales, con el fin de promover
proyectos destinados a la produccién de bienes y servicios para el mercado
americano, lo cual genera desarrollo econdémico y social en el pais. Sin
embargo, se necesitan garantias reciprocas para las inversiones de ambos

paises.
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El propésito especifico de este capitulo es crear, como tal, un marco juridico
gue incentive la inversion a través de compromisos estables y seguros que,
adicionalmente, proteja a los inversionistas y las inversiones de ambos
paises y establezcan mecanismos rapidos Yy eficaces para evitar
impedimentos innecesarios a la inversion de capital. Se constituyen cinco
pilares para promover y proteger la inversion: a) proteccién juridica y fisica
del inversionista, b) trato no discriminatorio al inversionista, c) libre circulacién
de capitales de inversion, d) respeto de los derechos del inversionista sobre
sus inversiones y, e) eliminacion de exigencias del desempefio de las

inversiones y de requisitos de nacionalidad para los inversionistas.

o Servicios

En este aspecto el objetivo principal es derribar las barreras de acceso que
tienen el mercado de los servicios, teniendo como partida el mundo
globalizado en el cual se mueve el mercado y la economia en la actualidad,
de esta forma la promocion de la competencia en servicios, la garantia de la
autonomia nacional en la creacion y regulacion del sistema de seguridad
social y la eliminacién o reduccion de aranceles a los productos digitales
representan puntos clave de la prestacion de servicios en el TLC. Se creo
una mesa de trabajo para establecer estandares para la validacion y
prestacion de servicios profesionales y la certificacion de prestaciéon de

servicios entre los dos paises.

Es importante sefialar que Colombia hizo una reserva de tipo cultural, basica
en nuestro entender, para proteger aspectos esenciales de la cultura y

derechos de los grupos étnicos.

o Compras Publicas
Literalmente se quiere lograr la apertura bilateral de las compras de bienes y

servicios hechas por parte del sector publico que, vale decir, es de los
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mayores consumidores en el mercado. Por ejemplo, el TLC le permite al
gobierno colombiano acceder al mercado de compras publicas a nivel federal

y subfederal en los Estados Unidos.

o Propiedad Intelectual

El reto que se plantea en este capitulo es promover el estudio, conocimiento
e investigacion en todos los aspectos, desde el arte y la cultura hasta la
ciencia y la tecnologia, pero procurando por la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual, es decir, la salvaguarda del derecho exclusivo de

usufructo sobre la produccién de un determinado producto.

En la negociacion del TLC se protegié como punto basico el tema del acceso
a la salud manteniendo la normatividad actual frente al tema en nuestro pais
como lineas de defensa para la proteccién de la salud publica.

Adicionalmente se reconoce la soberania del Estado sobre la biodiversidad y
los conocimientos tradicionales de las comunidades autéctonas, los cuales
deciden sobre el acceso a dicha biodiversidad, asegurando la distribucion de
beneficios por concepto de utilizacion de material genérico y conocimientos
tradicionales. Por dltimo, encontramos como aspecto relevante la
transferencia de tecnologia mediante el fomento del desarrollo tecnoldgico en
el marco de la cooperacién binacional entre las entidades de ciencia y
tecnologia.

o Asuntos Laborales

Basicamente este capitulo se reduce al compromiso bilateral sobre el respeto
a las legislaciones laborales vigentes en cada pais y las disposiciones
internacionales sobre el trabajo y los derechos fundamentales de los
trabajadores, reconocidos en los acuerdos de la Organizacién Internacional

del Trabajo.
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o Politica de Competencia

Con la consagracion de este capitulo se quiere dotar de mecanismos y
salvaguardar la competitividad en el mercado para impedir que practicas
restrictivas a la competencia como por ejemplo monopolios que se apoderen
de ciertos sectores de la actividad econdémica, es decir, que en realidad el

tratado cumpla con los parametros del libre comercio.

o Asuntos Ambientales

Este capitulo tiene dos bases fundamentales: la proteccion al medio
ambiente y mecanismos iddéneos de cooperacion para dicha proteccion. Lo
anterior, con el objeto de contrarrestar posibles efectos dafiinos en el medio
ambiente que pueden causar el TLC. Ademas, se complementa el tema de la
biodiversidad y los conocimientos tradicionales reiterando la soberania de

nuestro pais y de nuestras comunidades.
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CAPITULO VI

APLICACION DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR EN LOS TRATADOS
DE LIBRE COMERCIO Y RECOMENDACIONES PARA EL CASO
COLOMBIANO

1. Tratamiento del Derecho del consumidor en Tratados de Libre

Comercio —Algunas Experiencias latinoamericanas

1.1. Tratado de Libre Comercio México — Canada — Estados

Unidos

El Tratado suscrito entre México y Norteamérica (Estados Unidos y Canada),
tiene como fundamento la apertura de los mercados, como lo tienen los
demas Tratados suscritos entre paises del globo, con la diferencia
presentada en que México posee una gran importancia al tener una extensa
frontera con los EE.UU., ademas de ser uno de los principales socios

comerciales de Norteamérica.

De igual manera, como coyuntura especifica entre estos paises se presenta
un problema que cada vez se acrecienta mas, como lo es el de la
inmigracion ilegal, en el que el paso de mexicanos y latinoamericanos hacia
EE.UU. por la frontera con México, genera ciertas dificultades para las
relaciones politicas e incluso econOmicas entre los paises, lo que hizo
necesario el adelantamiento de un Tratado de Libre Comercio, en el que se
tratara, siendo esto una particularidad a resaltar, el tema de inmigracion,

ayudando a estrechar los vinculos entre estos tres (3) paises.

101



Dentro del texto de Tratado de Libre Comercio de Norteamérica, relacionado
directamente con el Derecho del Consumidor y la proteccién de este,

podemos evidenciar ciertos puntos como los siguientes:

“Administracién de los procedimientos relativos a medidas de

emergencia

Audiencia publica

7. Durante el curso de cada procedimiento, la autoridad
investigadora competente:

(a) después de dar aviso razonable, celebrara una audiencia
publica para que comparezcan, en persona o por medio de
representante, todas las partes interesadas y cualquier otra
asociacion que tenga el proposito de representar los intereses de
los consumidores en territorio de la Parte que lleva a cabo el
procedimiento, a efecto de que presenten pruebas y sean
escuchadas en relacion con el dafio serio o amenaza del mismo y
su remedio adecuado; y

(b) brindara oportunidad a todas las partes interesadas y a
cualquier asociacion de consumidores, para que comparezcan en
la audiencia, y para interrogar a las partes interesadas que

presenten comunicaciones en la misma”.

“Articulo 915. Definiciones

norma internacional significa una medida relativa a
normalizacion, u otro lineamiento o recomendacion, adoptada por
un organismo internacional de normalizacién, y puesta a
disposicién del publico; objetivo legitimo incluye un objetivo tal
como:

(a) la seguridad;
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(b) la proteccion de la vida o la salud humana, animal o vegetal,
del medio ambiente y de los consumidores, incluidos asuntos
relativos a la calidad e identidad de bienes o servicios; y

(c) el desarrollo sostenible”

“Elaboracién de normas profesionales

3. Las normas vy criterios a que se refiere el parrafo 2 podran
elaborarse con relacion a los siguientes aspectos:

(h) proteccion al consumidor: requisitos alternativos al de
residencia, tales como fianzas, seguros sobre responsabilidad
profesional y fondos de reembolso al cliente para asegurar la

protecciéon de los consumidores”.

Con el andlisis de los extractos del texto del TLC entre Canada, México y
Estados Unidos, se puede apreciar que la proteccion del consumidor es
deficiente, e incluso puede ser nula, generando un potencial peligro para el
Tratado mismo, ya que siendo el consumidor aquel que desarrollara la razén
de ser del acuerdo, debe asi mismo ser protegido mediante instrumentos
adecuados, porque al ser vulnerados los derechos basicos que asisten al
usuario, no puede exigirsele a este las obligaciones que conlleva el
desarrollo del Tratado en si. Es de apreciar a su vez, la similitud que existe
en el régimen de proteccion al usuario con el texto del Tratado entre
Colombia y Estados Unidos, vislumbrandose una préctica comdn por parte
de EE.UU. en la negociacion de sus Tratados y en la imposicion de sus
condiciones en lo que respecta al Derecho del Consumidor, dejando a la
deriva un tema tan trascendental y que de no corregirse a tiempo, pueda
desencadenar consecuencias nefastas para todos los participes del acuerdo

y de las economias internas.

1.2. Tratado de Libre Comercio Chile — Estados Unidos
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El tratado de libre comercio de Chile y Estados Unidos, en su conformacion y
estructura, es muy similar al que se negocia entre nuestro pais y esa misma
potencia, aunque en lo material obviamente cada tratado es Unico, puesto
que las condiciones de cada pais (sociales, econdmicas, politicas,
tecnoldgicas, entre otras) varian sustancialmente y no pueden ser similares

las circunstancias de negociacion.

El tratado de Chile-EE.UU da la definicion de consumidor en el sector de
telecomunicaciones como “usuario final significa un consumidor final o un
suscriptor de un servicio publico telecomunicaciones, incluido cualquier
proveedor de servicios, excepto un proveedor de servicios publicos de
telecomunicaciones”. De esta forma existe una definicibn expresa de
consumidor en el tratado comercial, aunque solo haga referencia al sector de

las comunicaciones.

Adicionalmente, en el tratado las partes se reservan el derecho de
Abstencion con el cual tienen la posibilidad de regular el mercado de las
telecomunicaciones cuando se atente contra los consumidores y en general
contra el interés publico consagrando lo siguiente: “Las Partes reconocen la
importancia de confiar en las fuerzas del mercado para alcanzar variadas
alternativas en el suministro de servicios de telecomunicaciones. Para este
fin, cuando asi se disponga conforme a la legislacion interna, cada Parte
podra abstenerse de aplicar su regulacion a un servicio de telecomunicacion
que la Parte clasifique como un servicio publico de telecomunicaciones, si su

organismo regulatorio de telecomunicaciones determina que:

(@) el cumplimiento de dicha regulacibn no es necesaria para impedir

practicas injustificadas o discriminatorias;
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(b) el cumplimiento de dicha regulacion no es necesaria para la proteccion de
los consumidores; y

(c) la abstencion es compatible con el interés publico, incluyendo la
promocion e incremento de la competencia entre los proveedores de

servicios publicos de telecomunicaciones.”

En el caso de los servicios profesionales en el cual la proteccion del
consumidor se ve materializada en las garantias economicas y de
certificacion como se dispone en la seccion A sobre Disposiciones Generales
en lo relacionado con las normas profesionales dice en su numeral h lo
siguiente “proteccién al consumidor: requisitos alternativos al de residencia,
tales como fianza, seguro sobre responsabilidad profesional y fondos de

reembolso al cliente para asegurar la proteccién a los consumidores.”

Por ultimo, se hace referencia a un tema que se trata en todos o en casi
todos los tratados de libre comercio; estamos hablando de las practicas
ilegales que restringen y erosionan el comercio y la libre competencia,
plasmado asi “Cada Parte adoptard o mantendra leyes de competencia que
proscriban las practicas de negocios anticompetitivas, con el fin de promover
la eficiencia econdmica y el bienestar de los consumidores, y adoptara las

acciones adecuadas con respecto a dichas practicas”.

2. Desarrollo del Derecho del Consumidor en el Tratado de Libre

Comercio entre Colombia y Estados Unidos.

Como avance efectuado en el proceso de las negociaciones en el marco del
Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Colombia, se analizaron
ciertos temas atinentes al Derecho del Consumidor en diferentes areas, ya
gue el consumidor, entendido este como usuario final, es decir aquel que es

altimo destinatario de la cadena industrial y comercial, debe tenerse en
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cuenta en un Tratado de Libre Comercio, que tiene como objeto el desarrollo
econémico, el aumento de la competitividad de los industriales, la
participacion mas activa en la region y finalmente mejorar la calidad de vida
de los habitantes de un pais, siendo este mejoramiento reflejado en el

destinatario final, que es el consumidor mismo.

En el texto final, que es objeto de analisis por parte del Congreso de Estados
Unidos, para determinar su aprobacién o no, es evidente la ausencia de
normatividad suficiente respecto al régimen de protecciéon del consumidor,
excluyendo de esta manera uno de los aspectos mas algidos en la economia
de pais alguno, ya que son los consumidores los que sirven de sustento de
un mercado, y como lo hemos visto a lo largo de este documento, deben
tenerse como los principales beneficiarios de la legislacion, destinAndoseles
normas de adecuada proteccion, en el que se rompa el paradigma de ser el

consumidor la parte débil e indefensa de toda relacién econémica y juridica.

Con esto es evidente que al no haberse efectuado un anlisis juridico serio y
profundo, a ser llevado a las negociaciones del Tratado de Libre Comercio,
se presentd una discriminacion peligrosa, en la que el consumidor adquirente
de bienes y servicios de origen estadounidense, esta desprotegido y puede
ser victima de abusos por parte de los productores y comerciantes foraneos,
ademas de no poder acudir a autoridad competente alguna, creada por el
Tratado, que atienda las quejas, inquietudes e incluso protestas elevadas por

victimas de un comercio bilateral.

Los puntos que atafien al consumidor y que fueron desarrollados en el

Tratado de Libre Comercio, se analizan como sigue:

“Anexo 11-B Servicios Profesionales
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Lo anterior,

Desarrollo de Estandares de Servicios Profesionales

1. Cada Parte alentard a los organismos pertinentes en su
territorio a elaborar normas y criterios, mutuamente aceptables,
para el otorgamiento de licencias y certificados a proveedores de
servicios profesionales, asi como a presentar a la Comision

recomendaciones sobre su reconocimiento mutuo.

2. Las normas y criterios a que se refiere el parrafo 1 podran

elaborarse con relacion a los siguientes aspectos:

a. proteccion al consumidor —incluyendo requisitos
alternativos al de residencia, tales como fianza, seguro sobre
responsabilidad profesional y fondos de reembolso al cliente para

asegurar la proteccion a los consumidores.”

los consumidores adquirentes de los servicios de caracter profesional.

“Articulo 13.2: Legislacion de Libre Competencia y Préacticas

de Negocios Anticompetitivas

1. Cada Parte adoptard o mantendra legislacion nacional en

materia de competencia que proscriba las practicas de negocios

encaminado a materializar ciertas garantias de caréacter
econdémico y de certificacion de idoneidad de los servicios prestados,
procurando por cada pais a elaborar normatividad amplia y suficiente que
determine estandares o6ptimos de requisitos a los que deben cefirse
cualquier empresa que brinde u ofrezca servicios profesionales en pais
diferente al de su origen, y en desarrollo de los compromisos que se

adquieran en el Tratado, entregar servicios de Optima calidad con garantias a
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anticompetitivas y que promueva la eficiencia econémica y el
bienestar del consumidor, y adoptara las acciones apropiadas con

respecto a dichas practicas.”

Con la anterior disposicidon encontramos un tema regulado de manera
internacional, ya que es uno de los principios del comercio global, en el que
se evita a toda costa la generacion de précticas que restrinjan la
competencia en un mercado, ya que al ser garantizada la participacion de
varios agentes, en los distintos sectores de la economia, se esta
garantizando al consumidor el real y efectivo acceso a bienes y servicios de
Optima calidad, propiciada por la competencia, y excelentes precios, ya que
en caso de no existir un Unico agente que domine el mercado, se cercena la

posibilidad de encarecer productos de manera abusiva e injustificada.

“Articulo 14.6: Condiciones para el Suministro de Servicios de

Informacioén

1. Ninguna Parte exigird a una empresa que en su territorio
se clasifigue como un proveedor de servicios de informaciéon y que
suministre dichos servicios sobre instalaciones que no son propias

que:

(a) suministre esos servicios al publico en general;

(b) justifique las tarifas de sus servicios de acuerdo a costos;

(c) registre las tarifas para tales servicios;

(d) se conecte con cualquier cliente particular para el suministro de
dichos servicios; o

(e) se ajuste a un estandar o reglamento técnico particular para
conectarse a cualquier red distinta a la red publica de

telecomunicaciones.
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2. No obstante lo dispuesto en el numeral 1, una Parte podra
tomar las acciones descritas en los literales (a) al (e) para
remediar una practica de un proveedor de servicios de informacion
que la Parte haya determinado, en un caso particular, que es
anticompetitiva segun su legislacion domeéstica, o para promover

la competencia o resguardar los intereses de los consumidores.”

En este articulo, se presenta un desarrollo de las politicas de promocion de
la competitividad, pero aplicado en el ramo del suministro de informacién, en
el que los Estados se comprometen a permitir cierta laxitud en la operacién
de las empresas de suministro de informacion, pero en caso de vislumbrarse
ciertas practicas anticompetitivas, los Estados deben intervenir, y remediar
esa situacion presentada, en aras de velar por los intereses de los
consumidores, quienes no deben verse afectados por las actuaciones de

empresas del sector privado.

“Articulo 14.15: Abstencion

Las Partes reconocen la importancia de confiar en las fuerzas del
mercado en la obtencion de varias alternativas para el suministro
de servicios de telecomunicaciones. Para este fin, cada Parte
podra abstenerse de aplicar una regulacion a un servicio que la
Parte clasifique como servicio publico de telecomunicaciones, si el
organismo regulador de telecomunicaciones determina que:

(a) no es necesaria la aplicacion de dicha regulacion para impedir
practicas injustificadas o discriminatorias;

(b) no es necesaria la aplicacion de dicha regulacion para la
proteccion de los consumidores; y
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(c) la abstencion es compatible con el interés publico, incluyendo
la promocion y el fortalecimiento de la competencia entre los

proveedores de servicios publicos de telecomunicaciones.

usuario final significa un consumidor final o un suscriptor de un
servicio publico de telecomunicaciones, incluyendo un proveedor
de servicios diferente al proveedor de servicio publico de

telecomunicaciones.”

El articulo referido al derecho de abstencidn, esta encaminado a no aplicar
por parte de los Estados el principio de intervencion en la economia, por
darse cierta libertad a favor de las empresas de servicios de
telecomunicaciones, que son por su naturaleza compafiias que se nutren de
la experiencia internacional al momento de ofrecer sus servicios, por ser de
caracter coyuntural, en el que las politicas de mercadeo, son estandares
globales, y siendo también participes de la economia competitiva, deben
tomar decisiones que no en todos los casos afectan de manera directa a los
usuarios finales, permitiendo de esta manera la facultad de abstencion a los

Estados parte del tratado.

“Capitulo 15 Décimo Quinto Comercio Electrénico

Articulo 15.5: Proteccion al Consumidor

1. Las Partes reconocen la importancia de mantener y
adoptar medidas transparentes y efectivas para proteger a los
consumidores de practicas comerciales, fraudulentas y engafiosas
cuando realizan transacciones mediante comercio electrénico.

2. Las Partes reconocen la importancia de la cooperacion

entre las respectivas agencias nacionales de proteccion al
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consumidor en las actividades relacionadas al comercio
electronico transfronterizo para fortalecer la proteccién al

consumidor.”

Por dltimo, encontramos una regulacién atinente de manera directa al
Derecho del Consumidor en materia de comercio electrénico, obligando a las
paises suscribientes del Tratado de Libe Comercio, a prestar todas las
medidas necesarias y tendientes a la proteccién de los consumidores que
realicen transacciones de comercio electronico, ya que ante el evidente
crecimiento de usuarios de nuevas tecnologias es necesario actualizarse, y
crear mecanismos que eviten el fraude electrénico y no perjudique
seriamente a los consumidores. Asi mismo se crea la necesidad de instaurar
entidades y mecanismos idéneos que procuren la proteccion del consumidor
mediante medios electrdénicos, y eliminar las acciones infructuosas que tienen
los consumidores, bajo un esquema antiguo y desactualizado, en el que los
medios electronicos no estan plenamente regulados, y tampoco lo

relacionado con proteccion al consumidor.

3. Recomendaciones sobre proteccion al consumidor en el Tratado

de Libre Comercio Colombia — Estados Unidos.

El consumidor, como se ha dicho es el ultimo eslabon de la cadena de
consumo, y se equipara al hombre como consumidor, por ello cuando se
habla de derechos civiles, por analogia se tienen como derechos del
consumidor, ya que todos los hombres son consumidores. De lo planteado,
se desprende la necesidad de crear mecanismos fuertes de proteccion del
consumidor, ya que tienen la misma jerarquia pero diferente denominacién
respecto a los Derechos del Hombre y del Ciudadano, a los que de manera
injustificada se excluye la estipulacion de consumidor, generando toda clase

de agravios a este ultimo.
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Existiendo claridad acerca de la importancia del consumidor en la vida
cotidiana, y habiendo realizado el respectivo andlisis del Derecho del
Consumidor en la vida internacional incluido el Tratado de Libre Comercio
entre Colombia y Estados Unidos, es preciso indicar ciertos defectos y
recomendaciones a futuro, que generen una real proteccion a los
consumidores en un comercio de integracion, entre paises que poseen

regimenes juridicos, sociales y politicos disimiles.

Como se evidencio en los capitulos anteriores de esta Monografia, el
consumidor no goza de un puesto privilegiado, que debe serle otorgado de
manera justificada e incondicional, aunque si bien en Colombia se han
instituido de manera legal, reglamentaria y de hecho, mecanismos de
proteccion que son aun primitivos comparativamente frente a paises
institucionalmente mas avanzados, ademas de normativamente no crear
acciones eficaces que puedan ser ejercidas por consumidores afectados, por
los comerciantes e industriales que siguen viéndose como la parte dominante

en la relacion de consumo.

Colombia, histéricamente ha llevado su inocuo régimen de proteccion interna
del consumidor, inclusive al &mbito internacional por medio de la suscripcién
de Tratados de Integracion Econémica como los firmados con el G3 y Chile,
cayendo una vez mas en los defectos que puedan tener graves
consecuencias al consumidor; practica que fue repetida en la negociacion del
Tratado de Libre Comercio suscrito con los Estados Unidos al no haberse
profundizado en el tema de la Proteccion del Consumidor, tema que por su
importancia, justificaba la inclusién de un capitulo propio con referencias
puntuales a los demas temas desarrollados en el texto, que abordaran de

manera suficiente todo lo atinente al Derecho del Consumo y que garantizara
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a los consumidores que la firma del Tratado no los ignorara, y por ende los

perjudicara.

Colombia al negociar con los Estados Unidos, siguio los estandares que para
este tipo de procedimientos se tienen, permitiendo la participacion de los
diversos sectores que de manera positiva 0 negativa se vieran afectados por
la entrada en vigencia de un eventual TLC, inclusiéon que si bien se garantizo,
no atendid las observaciones efectuadas por pluralidad de sectores,
ignorando recomendaciones sanas para el pais y sobre todo para los
agentes que intervienen en la economia. Lo anterior, como se demostro en la
desatencion que se hizo de las necesidades expuestas por la Confederaciéon
Colombiana de Consumidores, las Asociaciones de Consumidores y las
Ligas de Consumidores, quienes de manera sensata plantearon medios de
proteccién especificos para el Tratado de Libre Comercio y en el que las
condiciones del TLC se mantenian con los favorecimientos inherentes a cada
Parte, pero que hubiesen incluido el clamor de los consumidores, quienes
son finalmente los beneficiados con la firma del acuerdo, asi como son los
que permiten que sea exitoso, ya que con su consumo justifica el fin del

mismo.

Respecto a las virtudes alcanzadas por el equipo negociador de Colombia,
gue durante las diferentes rondas logré la concrecién de un texto sujeto a
aprobacioén por los Congresos de ambos firmantes, se reconoce la inclusion
de ciertas medidas tendientes a proteger al consumidor en el articulado del
Tratado y que fueron enumeradas y analizadas en el punto inmediatamente
anterior de este capitulo. Con esta actitud se reconoce la importancia del
tema en un acuerdo vital para las relaciones juridicas, sociales, politicas y
econémicas de dos paises suscribientes, por lo que debié haberse
continuado con esa tendencia y profundizar ain mas en la proteccién

innumerablemente citada.
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Dentro de los esfuerzos hechos por el gobierno colombiano, se resalta el
avance en la certificacion que se puede lograr de los productos de
exportacion y la vigilancia que se hace a los productos de importacion,
avance que se materializa mediante la Politica Nacional para la Calidad
dictada por el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social CONPES,
generando una veeduria a los productos que tienen como destinatario al
consumidor, creando espacios idéneos de proteccion. Como siguiente nivel a
la Politica Nacional, se propugna por la creacidbn de un organismo que
acredite la calidad de los productos colombianos a nivel internacional, y de
esta manera ayude a aumentar la competitividad de los productores

nacionales.

Con base en lo anterior, sugerimos una serie de medidas tendientes a
obtener una verdadera proteccion del Derecho del Consumidor, que en este
caso objeto de andlisis se vio cercenada con la negociacion del Tratado de
Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos. Medidas que de adoptarse
mejorarian ostensiblemente el ingreso, participacion y proteccion de los

consumidores en el comercio bilateral propuesto mediante el TLC.

Como primera medida, recalcamos la necesidad de estatuir mediante la
inclusion de un capitulo propio, la regulacion de la Proteccion del
Consumidor, en todos y cada uno de los eventos comerciales generados con
ocasion del TLC. En dicho capitulo se deben estipular las definiciones
propias de los agentes de la relacion de consumo, como son consumidor,
proveedor, industrial, comerciante, distribuidor, importador, exportador,
usuario, Ligas de Consumidores, Asociaciones de Consumidores,
Confederaciones de Consumidores, organismos reguladores de la relacién
de consumo; a su vez se deben establecer derechos del consumidor, tipos

de dafios a los que esta expuesto el consumidor, acciones que puede ejercer
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en caso de sentirse vulnerado en sus derechos, sanciones, indemnizaciones
a aquellos agentes que vulneren los derechos de los consumidores. Ademas
deben plantearse pautas para establecer estandares de calidad minimos que

deben tener los productos, todo esto en beneficio de los consumidores.

El capitulo de Proteccion al Consumidor, debe instaurarse bajo consenso
entre los representantes de los consumidores, los gremios que representan
al sector productor y comercializador y el gobierno, quienes de manera
mancomunada pueden alcanzar mediante sus aportes, criticas, analisis,
medidas justas y equilibradas en que la relacion de consumo exista en
equilibrio, y ninguno de los agentes llegue a una posiciébn dominante que

desvirtuaria todo principio juridico de igualdad.

En el caso colombiano, es preciso fortalecer la legislacion interna que versa
sobre la materia de proteccion al consumidor, ya que mediante la ampliacién,
profundizacion, especializacion en leyes y reglamentos sobre Derecho del
Consumidor, se le estd dando la trascendencia que merece el tema, ademas
de generar reglas claras en las que el usuario no esté desprotegido, y llegue
a un grado de confianza tal en sus instituciones, que conduzca, por esta via,
a un incremento en la calidad de los productos, la institucién de precios
justos y una disminucion en la inconformidad por los consumidores, siendo la

mejor manera de proteccion que se pueda brindar a estos ultimos.

Ante la evolucion de los medios de contratacion, en el que los bienes y
servicios son comercializados sin la presencia del consumidor en una tienda
en la que pueda palpar las reales caracteristicas de un producto que desee
adquirir, se presenta la necesidad de crear por medio de legislacion,
instrumentos en los que el consumidor se sienta resguardado en caso de
contratar de manera electrénica la adquisicibn de articulos en Estados

Unidos, es por esto que:
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De alli que debamos predicar como caracteristica trascendental
para este tipo de contratos que se manifiestan en la red, en un
sentido general, que se trata de contratos de adhesion, estandar o
predispuestos, que se presenten dentro de las relaciones de
consumo y como tales deben estar sujetos a toda la regulacion
que les es propia en aras de la proteccion del consumidor y
concretamente sus estipulaciones deben mirarse bajo la Optica de
la posibilidad, de que alguna de sus clausulas puedan ser

abusivas®?.

De igual manera, se propone la creacion de mecanismos administrativos de
expedita solucion de conflictos en materia de proteccion al consumidor, todo
esto a favor de este, con el objetivo que este Ultimo no esté avocado a acudir
a infinidad de instancias, sin lograr una respuesta satisfactoria y resarcitoria
del dafio del que fue objeto, ademas de lograr mediante este procedimiento
el mejoramiento del producto del que se presentd la queja. Este tipo de
mecanismos debe adelantarse por organismos, que igualmente se sugiere su
creacion, en los que exista una representacion de los agentes del consumo,
en aras de la igualdad, y que desarrollen la protecciéon del consumidor y
mejore a su vez los procedimientos que llevan a desencadenar el dafio al

usuario.

En desarrollo de la organizacion de entidades vinculadas con la proteccion al
consumidor, debe crearse una Procuraduria Bilateral del Consumidor, de
origen gubernamental, que actie como veedora de todos los procesos
involucrados en desarrollo del TLC, en la que se vigile desde los

procedimientos de produccion de los bienes a exportarse o0 importarse,

SARRUBLA PAUCAR, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Tomo Ill. Contratos
Contemporaneos. Bogoté : Biblioteca juridica Diké, 2005, p. 355-356.
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segun sea el caso, pasando por la comercializacibn de los mismos,
manipulacion, informacién, hasta el punto en que llegan al consumidor y si es
satisfactoria la experiencia de este con productos de origen foraneo. Este
ente debe crearse en consenso por ambos paises y debe tener oficinas en
los dos territorios, para que el accionar de este organismo sea efectivo,

facilitAndosele el acceso y la ejecucion de los procedimientos mencionados.

Debe a su vez crearse una Comision defensora del consumidor, en la cual
los integrantes de la misma sean representantes del sector industrial y
comercial, de los consumidores y de los Gobiernos, donde existan intereses
de cada sector, que no parcialicen las decisiones adoptadas ante las quejas
gue eleven las diferentes asociaciones que transmitan a su vez las
inquietudes de los usuarios finales que se sientan afectados por determinado
bien o servicio defectuoso.

Se recomienda la creacién de Centros de Atenciéon Directa al Consumidor,
con presencia en los dos paises, en los que se brinde informacion y ayuda al
consumidor o ciudadano comun en los casos en que dicho usuario requiera
una solucién rapida ante una vulneracién evidente a sus derechos, y en caso
de duda, se le brinde una asesoria que le permita hacer valer sus derechos,

en caso de presentarse una violacion a los mismos.

Por dltimo, teniendo como recomendacion esencial para la proteccion del
consumidor, se debe instaurar un régimen de sanciones conveniente en el
que de manera ejemplarizante se impongan condenas a todo agente que
cometa infracciones que atenten de manera directa o indirecta los derechos
que se le reconocen al consumidor. Debe ser elevado la proteccion al rango
constitucional, si bien en la Constitucién Politica de Colombia se da uno de
los principios de proteccidon, como los establecidos en su “ARTICULO 78. La

ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados
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a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al publico

en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y en la
comercializacion de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y

el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores
y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar
de este derecho las organizaciones deben ser representativas y observar
procedimientos democraticos internos” y en su “ARTICULO 369. La ley
determinara los deberes y derechos de los usuarios, el régimen de su
proteccién y sus formas de participacion en la gestion y fiscalizacion de las
empresas estatales que presten el servicio. Igualmente definird la
participacion de los municipios o de sus representantes, en las entidades y
empresas que les presten servicios publicos domiciliarios”, estos no son
suficientes ya que como lo hemos mencionado se esta también ante un
equivalente de los derechos humanos y del ciudadano, y debe tomarse como
ejemplo de este caracter constitucional que debe serle otorgado, la fortaleza
y compromiso que encontramos en el articulo 51 de la Constitucion

espariola, que establece:

“l. Los poderes publicos garantizaran la defensa de los
consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos
eficaces, la seguridad, la salud, y los legitimos intereses
economicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacion y la
educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran sus
organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan

afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca.
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3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores,
la ley regulara el comercio interior y el régimen de autorizacion de

productos comerciales.”

Teniendo un adecuado texto de rango constitucional, en el que se garanticen
la proteccion de los consumidores y los derechos que le asisten, se estaria
ante una obligatoriedad para los entes estatales, en que procuren y destinen

todo su accionar con miras a fortalecer y proteger al consumidor.

Se debe tener claridad, respecto a las ramas del Derecho que involucran al
consumidor, y que al estar presente en sus respectivos regimenes, hace
necesario que se establezcan normas especializadas en que pueda ser
protegido el consumidor. En el debate se encuentran implicados, al mismo
tiempo, los civilistas, administrativistas y los penalistas, todos insatisfechos
en mayor o menor medida ante la actual disciplina y pendientes de la rapida

evolucién doctrinal, legislativa y jurisprudencial en la materia®.

En un marco juridico interdisciplinario, el campo de accién, en el que las
vicisitudes que involucran al consumidor determinan el tipo de sancion
aplicable al infractor, determina a su vez el grado en que dichas sanciones
deben ser aplicadas, es decir, se deben aplicar principios de conveniencia en
cuanto a los castigos que se impongan, existiendo en primer lugar sanciones
de caracter administrativo, en el que en caso de ser insuficientes o ineficaces
de facto, pasaria a un nivel judicial, en el que dependiendo de la jurisdicciéon
competente, avoque conocimiento y por medio de un fallo condene al
transgresor de los derechos del consumidor, imponiéndole la carga de una
indemnizacion que remedie en parte el dafio sufrido de manera injustificada;

por ultimo debe estudiarse la posibilidad de imposicién de castigos en el

** GARCIA RIVAS, Nicolas. Proteccién penal del consumidor en la Unién Europea. Cuenca :
Ediciones de la Universidad de Castilla — La Mancha, 2005, p. 47.
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ambito penal, ya que por su naturaleza de ultima ratio, debe establecerse
como posibilidad final de régimen sancionatorio para aquellos que

guebranten la esfera del Derecho del Consumidor.

Con lo visto, tenemos que con la presencia de un acapite especial que trate y
desarrolle el tema de Derecho del Consumidor, la creacion de instituciones
de dedicacion exclusiva a la proteccion del usuario y la implantacion de un
régimen sancionatorio serio, se puede alcanzar el escenario ideal en que
comulguen de la mejor manera el Derecho del Consumidor y el Tratado de
Libre Comercio, generando garantias reales a los implicados en la relacion
de consumo y de esta manera promoviendo el desarrollo econémico de los
paises suscribientes, especialmente de aquel que estd en una desventaja
econémica evidente en dicha relacién, como lo es Colombia, que cedid
mucho en la negociacién, pero que no puede continuar haciéndolo en
detrimento del reconocimiento y proteccion de los derechos de sus
ciudadanos, vistos como consumidores, y quienes son destinatarios de las

politicas de Estado.
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CONCLUSIONES

El derecho de consumo se erige como una actividad social, cultural,
econdmica y juridica del ser humano, que representa el elemento basico

de las relaciones de comercio y productividad.

El derecho de consumo se configura como una rama del derecho y una
ciencia del conocimiento, teniendo en cuenta que es un derecho

inherente al cualquier ciudadano en un Estado organizado.

La creacion de mecanismos y la normatividad frente a la regulacion del
derecho de consumo surgen de la necesidad de la sociedad y el Estado
de proteger los intereses del consumidor, puesto que este se ubica en el

eslabon méas débil de la cadena de produccion.

Es un hecho que la proteccion del consumidor sufre traumatismos en la
mayoria de los Estados. En el caso colombiano, aunque existe legislacion
frente al derecho de consumo, el acceso a la justicia se dificulta por las
condiciones sociales, politicas y econémicas y otros factores como el

desinterés del consumidor por reclamar sus derechos.

Las organizaciones ciudadanas que propenden por los derechos del
consumidor se alzan como las estructuras que velan y encarnan la
proteccion del consumidor desde la base, ejerciendo un papel fiscalizador
y de control sobre bienes y servicios. Es por esto, que es ideal el
fortalecimiento y colaboracion institucional a dichas organizaciones por

parte de todos los sectores de la sociedad.
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6. Es decisivo establecer la responsabilidad en las relaciones de consumo,
como punto de partida para propender por los mecanismos idoneos de
protecciéon dependiendo de la etapa y el tipo contractual en que se
encuentre la relacion de consumo. Lo anterior, le asegura al consumidor
que los bienes y servicios a su disposicion, cumplan normas de calidad y
especificidades ideales y que, de no ser asi, los consumidores obtengan
reparaciones e indemnizaciones reales frente a los dafios o conductas
lesivas que se presenten en el mercado, es decir, el derecho del consumo
se edifica como una herramienta en manos del ciudadano del comun,
quien puede hacer efectiva la tutela de sus derechos como consumidor

final de un producto.

7. Es un hecho que en el mundo actual, de economia globalizada, es un
suicidio para un pais quedar al margen de los mercados mundiales,
teniendo en cuenta que es muy dificil que una economia sobreviva
Gnicamente con el mercado interno autogestionario. Por esto, es
obligacion de los Estados brindar las posibilidades para que sus
economias y cadenas de produccion (empresarios y consumidores)

integren los mercados internacionales.

8. Los tratados de libre comercio se establecen como uno de los vehiculos
mas importantes para el intercambio de bienes y servicios a nivel bilateral
y multilateral, convirtiétndose en uno de los principales ejes de las

economias internas y externas.

9. Para Colombia la firma de un tratado de libre comercio con los Estados
Unidos representa uno de los retos, de mayor importancia econémica,
comercial e industrial que ha enfrentado el pais y mas adn, reconociendo
gue son los Estados Unidos el mayor socio comercial y aliado histérico.

Aungue cabe resaltar los potenciales peligros que implican la firma de un
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tratado de libre comercio con el cual se eliminan barreras arancelarias y
comerciales, y se ingresa a un mercado abierto que puede traer tanto
beneficios como perjuicios que repercuten directamente en el consumidor.
Aqui enumeraremos algunos de aquellos posibles perjuicios:

e La agricultura colombiana afronta grandes retos al competir con la
tecnificada y subsidiada agricultura estadounidense, teniendo claro
que las diferencias en cuanto a tecnologia son abismales, lo que
generaria la quiebra de dicho sector en nuestro pais, pues las
condiciones de competencia no son equitativas.

e Las industrias del pais norteamericano poseen tecnologia y
capacidades de produccion muy superiores a las del mercado
colombiano, que aun se mantienen con estandares de productividad
en el nivel local y, en el mejor de los casos, en el regional.

e Se debe tener un especial cuidado con los temas relacionados con los
medicamentos y las medidas fitosanitarias que se toman para los
bienes y servicios. En dichos temas la proteccion del consumidor es
de vital importancia porque se puede encontrar en juego la vida del
consumidor, puesto que irregularidades en estos temas podrian
acarrear incluso, la muerte. Es el caso de los medicamentos, los
cuales deben pasar por estrictos controles previos a la importacion o
exportacion de los mismos y asi concretandose una eficaz proteccion
del consumidor.

e Asi mismo, se debe regular la propiedad intelectual con el fin de
salvaguardar el derecho exclusivo de usufructo sobre la produccion de
un determinado producto. Es el caso de la proteccion de la
biodiversidad de nuestro pais o la defensa de los derechos y

conocimientos de los pueblos autoctonos.

10.No cabe duda que Colombia debe realizar un estudio juicioso de las

implicaciones de este tipo de tratados sobre los sectores de la economia
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11.

y tomar como reflejos otras experiencias latinoamericanas similares, que
vale decir, no trataron a fondo la proteccion del consumidor como tema

central sino como un tema complementario y solo en algunos apartes.

Por ultimo, es vélido mencionar algunos puntos que enriquecerian y

fortalecerian la proteccion del consumidor:

e La consagracion de un capitulo independiente en el texto del tratado
en el cual se regule todo lo concerniente a las relaciones de consumo
en el marco de comercio binacional.

e Fortalecimiento de las instituciones y mecanismos de defensa del
consumidor existentes en nuestra legislacion, ofreciendo asi una
mayor seguridad en el mercado de Colombia.

e Lograr la participacion activa de los distintos sectores de la sociedad
de los paises firmantes con el fin de llegar a la armonizacion y
unificacion en el tema de proteccion del derecho de consumo.

e Mecanismos que permitan la proteccion del consumidor en los casos
en los que este no pueda comprobar la idoneidad de los bienes o
servicios (por ejemplo el comercio electronico).

e Creacion, estipulacion y soporte de instituciones de caracter binacional
en todos los niveles (administrativo, de control y judicial) con el fin de
realizar una efectiva, eficaz y expedita proteccion de los derechos del

consumidor.
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