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Resumen

El presente escrito describe al consumidor como el actor principal
dentro de la sociedad capitalista occidental, ya que este no ha tenido
el suficiente protagonismo en el derecho constitucional contempora-
neo pues sus derechos apenas se reconocen de manera escalonada en
las dltimas dos décadas, por normas de inferior jerarquia en la mayo-
ria de los paises latinoamericanos. Para conocer cémo nacieron los
derechos del consumidor, se requiere hacer un recuento que inicia con
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una breve historia del surgimiento de los derechos individuales y sus
garantfas, y los antecedentes de la era industrial que permitieron el
florecimiento, a comienzos del siglo xx, del Estado constitucional y
democratico de derecho y con ello los derechos sociales y colectivos
que dieron paso a los derechos de solidaridad (derechos de tercera ge-
neracion). Para la segunda mitad del siglo xX, el desarrollo tecnoldgi-
co acrecentd las empresas y la produccién a gran escala —masificada
y estandarizada—; gracias a eso se dio paso a una nueva sociedad de
consumo y a un actor principal en la relacién: el consumidor, que es
tratado de una manera despersonalizada por las condiciones del co-
mercio, por la publicidad, por la moda, por los monopolios y por otras
practicas menos respetuosas, credndole condiciones de vulnerabili-
dad y desigualdad. Luego, se revisan los tratados internacionales so-
bre derechos humanos que versan sobre la proteccién al consumidor.
Se comparan las constituciones de Argentina y Colombia sobre el
tema, examinando su desarrollo en busca de las normas que contienen
la proteccion al consumidor y cudl de los paises ofrece mds garantias,
revisando, de manera particular, la jurisprudencia constitucional co-
lombiana, para concluir que existen falencias normativas que protejan
al consumidor en el Estado colombiano.

Palabras clave: constitucionalismo social, derechos humanos, con-
sumidor, vulnerabilidad, derecho protectorio.

Abstract

250

Here the consumer is described as the main actor within western ca-
pitalist society, he has not had enough prominence within contempo-
rary constitutional law. Their rights have barely been recognized in
stages over the past two decades by lower-ranking norms in most La-
tin American countries. In order to know how consumer rights were
born, it is necessary to make a recount started by a brief history of the
emergence of individual rights and their guarantees, and soon with
the antecedents of the industrial era, the constitutional and democratic
state of right and with it the social and collective rights that passed
to solidarity rights (third generation rights). For the second half of
the 20th century, technological development increases companies,
large-scale, mass-produced and standardized production, and with it
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anew consumer society and a main actor in the “consumer” relations-
hip. But this is treated in a depersonalized way by the conditions of
commerce, by advertising, fashion, monopolies and other less respec-
tful practices, creating conditions of concern and inequality. Then the
international human rights treaties that deal with consumer protec-
tion are reviewed. The constitutions of Argentina and Colombia are
compared on the subject, examining their normative development in
search of the norms that contain consumer protection and which of
the countries offers more guarantees. The Colombian constitutional
jurisprudence is analyzed in a particular way, to conclude that there
are regulatory flaws that protect the consumer in the Colombian State.

Key words: Social Constitutionalism, Human Rights, Consumer,
vulnerabilities, Protective Law.

Resumo

Este texto descreve o consumidor como o principal ator dentro da
sociedade capitalista ocidental, mas ndo teve destaque suficiente no
direito constitucional contemporéaneo. Seus direitos dificilmente sdo
reconhecidos de forma escalonada nas dltimas duas décadas por nor-
mas hierdrquicas inferiores na maioria dos pafses latino-americanos.
Para saber como nasceram os direitos do consumidor, é necessdrio
fazer uma recontagem a partir de uma breve histéria da emergéncia
dos direitos individuais e de suas garantias, e logo com os anteceden-
tes da era industrial, do Estado constitucional e democratico de direito
e com ela os direitos sociais e coletivos que deram lugar aos direitos
de solidariedade (direitos de terceira geracdo). Para a segunda metade
do século xx, o desenvolvimento tecnolégico aumenta as empresas,
a produgdo em larga escala, em massa e padronizada e com ela uma
nova sociedade de consumo e um ator principal na relacio “o consu-
midor”. Mas € tratada de forma despersonalizada pelas condi¢des do
comércio, pela publicidade, pela moda, pelos monopdlios e outras
praticas menos respeitosas, criando condicdes de vulnerabilidade e
desigualdade. Em seguida, sdo revisados os tratados internacionais
de direitos humanos que tratam da protecao ao consumidor. Com-
param-se as constitui¢des da Argentina e da Coldémbia sobre o tema,
examinando seu desenvolvimento em busca das normas que con-
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tenham a prote¢do ao consumidor e quais dos paises oferecem mais
garantias. A jurisprudéncia constitucional colombiana é analisada de
forma particular, para concluir que existem lacunas regulatérias que
protegem o consumidor no Estado colombiano.

Palavras-chave: Constitucionalismo Social, Direitos Humanos,
Consumidor, Vulnerabilidade, Direito Protetor.

Construyendo con el nivel de la igualdad

RESENA HISTORICA DEL SURGIMIENTO DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES, SOCIALES Y DE TERCERA GENERACION

Partiremos desde el inicio del constitucionalismo en la historia con
la Carta Magna inglesa de 1215, base para que se desarrollaran, siglos mas
tarde, los derechos llamados de segunda generacién (sociales), y posterior
a ello el derecho a la paz, al desarrollo y a la autonomia de los pueblos
(derechos de tercera generacién); estos Ultimos estdn relacionados con la
economia y el reconocimiento de vulnerabilidad del consumidor, motivo
del presente escrito.

En un comienzo fue la lucha ardua entre el poder y los stibditos, los
cuales pusieron limites al abuso de autoridad consignados en documentos.
Las normas de derecho no surgen por los poderosos de manera esponténea,
siempre existe un proceso previo que nace en los pensadores de la época,
que crean consciencia sobre lo humano y cdmo debe ser regulado.

El pensamiento religioso ha cumplido su tarea en la historia occiden-
tal al disertar sobre los derechos del ser humano, como lo fueron las ideas
de respeto sobre la vida que, por primera vez, aparecen en el texto sagrado
los Diez mandamientos.

Senala el autor José Orlandis, en 1974, en su texto Historia de la Igle-
sia. La Espaiia visigoda, cdmo fueron los concilios catdlicos que se efectua-
ron entre el afio 589 al afio 704, en particular el Concilio de Toledo del afio
681 que contenia los derechos y mecanismos de proteccion de las libertades.

Para el afio 1073 a 1075, la nobleza sajona se rebela contra las 6rdenes
dictadas por el papa Gregorio Vi1, en la enciclica Dictatus Papael, que situa-
ba al papa por encima del rey. Esta crisis de poder llevé a una separacién del
poder espiritual y los asuntos de gobierno. La Iglesia no tuvo mas remedio
que hacer concesiones como estrategia a los nobles para evitar la separacién

252 |Revista Ratio Juris Vol. 16 N.© 32 - UNAULA | ISSN 1794-6638



Constitucionalismo social y derechos del consumidor: revisién legislativa entre Argentina y Colombia

y lograr nuevamente legitimidad con sus gobernados; este conflicto ya avi-
zoraba cambios importantes en la forma de gobernar, para el reconocimiento
de derechos (Rodriguez, 2014).

Con la muerte del emperador Oton 111 entra en crisis el Imperio roma-
no germdnico, el poder de la Iglesia se diluye constituyéndose los territorios
en feudos dificiles de controlar, los territorios federativos crean sus propias
reglas internas (Vicens, 1944).

Se presenta una concesion de fueros en la que el emperador no ejercia
poder alguno. Se crearon leyes especiales, como en el caso de la Carta Mag-
na Leonesa en Espafia que reconocia la proteccion del ciudadano, de sus
bienes contra el abuso del poder de los nobles y de la Iglesia, limitando de
esta manera el poder absoluto. Leyes que posteriormente fueron empleadas
como modelo por el resto de los paises occidentales (D4vila, 2017).

Otro de los documentos histéricos notables, y el més importante para
el constitucionalismo occidental, fue la Carta Magna inglesa del afio 1215,
en la cual los nobles barones imponen limites al poder del gobernante y adi-
cionan mecanismos para garantizarlos (L6pez, 2017).

En el afio de 1628, en Inglaterra, el reino enfrentaba problemas econdmi-
cos, y su rey decreté medidas imposibles de cumplir, como el cobro de impues-
tos exorbitantes, donde su no pago se castigaba con la cércel. Estas arbitrarie-
dades llevaron a que los ingleses, representados en la Cdmara de los Comunes
y Lores, expidieran una carta de peticién de derechos (Petition of Rights) para
que se les reconocieran los derechos a los ciudadanos (Peces, 1987).

En respuesta a esta opresidn, nace una garantia juridica, el habeas
corpus (puesta inmediata a disposicion judicial por supuesto error legal en la
detencidén), que es de gran importancia en el derecho penal contempordneo
(Peces, 1987).

Para el afio 1689 florece otro documento importante en el surgimiento
de la organizacion del Estado, la declaracién de derechos que concede atri-
buciones para las elecciones del parlamento inglés (L6pez, 2017).

Estos reconocimientos de libertades y derechos ingleses maduraron
luego en el Nuevo Mundo.

América era un territorio de inmigrantes con deseo de libertad. El
primer documento importante fue la Declaracién de Derechos de Virginia
del 12 de junio de 1776, que inicia, para reconocer una constitucion, con tres
elementos claves: la férmula de la democracia occidental en la cual el poder
proviene del pueblo (we the people), el reconocimiento de los derechos in-
dividuales y la divisién de poderes (L6pez, 2017).
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Luego, estas férmulas se reproducen en los demds Estados de la
Unién Americana para la creacion de los Estados Unidos de América. Esta
misma visién del mundo politico constitucional se da en Europa en 1789 con
la Revolucioén francesa y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, que deja plasmada la funcion del Estado como una actividad
pasiva de poder y una forma democrética de eleccién.

Con la conformacién de los Estados constitucionales proliferaron los
derechos individuales, dos siglos después crecieron las ciudades y con ellas
los descubrimientos industriales que revolucionaron esta nueva sociedad
con nuevas formas de trabajo, ocasionando conflictos que habia que recla-
mar en conjunto, conflictos que afectaban a todas aquellas personas que se
vefan perjudicadas en sus intereses econémicos y laborales.

INICIO DEL ESTADO SOCIAL

Para principios del siglo XX se vio la necesidad de incluir en las cons-
tituciones de los Estados los derechos sociales, econémicos y las garantias
para su cumplimiento. La referencia mas importante quedd plasmada en la
historia de la constitucién mexicana de Querétaro de 1917, siendo la mas
destacada el recurso de amparo, llamado en otros paises accion de tutela, o
mandado de seguranga en Brasil.

Todos estos nuevos reconocimientos de derechos respondian a las ne-
cesidades creadas por la era industrial, que modificé las formas de vivir, la
salud, la vivienda, la proteccion de los mas vulnerables y el medioambiente.
Se pasé de una actividad pasiva del Estado a exigirle una accién intervencio-
nista de las mejoras de calidad de vida para los ciudadanos.

Lo anterior lleva a nuevos desafios juridicos, como hacer que los po-
cos recursos que se tengan se distribuyan de forma equitativa sin afectar las
libertades que se habian reconocido en la teoria individualista de los dere-
chos, pues cuando se le quita a uno para darle a otro debe existir una manera
razonada para justificarlo.

En este nuevo modelo de gobierno se le exige al Estado que intervenga
en la economia, ya no es dejar pasar los hechos econémicos, es controlar la
actividad de forma tal que sea de manera justa, distribuyendo los recursos en
pro de todos y en especial de los mds débiles, donde exista participacién de
todos los asociados bajo reglas preestablecidas y con un mismo fin comun.
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El primer pais europeo en adaptar este nuevo modelo de Estado cons-
titucional y democrético de derecho fue Alemania, en la Constitucién de
Weimar de 1919. Siendo relevante la accion del Partido Socialdemdcrata
Alemén, que medi6 entre los empresarios y los trabajadores para establecer
cldusulas econdmicas en el manejo de la propiedad, los salarios, los usos de
los recursos y la salud en pro de la dignidad del hombre, exigiendo al Estado
propender por la defensa y promover su realizacién de manera colectiva,
brindando las garantias para su proteccion (Manili, 2016).

En palabras del profesor Bidart (1999), el rol del Estado frente a la
libertad, “no puede quedar totalmente a merced del mercado irrestricto y
de la competencia absoluta e irrefrenable, porque hay facetas de la libertad,
de la igualdad y de los derechos que no tienen cabida ni deben tenerla en el
mercado” (p. 265).

Lo que caracteriza al Estado social es la necesidad de la procura exis-
tencial, que exige unas politicas activas que intervengan en el cumplimiento
de los destinos de los individuos, creando los medios y las oportunidades
para el desarrollo del plan del proyecto de vida de los asociados, sin men-
guar sus libertades. Su caracteristica es la democracia, pues no se puede
concebir un Estado social sin la defensa de los elementos que componen en
esencia la democracia que implica el respeto por las libertades.

Este nuevo modelo de Estado de bienestar se manifiesta en el derecho
publico, pues las normas como expresion del poder deben ser el reflejo de
una colectividad-sociedad, no de intereses individuales como sucedia en la
etapa primigenia del derecho constitucional clésico.

Fruto de este ejercicio de las discusiones entre intereses individuales
y colectivos que se susciten, al Estado le corresponde moderar, de manera
razonada, para calmar las tensiones y elegir lo mejor para todos. Lo que im-
plica, de alguna forma, el sacrificio de las libertades individuales, aplicando
el principio de proporcionalidad menos gravoso y menos lesivo que no afec-
te las libertades particulares.

La proteccién de los derechos individuales y sociales implica zanjar
las desigualdades y brindar mayor bienestar. Cualquier derecho, entiéndase
negativo —Ilas primeras libertades que fueron institucionalizadas—, positi-
vo —los que implican una accion del Estado para su cumplimiento—, o los
derechos sociales, econdmicos, de salud, de vivienda etc., consagrados en
las constituciones, tienen costos monetarios.
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Estos derechos, asi como los recursos que se destinan para hacer-
los efectivos, son de igual importancia. Su financiacién debe ser afrontada
por los ciudadanos, para su cabal cumplimiento, por medio de impuestos
y la intervencién de las libertades individuales, lo que implica reconocer
que no todos los derechos son absolutos, es decir, que son susceptibles de
ser limitados e intervenidos minimamente para su cumplimiento (Sustein
y Holmes, 2014).

Retomando la historia, se puede indicar que luego de la Segunda Gue-
rra Mundial, la amenaza de repetir este hecho concibi6 la idea de la unién
entre los pueblos de la tierra en fraternidad. La visién del ser humano se
analiz6é desde una perspectiva de una comunidad de naciones, lo que con-
dujo a que los paises que estaban bajo el colonialismo europeo, en Africa y
Asia, reclamaran su autodeterminacion, rechazando la intervencion politica,
econdmica y social de otras naciones y exigiendo el derecho a la paz para
sus pueblos.

Para la misma época, el desarrollo industrial y tecnoldégico incrementa
el desarrollo de las multinacionales. La empresa crece de manera desmedida
y sin control estatal lo que conlleva abusos, teniendo un efecto devastador
en la ecologia y en la economia, que amenazan la identidad de los pueblos
aborigenes e intensifican las arbitrariedades contra los desposeidos, recono-
ciendo el estatus de vulnerables, incluyendo al consumidor, que se identificé
como el grupo mayoritario del sector.

La respuesta de los Estados fue legislar circunscribiendo los derechos
sociales econémicos de los paises en conjunto al desarrollo de la coopera-
cién y la paz (derechos de tercera generacidn). En consecuencia, la Organi-
zacion de las Naciones Unidas (ONU), en 1966, lo hace con el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales del 4 de julio de 1976. Surge asf a la vida
juridica de las naciones la Declaracién Universal de los Derechos de los
Pueblos.

Estas normas tienen como objeto la solidaridad y el reconocimiento
de la autodeterminacion, la identidad cultural, la paz, la integracién de todas
las naciones, la independencia econdmica, la coexistencia pacifica, el enten-
dimiento y la confianza; asi como la cooperacion internacional, el desarrollo
y la justicia social internacional. No menos importante es el uso en comun
de los avances de las ciencias y la tecnologia, la proteccion al medioambien-
te y la bisqueda de las necesidades alimenticias y educativas en todos los
aspectos que conforman al ser para desarrollarse en sociedad.
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Las anteriores normas deben ser interpretadas de manera integral en
las constituciones de los paises miembros.

Respecto a los derechos del consumidor, la Asamblea General de las
Naciones Unidas expidi6 directrices para la proteccién del consumidor me-
diante la resolucién 39/248 del 16 de abril de 1985. Ampliada posteriormente
por el Consejo Econémico y Social en su resolucién 1999/7 del 26 de julio
de 1999 y revisadas y aprobadas por la Asamblea General en su resolucién
70/186 del 22 diciembre de 2015.

Luego de este recorrido histérico de los derechos que confluyen en el
tema que nos convoca, se hard un paralelo entre las legislaciones de Argen-
tina y Colombia sobre los derechos del consumidor, para verificar si existe
coherencia normativa con los derechos de tercera generacién que contienen
los principios referidos.

LEGISLACION DE ARGENTINA SOBRE DERECHOS SOCIALES
Y ECONOMICOS. PROTECCION AL CONSUMIDOR

La constitucién argentina de 1994 logré un gran avance en reconoci-
miento de derechos al consumidor (registrado dentro de su texto de manera
explicita), al igual que incluyd los tratados de derechos humanos que le dan
fundamento por conexidad. Hagamos el respectivo recorrido normativo en
el cual quedan plasmados los principios de proteccién (tabla 10.1).
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Tabla 10.1 Tratados de derechos humanos

Tratado internacional Convencion Americana de Derechos Humanos
Articulo 26 Derechos econémicos, sociales y culturales
Desarrollo progresivo
Los Estados partes se comprometen a adoptar providen-
cias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econdmica y técnica, para
lograr progresivamente la plena efectividad de los dere-
chos que se derivan de las normas econémicas, sociales y
sobre educacidn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos, reforma-
da por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los
recursos disponibles, por via legislativa u otros medios
apropiados (cursiva fuera del original)

Tratado internacional Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales
Articulo 2 Desarrollo progresivo

Cada uno de los Estados parte, en el presente pacto, se
compromete a adoptar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econdmicas 'y técnicas, hasta el maximo
de los recursos de que disponga, para lograr progresi-
vamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcidn de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos (cursivas
fuera del original).

Fuente: elaboracién propia.

El principio de progresividad es comtn en estos articulos, es un dere-
cho humano de tercera generacién y contiene un mandato positivo de avan-
ce gradual para la satisfaccion plena de los derechos sociales, econémicos y
culturales, y negativo porque contiene el principio de no regresividad en sus
avances (Toledo, 2014).

Estas normas estan dirigidas al consumidor para el desarrollo econé-
mico en el acceso de bienes y servicios que ofrecen los paises capitalistas, y,
de forma mancomunada, los Estados deben cooperar, orientando al consu-
midor para que tenga instruccion sobre el consumo, constituyéndose en un
derecho la informacién al principal actor: el consumidor.

La constitucion argentina de 1994 establece lo siguiente (tabla 10.2):
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Tabla 10.2 Constitucién argentina de 1991

Constitucion argentina Derecho del consumidor

Articulo 42 “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen
derecho, en la relacién de consumo, a la proteccion de su
salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacion
adecuada y veraz; a la libertad de eleccién, y a condiciones
de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos,
ala educacion para el consumo, a la defensa de la com-
petencia contra toda forma de distorsién de los mercados,
al control de los monopolios naturales y legales, al de la
calidad y eficiencia de los servicios publicos, y a la consti-
tucién de asociaciones de consumidores y de usuarios.

La legislacion establecerd procedimientos eficaces para la
prevencion y solucién de conflictos, y los marcos regula-
torios de los servicios publicos de competencia nacional,
previendo la necesaria participacion de las asociaciones de
consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en
los organismos de control” (cursivas fuera del original)

Fuente: elaboracién propia con base en Constitucién de la Nacién de Argentina (1994).

La carta argentina, a diferencia de otros paises latinoamericanos, ele-
vé a rango constitucional el derecho del consumidor; con ello reconoce su
vulnerabilidad, lo que indica que debe tener un tratamiento especial en ga-
rantias para su tutela efectiva y debe ser interpretado de manera integral con
las normas de su mismo rango, como son los tratados de derechos humanos.

Reconoce entonces el constituyente la vulnerabilidad del consumidor y
su necesidad de proteccién. En razén a que la sociedad de consumo adolece de
malas practicas en su ejercicio, pues la masificacion estandarizada de bienes y
servicios, la produccidn tecnificada, las entidades crediticias y financieras que
prestan los recursos para el cubrimiento de necesidades, las campaiias publici-
tarias agresivas y practicas comerciales ventajosas son actividades constantes.

Todos estos actos dejan entrever la desigualdad estructural del merca-
do entre productores, consumidores y usuarios; siendo estos ultimos los mas
débiles y vulnerables de la relacién.

Lo que advierte la norma es que el hecho econémico esta cargado de
libertad, pero este acto de libertad siempre tendrd un limite que involucra
los derechos de terceros en lo individual y lo colectivo en general. Es im-
portante aclarar que las actividades humanas modifican el medio donde se
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desarrollan y a quienes lo componen; en el ejercicio de empresa se afecta el
medioambiente, la salud y la seguridad de los individuos, y en casos extre-
mos hasta la dignidad humana.

Lo anterior es un conflicto evidente de los mdas fuertes (la empresa) y
los més débiles, que son los consumidores considerados vulnerables por su
posicién dentro del mercado. Esta disposicion normativa tiene la funcién de
principio protectorio.

Otra de las novedosas normas internacionales que hacen parte del sis-
tema argentino son las Directrices para la Proteccion del Consumidor de las
Naciones Unidas del afio 2016, que describen los derechos de los consumi-
dores para todos los Estados miembros y su correspondiente proteccion por
parte del Estado y de los particulares que ejercen la empresa.

Solo se mencionaran dos directrices que implican el derecho a la in-
formacién del consumidor; para ilustrar véase la tabla 10.3:

Tabla 10.3 Directrices para la proteccion del consumidor

Naciones
Unidas

Clausula 42 | G. Programas de educacién e informacién
Los Estados miembros deben formular o estimular la formulacién
de programas generales de educacion e informacion del consumidor,
incluida la informacién sobre los efectos en el medio ambiente de las
decisiones y el comportamiento de los consumidores y las consecuen-
cias, incluidos costos y beneficios, que pueda tener la modificacion
de las modalidades de consumo, teniendo en cuenta las tradiciones
culturales de las personas de que se trate. El objetivo de tales programas
debe consistir en capacitar a los consumidores para que sepan discernir,
puedan hacer elecciones bien fundadas de bienes y servicios y tengan
conciencia de sus derechos y obligaciones. Al formular dichos progra-
mas, debe prestarse especial atencion a las necesidades de los consumi-
dores en situacion vulnerable y de desventaja, tanto en las zonas rurales
como urbanas, incluidos los consumidores de bajos ingresos y los que
sean casi o totalmente analfabetos. Los grupos de consumidores, las
empresas y otras organizaciones pertinentes de la sociedad civil deben
participar en esa labor de educacion (cursiva fuera del original)

Directrices para la proteccién del consumidor

Cléausula 43 | La educacion del consumidor debe, cuando proceda, formar parte inte-
grante del plan de estudios basico del sistema educativo, de preferencia
como componente de asignaturas ya existentes (cursiva fuera del original)

Fuente: elaboracién propia con base en Naciones Unidas (2015).
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En la legislacion civil y comercial estd vigente la nueva ley 26994 que
entré en vigencia el 1 de agosto del ano 2015, que derogd leyes especiales
unificando la materia y adaptandose a las nuevas realidades sociales. En lo
referente al consumidor, se desarrollaron normas proteccionistas a los que
se encuentren vulnerables por su condicién de debilidad manifiesta en la
desigualdad estructural que tiene el comercio en su relacién con el ejercicio
del mercado; por tanto, se tiene un sistema interpretativo de la ley con los
principios de derechos humanos, protegiendo un minimo del consumidor.

Como principio esta el de acceso al consumo sustentable, el cual re-
fiere que la ley més favorable le serd aplicable; en caso de duda, siempre se
resolvera a favor del débil, asi se protege el ejercicio abusivo de los derechos
individuales, se imponen sanciones preventivas por la arbitrariedad de la
posicién dominante y se mejora la proteccién del contrato de consumo.

Dedica especial trato a los contratos bancarios, respecto a la informa-
cién que suministran los bancos. Establece prohibiciones a las empresas que
limitan la libertad en el contrato de consumo, la publicidad engafiosa y las
cldusulas abusivas.

Es muy notable el sistema de fuentes de interpretacion del derecho
del consumidor en Argentina que contiene el Cédigo Civil y el Cédigo de
Comercio, basados en tratados de derechos humanos, los cuales se mencio-
nardn a grandes rasgos:

* Principio protectorio de los usuarios y consumidores, que a su vez
contiene 1) regla del “in dubio pro consumidor”; 2) regla de la norma
mds favorable y 3) regla de la condicién mds beneficiosa.

* Principio de sustentabilidad, que implica el acceso al desarrollo susten-
table que, a su vez, contiene 1) el derecho al acceso al consumo de toda
persona, al acceso de los bienes y servicios mes bs y se para una vida
digna y 2) el derecho al consumo sustentable, a satisfacer las necesida-
des de todas las generaciones de modo econdémico, social y ambiental.

* Principio de irrenunciabilidad de los derechos: las disposiciones normati-
vas que protegen al consumidor son de orden publico y acatamiento obli-
gatorio por las autoridades, por consiguiente, no se puede renunciar a ellas.

* Principio de buena fe: se presume la buena fe de las partes entre proveedor
y consumidor, lo que deriva para el consumidor en un principio de con-
fianza legitima en lo que se ofrece en el mercado, y se espera un comporta-
miento honesto y cooperativo de las partes. El consumidor en su consenti-
miento contractual y el proveedor en su profesionalismo en lo que ofrece.
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* Principio de realidad: las partes deben estar sujetas a las condiciones
reales de las cosas en caso de discordancia, superando lo que aparezca
en cualquier documento.

* Principio de dignidad humana: comtn a todas las regulaciones normativas
es el reconocimiento del ser humano que no debe ser cosificado y debe ser
respetado en su integridad, por consiguiente, toda practica comercial debe
estar alineada a este fin. Implica para el proveedor un mandato de respon-
sabilidad, de actuar protegiendo la dignidad humana y en caso de lesionarla
indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados (Krieger y Barocelli, 2016).

Como se observa, el sistema normativo argentino contiene disposi-
ciones amplias en su legislacion para la proteccién al consumidor, que estdn
reconocidas en normas de derecho internacional y en su constitucion, y que
son desarrolladas de forma clara en su legislacién nacional.

LEGISLACION DE COLOMBIA SOBRE DERECHOS SOCIALES
Y ECONOMICOS. PROTECCION AL CONSUMIDOR

En la constitucién colombiana de 1991 se estableci6 el Estado social y
democratico de derecho, y su modelo econémico va dirigido a la proteccion
de la propiedad, la empresa y la libre competencia.

Los tratados sobre derechos humanos no se encuentran en el texto
constitucional, como sf lo hace la constitucién argentina, pero lo hace por
el sistema de normas de reenvio. Refiere en un articulado los tratados ratifi-
cados por Colombia. Lo que sucede con este sistema es que muchos de los
ciudadanos lo desconocen.

Posee ademds una norma de rango constitucional que regula la cali-
dad de los bienes y servicios, pero no reconoce el estatus de consumidor y
alude a la proteccion del medioambiente y la seguridad; se podria decir que,
por extension, alude al principio de igualdad entre las partes y deja siempre
su tarea al Congreso para reglamentar.

La constitucién colombiana tiene en su articulado principios de carac-
teristicas amplias que luego se desarrollarian por el tribunal constitucional,
por tener este una caracteristica de control concentrado que permite que la
jurisprudencia emanada sirva de soporte al ordenamiento juridico y sus jue-
ces de inferior jerarquia puedan operar con base en dichas sentencias.

Por consiguiente, el precedente judicial de la Corte Constitucional se
constituye como obligatorio. Los jueces de este alto tribunal son llamados
guardianes de la constitucion, y ante la ausencia de legislatura asumen un
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papel de activistas judiciales, reglamentando materias que debia hacer el
Congreso; pero estos omitieron hacerlo atribuyéndose la caracteristica de
legislador positivo, muy discutible, por cierto.

Los articulos que reconocen los tratados de derechos humanos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Pacto de San José de Costa
Rica y las resoluciones dictadas por la ONU, descritos anteriormente cuando
se hacia alusion a la legislacién argentina, entran en Colombia por extensién
al llamado bloque de constitucionalidad, con el permiso de las normas que

pueden verse

en la tabla 10.4.

La constitucidon colombiana de 1991 establece:

Tabla 10.4 Constitucion de Colombia de 1991

Constltucm.n Reconocimiento de tratados internacionales
de Colombia
Articulo 44 Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica,

la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre

y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado
y amor, la educacidn y la cultura, la recreacion y la libre expresion de
su opinioén. Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violen-
cia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral

o econdmica y trabajos riesgosos. Gozardn también de los demds
derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el
Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar
su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos.
Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumpli-
miento y la sancién de los infractores. Los derechos de los nifios preva-
lecen sobre los derechos de los demds (cursivas fuera del original)

Articulo 93

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion
en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los de-
rechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de con-
formidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia. El Estado colombiano puede reconocer la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previstos
en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Con-
ferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuen-
temente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento
establecido en esta Constitucién. La admisién de un tratamiento di-
ferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con
respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos
exclusivamente dentro del ambito de la materia regulada en €l
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Tabla 10.4 Constitucion de Colombia de 1991 (Continuacién)

Constitucion Reconocimiento del derecho de informacion al consumidor
de Colombia y responsabilidad de la empresa
Articulo 78 La ley regulard el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos

y prestados a la comunidad, asi como la informacion que debe sumi-
nistrarse al piiblico en su comercializacion. Seran responsables, de
acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la comercializacién
de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecua-
do aprovisionamiento a consumidores y usuarios. El Estado garantiza-
r4 la participacién 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 (cursiva fuera del original).

Fuente: elaboracién propia con base en Republica de Colombia (1991).

No existe en la Carta fundamental colombiana un contenido amplio pro-
teccionista al consumidor, no se le reconoce como vulnerable, no hay un trato
especial en razén a la desigualdad evidente. De su redaccién solo se deduce una
responsabilidad a la empresa y a la forma de participacién de manera democré-
tica al consumidor; lo que si se prescribe es una preocupacién por el medioam-
biente y la salud, que es una caracteristica en la filosofia de la constitucion.

Es una norma que adolece del consumidor como actor principal y se
preocupa preponderantemente del funcionamiento del sistema econémico y
de la empresa. El consumidor hace parte de la relaciéon de manera acceso-
ria, delegando su regulacién a la ley. Como es bien sabido, el mal llamado
sistema democratico funciona por intereses de poder econémico, pues los
congresistas financian sus campafias con apoyo de los dos grandes grupos
econdémicos de banqueros nacionales, propietarios mayoritarios de las in-
fraestructuras econémicas. Aunado a lo anterior, estan los contratistas ex-
tranjeros que desean ganar las licitaciones de las obras publicas o apropiarse
de las empresas estatales de servicios y de las riquezas naturales.

Lo que lleva necesariamente a afirmar que los congresistas se venden
al mejor postor y se termina legislando a favor del empresario y desfavore-
ciendo al consumidor de manera desequilibrada, como veremos a continua-
cioén; advirtiendo ademds que existen pocas normas que regulan el tema y
que operan de manera residual frente a normas especiales.

Ahora bien, miremos el desarrollo legislativo interno en el estatuto
del consumidor vigente, ley 1480 de 12 de octubre del 2011 (tabla 10.5):
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Tabla 10.5 Ley 1480 del 2011

Ley 1480
del 2011

Por medio de la cual se expide el estatuto del consumidor y se dic-
tan otras disposiciones

Articulo 1

Principios generales. Esta ley tiene como objetivos proteger, promo-
ver y garantizar la efectividad y el libre ejercicio de los derechos de

los consumidores, asi como amparar el respeto a su dignidad y a sus
intereses econémicos, en especial, lo referente a:

1.La proteccios de los consumidores frente a los riesgos para su salud
y seguridad.

2.El acceso de los consumidores a una informacies adecuada, de
acuerdo con los términos de esta ley, que les permita hacer eleccio-
nes bien fundadas.

3.La educacia, del consumidor.

4.La libertad de constituir organizaciones de consumidores y la opor-
tunidad para esas organizaciones de hacer oir sus opiniones en los
procesos de adopcidn de decisiones que las afecten.

5.La proteccidn especial a los nifios, nifias y adolescentes, en su cali-
dad de consumidores, de acuerdo con lo establecido en el Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia (cursiva fuera del original)

Articulo 2

Objeto. Las normas de esta ley regulan los derechos y las obligaciones
surgidas entre los productores, proveedores y consumidores y la res-
ponsabilidad de los productores y proveedores tanto sustancial como
procesalmente.

Las normas contenidas en esta ley son aplicables en general a las
relaciones de consumo y a la responsabilidad de los productores y
proveedores frente al consumidor en todos los sectores de la econo-
mia respecto de los cuales no exista regulacion especial, evento en el
cual aplicard la regulacion especial y suplementariamente las normas
establecidas en esta Ley (cursiva fuera del original)

Fuente: elaboracién propia.

De los primeros articulos se deduce que todos los consumidores son
iguales y a los Uinicos que se les considera con un trato diferencial es a los me-
nores de edad, aunque no dice de qué forma se debe hacer su tutela y nueva-
mente menciona el texto constitucional para la proteccion del medioambiente.

Se resalta que se da prioridad a las normas especiales que regulen la mate-
riay ella, a su vez, es regulada por decreto presidencial. En otros eventos se deja
en manos de los legisladores y sus intrincados intereses politicos. En conclusién,
queda sin efectos la aplicacién de esta norma del estatuto del consumidor.
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Es de aclarar que en la realidad el poder ejecutivo y el Congreso, his-
téricamente, legislan para los grupos econémicos fuertes como los bancos,
los sistemas financieros, las aseguradoras, entre otros, y estas normas tienen
contratos de consumo desiguales beneficiando a la empresa y no reglamen-
tando a favor del consumidor.

Esto se observa en las modificaciones que se hacen a las normas del
Cdédigo General del Proceso; por ejemplo, la cldusula aclaratoria del articulo
431, pues la anterior norma favorece al acreedor. Qué decir de las normas
del Cédigo del Comercio en sus articulos 637, 671 y 709 respecto a contratos
bancarios, titulos valores, pagarés, letras de cambio, etc.

Otro ejemplo es la ley 45 de 1990, por la cual se expiden normas en
materia de intermediacion financiera, se regula la actividad aseguradora, se
conceden unas facultades y se dictan otras disposiciones. El articulo 69 re-
gula la mora en el sistema de pagos de cuotas periddicas, estableciéndose
que “la simple mora del deudor en la cancelacién de las mismas no dard
derecho al acreedor a exigir la devolucion del crédito en su integridad, salvo
pacto en contrario”.

La legislacion colombiana, en materia comercial, es una colcha de
retazos de diferentes normas: el Cédigo de Comercio (decreto 410 de 1971)
y un sinndmero de decretos especiales que reglamentan diferentes activi-
dades, pero en defensa de la empresa, como lo es, el decreto 1074 del 2015,
por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Comercio, Industria y Turismo y que constituye una desventaja para los
m4s vulnerables de la economia. La defensa del consumidor solo son buenas
intenciones.

Por lo anterior, la tnica via posible es acudir al sistema de justicia
colombiano que termina operando con fallos constitucionales en defensa del
consumidor. A continuacidn, se transcriben los nimeros de las sentencias a
favor y los temas tratados, que por cierto son pocos los pronunciamientos
(tabla 10.6):
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Tabla 10.6 Pronunciamientos judiciales

Sentencia Corte
Constitucional

Tema

Sentencia c-411 de 2000,
M. P. Eduardo Cifuentes
Muiioz

Calidad e idoneidad de bienes y servicios-Garantia
minima presunta/Responsabilidad del productor y distri-
buidor/Control/ Acciones de garantia

Sentencia T-118 de 2000,
M. P. José Gregorio
Herndndez Galindo

Propaganda comercial-Ofertas, propagandas y promo-
ciones en salud se incorporan al contrato y obligan a la
empresa de medicina prepagada

Sentencia T-333 de 2000,
M. P. Eduardo Cifuentes
Muioz

Derecho a la salud del consumidor frente al derecho a la
ganancia

Sentencia C-415 de 2002,
M. P. Eduardo
Montealegre Lynett

Facultades jurisdiccionales de las superintendencias
apelacién de decisiones jurisdiccionales-Procedencia y
autoridad judicial competente para su tramite

Sentencia T-747 de 2002,
M. P. Marco Gerardo
Monroy Cabra

Facultad sancionatoria de la sic-Caracteristicas del
poder de policia, Publicidad engaiiosa

Sentencia C-973 de 2002,
M. P. Alvaro Tafur Galvis

Calidad e idoneidad-Responsabilidad de productores y
comercializadores/Causales de exoneracion

Sentencia C-1071 de
2002, M. P. Eduardo
Montealegre Lynett

Facultades jurisdiccionales-En materia de proteccion
al consumidor/ Exigencias constitucionales para su
ejercicio

Sentencia T-145 de 2004,
M. P. Alvaro Tafur Galvis

Accidn de tutela-Improcedente para controvertir deci-
siones administrativas ante la inexistencia de perjuicio
irremediable. Informacién y propaganda comercial-Res-
ponsabilidad de productores y proveedores

Fuente: elaboracién propia con base en Reptiblica de Colombia (1991).

Esta recopilacién demuestra que existe un abuso en los derechos del
consumidor y que son poco exigidos por parte de la ciudadania, por su des-
conocimiento y por el poder dominante del sector empresarial.

COMENTARIOS FINALES

Luego de esta extensa comparacion entre el surgimiento de los de-
rechos es necesario indicar, con respecto al tema del consumidor, que el
reconocimiento de su vulnerabilidad, desproteccidon y desigualdad ha sido
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una batalla para lograr la paz; una paz entendida como convivir en armonia
en medio de los intereses de las partes involucradas, la economia, el Estado
y las comunidades, protegiendo a los débiles del sistema econdémico.

La legislacion argentina elevé a rango constitucional al consumidor,
lo que no sucede en Colombia, y deja entrever la gran desventaja que tienen
los ciudadanos colombianos frente a la empresa, pues a pesar de existir leyes
para su proteccion, estas se rigen por un sistema interpretativo de normas
especiales que tienen prioridad, lo que deja inoperante a la ley de proteccién
al consumidor. Diferente es el caso argentino, donde su prevalencia es la in-
terpretacion integral con los tratados de derechos humanos; de esta manera,
se acerca a la dignificacion del ser dentro de una sociedad capitalista.

En el sistema judicial colombiano tienen relevancia las decisiones de
la Corte Constitucional, pero como se observd, los pronunciamientos no
son muchos debido al desconocimiento de los ciudadanos de los derechos
de informacioén al consumidor. La empresa tiene la mayor importancia para
el Estado colombiano y ello no estd mal, siempre y cuando se asuma como
lo hace el Estado argentino, reconociendo la situacién de vulnerabilidad del
consumidor, y se den garantfas y tratamientos especiales para la reclamacion
de sus derechos.

Con todo lo anterior, se puede decir que el concepto del economista
John Stuart Mill de considerar al ser humano como Homo economicus, un ser
intemporal que se desarrolla en una comunidad sin importar en qué cultura
se inscribe y que estd dotado de capacidades que dirigen su comportamiento
para maximizar utilidades con esfuerzos minimos, con un interés personal de-
sarrollando sus habilidades y logrando su bienestar, debe redundar en la pros-
peridad de todos; en esta definicién no cabe la estipulacion de los derechos
consagrados en las normas analizadas, que pretenden tener como centro de la
economia el principio de cooperacion y solidaridad equilibrada respetando la
dimensién de dignidad humana y todo lo que ello conlleva .

Las normas que regulan los derechos del consumidor en Colombia
solo pretenden blindar a los capitalistas en su supremacia, desconociendo
cualquier principio de solidaridad constitucional o bisqueda del bien comtin.

La historia de la cultura humana se reduce a una lucha por los bie-
nes para la subsistencia sin importar si estos sean imaginarios o no. Cada
sociedad crea una dependencia de ellos en diferentes escalas y quienes con-
trolan el sistema econdémico se aprovechan de esas necesidades creadas; un
ejemplo de ello es lo que dice el profesor Yuval Noah Harari en su libro De
animales a dioses (2020):
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Cada afio la poblacién de Estados Unidos gasta més dinero en dietas que
la cantidad que se necesitaria para dar de comer a toda la gente hambrien-
ta en el resto del mundo. La obesidad es una doble victoria para el consu-
mismo. En lugar de comer poco, 1o que conduce a la contraccién econd-
mica, la gente come demasiado y después compra productos dietéticos,
con lo que contribuye doblemente al crecimiento econdmico (p. 76).

Estamos en una sociedad capitalista, en la cual gobiernan —a través
de los gobernantes “democraticamente elegidos”— los poseedores de capi-
tal, sin mayores trabas legislativas y reglamentarias, logrando extender su
dominio a casi todos los ambitos de la cultura, demoliendo incluso la nocién
de ciudadania que hemos defendido en el presente articulo.

Para concluir, la sociedad moderna permanece en una continua crisis
con el abandono del humanismo en pro del economicismo, aprovechandose
del sujeto débil y peligroso, producto de la modernidad tardia soportada en
un capitalismo tardio.

Este capitalismo tardio se aprovecha de las instituciones y de los dis-
positivos neoliberales que, con el pretexto de la racionalidad de la gestion,
alienan y enajenan la vida de los individuos, generando una nueva cosmo-
vision del ser que nadando en el mundo de lo superficial son incapaces de
crear juicios criticos haciéndose presas inconscientes de deseos ocultos y
falsas conciencias, que las hacen personas con contradicciones como las
de anhelar justicia social mientras eligen gobernantes neoliberales y, en ese
sentido, son manipuladas, por ejemplo, por pastores de las multiples religio-
nes piratas —y no piratas— que hoy abundan.

Tenemos, en consecuencia,

un sujeto a merced de las modas publicitarias que se encubren de auto-
rrealizacion y experiencia del yo. Un “sujeto débil” de este talante es una
presa fécil para la aceptacién de los mitos del momento, sobre todo si se
presentan con ropaje exdtico... Y lo que es peor, el sujeto débil entregado
a la fruicién del manantial de la vida, perdido el vigia critico de la razén,
es un ser peligroso por desmemoriado y acritico (Vattimo, 1990, p. 87).

El cual, repetimos, es producido y reproducido por este sistema y se

aprovecha para alimentar una falsa conciencia que promueve un economi-
cismo y destruye el humanismo critico.
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