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Construccion antiformalista del consumidor medio

Resumen

El sistema juridico colombiano de la Constitucion Politica de 1991 se adscribe a una iusteoria antiformalista, la cual exi-
ge armonizacion entre la normay la realidad presente en la sociedad. Asi, el derecho debe responder a las situaciones
concretas que se presentan en el conglomerado social. Unas de ellas son las del derecho de consumo, en las cuales
el consumidor ocupa una posicion inferior al comerciante. Desde las caracteristicas propias del mercado, se plantea
una clasificacion de los consumidores que incluye: expertos, racionales, descuidados e ignorantes. Como categoria que
agrupa los elementos comunes a los diferentes consumidores se presenta el concepto de consumidor medio, quien
hace lecturas superficiales de la informacion que se encuentra a simple vista configurandose como sujeto de especial
proteccion.

Palabras clave: antiformalismo, iusteoria, consumidor, relaciones contractuales de consumo, consumidor medio, clasifi-
cacién consumidores.

Antiformalist construction of the average consumer

Abstract

The Colombian legal system based on the 1991 Constitution is attached to an antiformalist iustheory, which requires
harmonization between the norm and current reality in society. Thus, the law should correspond to specific situations
that arise in the social conglomerate, for example in consumer law, where the consumer occupies a lower position than
the seller. Based on market characteristics, this piece proposes a classification of various types of consumers to include
expert consumers, rational consumers, careless consumers and ignorant consumers. The concept of the average consu-
mer arises from a category that groups the elements common to different consumers. This average consumer conducts
superficial readings of the information set before him/her and is thus a subject of special protection.

Key Words: antiformalism, iustheory, consumer, contractual consumer relations, average consumer, consumer classifi-
cation.

Construgao antiformalista do consumidor médio

Resumo

0 sistema juridico colombiano da Constituicdo Politica de 1991 se adscreve a uma teoria antiformalista, a qual exige
harmonizacao entre a norma e a realidade presente na sociedade. Assim, o direito deve responder as situacdes con-
cretas que se apresentam no conglomerado social. Umas delas sao as do direito de consumo, nas quais o consumidor
ocupa uma posicao inferior ao comerciante. Desde as caracteristicas préprias do mercado, se pensa em uma classi-
ficagcao dos consumidores que inclui: especialistas, racionais, descuidados e ignorantes. Como categoria que agrupa
os elementos comuns aos diferentes consumidores se apresenta o conceito de consumidor médio, quem faz leituras
superficiais da informacgao que se encontra a simples vista configurando-se como sujeito de proteg¢ao especial.

Palavras-chave: antiformalismo, consumidor, relagdes contratuais de consumo, consumidor médio, classificagao consu-
midores.
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Introduccion

La Constitucion Politica de 1991 adscribié a Co-
lombia a un Estado social, democratico y consti-
tucional de derecho, alejandose del tradicional
Estado de derecho liberal propio de la Consti-
tucion Nacional de 1886. Este cambio estuvo
acompanado de una transformacion iusteodrica
en la cultura del ordenamiento juridico; mien-
tras que la Constitucion de 1886 se adscribia al
formalismo, la nueva Constitucion de 1991 se
adscribe al antiformalismo. Siendo asi, las rela-
ciones entre particulares deben estar permea-
das de manera ddctil por principios constitucio-
nales antiformalistas.

Tal es el caso de las relaciones contractuales
celebradas entre particulares y que son pro-
pias del derecho del consumo, en las cuales
—por regla general— existe una parte ubicada
en una posicion de inferioridad y subordinacion
respecto de otra. Son los comerciantes quienes
ostentan una posicion superior asegurada por
un poder dominante en el mercado, frente a
consumidores que en la mayoria de los casos
estan llamados a adherirse contractualmente
a las disposiciones en las cuales se ofrezca un
producto o se preste un servicio.

El antiformalismo actual exige que el Estado no
desconozca las particularidades que se ges-
tan en la realidad, sino que responda a estas.
Por tal razén, en el sistema juridico actual no
se puede definir al consumidor desde una pers-
pectiva meramente legal, sino que debe existir
una integracion armonica de normas que per-
mitan dar un alcance auténtico al concepto de

consumidor desde realidades practicas. Asi, se
debe reconocer la diferencia entre comercian-
tes y consumidores, para asegurar que el con-
sumidor goce de un alcance preferente por su
condicion de inferioridad y subordinacion, evi-
denciada materialmente en actos y contratos
particulares.

En atencion a esto, el presente trabajo propone
una concepcion integral del consumidor, ale-
jandose del formalismo y de la ley como Unica
fuente de derecho plausible. El objetivo de esta
definicion es comprender al consumidor como
un sujeto de especial proteccién constitucional,
en atencion a las caracteristicas propias del
contexto mercantil en el cual se encuentra in-
merso. En tal propésito, se tendra la siguiente
estructura argumentativa: en primer lugar se
contextualizara el cambio iusteorico enfocado a
las relaciones de consumo. A partir de alli, se
definira desde el antiformalismo al consumidor,
se planteard un compendio de clasificaciones
elaboradas por la doctrina, para finalmente pro-
poner una concepcion antiformalista del consu-
midor medio en el contexto colombiano actual.

I. EVOLUCION IUSTEORICA DE LAS
RELACIONES DE CONSUMO

En Colombia, el consumidor ha sido concebido
de diferentes formas en su calidad de sujeto de
relaciones contractuales del espectro privado
de la voluntad. Estas concepciones han sido
determinadas por el tipo de Estado y la iusteo-
ria imperante en cada uno de los sistemas juri-
dicos. Se justifica esta afirmacion en el hecho
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que la cultura juridica colombiana ha transita-
do desde un Estado liberal de derecho con una
iusteoria formalista hasta consolidar —al menos
teéricamente— un Estado social, democratico
y constitucional de derecho con una iusteoria
marcadamente antiformalista.*

Las iusteorias son definidas como “aquellos en-
foques juridicos que estan llamados a permear
de manera ductil el sistema juridico de acuerdo
con las caracteristicas del contexto del cual pro-
vienen” (Perilla, 2013, pag. 4). De esta forma,
son las que determinan como se entiende el de-
recho, cuales son las fuentes de las cuales pro-
viene y el rol hermenéutico del operador juridico
en relacion con las normas que se requieran
aplicar. Un sistema juridico alineado iusteori-
camente es aquel que presenta coherencia en-
tre el enfoque tedrico aplicable al derecho, las
normas y su forma de hacerlas operativas en la
practica (Perilla, 2013).2

1 Siguiendo a Bobbio (2007), en el presente trabajo se entiende por
ordenamiento juridico el conjunto de sistemas juridicos. Cada sistema
juridico es un conjunto de normas organizadas de manera jerarquica,
encabezadas por una Constituciéon particular. Cuando estas normas
se agrupan por areas (civil, laboral, propiedad intelectual, etc.)
constituiran regimenes juridicos. Ahora bien, es la Constitucion la que
a través de sus disposiciones determina el tipo de Estado al cual se
adscribe (Bercholc, 2014) y la iusteoria que va a orientar el alcance
hermenéutico de la operativizacién de tales normas (Lépez, 2004).

2 Segun se evidencia en los trabajos de Loépez (2004) y Perilla
(2013, 2015), el problema de muchos sistemas juridicos radica en el
hecho que no existe coherencia entre la iusteoria establecida por la
norma superior y los regimenes juridicos que hacen parte de dichos
sistemas. Asi, algunas normas no alineadas pueden resultar ser
vélidas, pero de dificil aplicacion por no ir acordes con las exigencias
que las normas superiores hacen del sistema en conjunto. La falta de
alineacion iustedrica sugiere que se trate de conjuntos de normas y
no de sistemas: el conjunto de normas es un cumulo de disposiciones
mezcladas en un mismo espectro, mientras que el sistema conlleva
una interaccion arménica entre estas. También se puede dar que los
regimenes juridicos construyan entre si una iusteoria diferente a la
establecida por la norma superior. En este caso, es altamente probable
que la norma superior sea la que requiera ser ajustada.

El sistema juridico de la Constitucion colombia-
na de 1886 contaba con una fuerte alineacion
iustedrica hacia el formalismo (Maya, 2015).
Aunque histéricamente se presentaron variacio-
nes en el enfoque tedrico del derecho, en gene-
ral siempre se mantuvo una coherencia perma-
nente en la comprension del derecho y su forma
de interpretarlo (Maya, 2012). Por ejemplo, He-
rrera (1994) reconoce la presencia de mdltiples
escuelas como la exégesis francesa, el finalis-
mo, el ordinalismo concreto, el clasicismo, el po-
sitivismo kelseniano, las teorias neohegelianas,
las teorias del derecho natural, entre otras que
en conjunto —y desde el punto de vista de una
TeoComp o teoria comparada (Lopez, 2004)—
constituyeron un enfoque formalista.

Este formalismo entendia el derecho como un
conjunto de normas cerrado, puesto que al ser
elaborado por el legislador tradicional tenia la
vocacion de ser perfecto y carecer de lagunas
(Camargo, 1987; Lopez, 2004; Valencia, 1987).
De esta forma, a los operadores juridicos no les
era dable alejarse de la literalidad de la ley, por
lo cual se desconocian realidades que se ges-
tan en las situaciones practicas mas alla de
un contenido abstracto de las normas (Perilla,
2015).3 Este formalismo tomaba relevancia en
el Estado de derecho liberal de la época, pues

3 A manera de ejemplo se puede tener en cuenta el limitado rol de las
ramas del poder publico que no podian legislar a través de leyes (rama
legislativa) o decretos (rama ejecutiva): “el juez tenia que aplicar en
todos los casos los preceptos expedidos por dichos poderes publicos,
aun cuando éstos fueran violatorios de la Constitucion” (Maya, 2012,
pag. 122). Si los jueces, en calidad de poder publico, tenian un
poder tan limitado, poco se podia esperar de otros sujetos como los
consumidores en el marco de las relaciones contractuales. Sobre el rol
limitado de los operadores juridicos bajo la Constitucion de 1886 se
puede consultar: Aratjo (1996), Caro (1932), Chinchilla (2010), Copete
(1960), Pérez (1962), Vidal (1985), entre otros.
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permitia garantizar una proteccion especial a la
propiedad privada, independientemente de la
situacion particular de la cual se tratara. Asi, en
sus inicios, esta propiedad era entendida como
absoluta por determinacién de las disposicio-
nes perfectas de la ley (Villegas, 1986).

Aunque la Constitucion de 1886 tuvo un proce-
so de regeneracion para darle un alcance social
a la propiedad privada, este no influy6é de forma
directa en las relaciones contractuales entre
particulares, especificamente en las relacio-
nes de consumo (Barreto, 2011; Maya, 2012;
Ocampo, 2008). Por esta razon, en este tipo de
relaciones privadas existia un alto grado de au-
tonomia de la voluntad, en el marco de la cual
cada sujeto era responsable de sus decisiones
y asumia las consecuencias del negocio juridico
en el que se veia relacionado (Sepulveda, 1986;
Lopez, 1988). El Estado tenia un bajo grado de
injerencia en las relaciones entre privados, en-
tre otras razones porque el modelo de Estado
liberal surgié como respuesta a la garantia de la
autonomia y la propiedad privada de los comer-
ciantes (Ascarelli, 1964; Galgano, 1980; Josse-
rand, 2009).

Debido a la autonomia contractual y la no inje-
rencia por parte del Estado, el consumidor era
entendido entonces como una parte igual al
comerciante, sin distingo o consideracion espe-
cial alguna. Esto se hace evidente al analizar el
Estatuto del Consumidor de la época (Decreto
3466/82), el cual definia al consumidor como:
“Toda persona, natural o juridica, que contrate
la adquisicion, utilizacion o disfrute de un bien o
la prestacion de un servicio determinado, para

la satisfaccion de una o mas necesidades”.
Esta igualdad formal entre consumidores y co-
merciantes generaba que los primeros estuvie-
sen en una posicion desventajosa frente a los
segundos (Herrera, 2012), puesto que a dife-
rencia de los comerciantes, el consumidor no
se dedica profesionalmente a desarrollar actos
de comercio y desconoce de manera sistema-
tica gran proporcion de las dinamicas propias
del mercado (Miranda, 2006). Sobre el particu-
lar senala la doctrina: “Durante treinta anos el
derecho del consumidor estuvo regulado por el
Decreto 3466 que desconocia las necesidades
y realidades que la sociedad comercial presenta
hoy en dia” (Eslava, 2013, pag. 31).

Ahora bien, la iusteoria formalista determinaba
que la ley era la fuente por excelencia de regu-
lacion de la calidad de consumidor. Lo que esta-
ba fuera de la ley no era considerado relevante
para efectos juridicos (Nieto, 1971), por lo cual
no se atendia a las condiciones diferenciales
entre un consumidor y un comerciante (Eslava,
2013). La iusteoria formalista desconoce las
situaciones particulares del contexto en el cual
se gestan las relaciones contractuales de con-
sumo, suceso que seria superado en parte por
la iusteoria antiformalista del cambio constitu-
cional reciente.

La Constitucion Politica colombiana de 1991
cambia el modelo de Estado liberal y establece
un Estado social, democratico y constitucional
de derecho con una iusteoria antiformalista (L6-
pez, 2004). Significa que el derecho empieza a
ser concebido como un sistema abierto de nor-
mas, en el cual existe una multiplicidad de la-
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gunas que se evidencian de forma principal en
la aplicacion material de las disposiciones del
sistema juridico (Recasens, 1980). Estos vacios
en el entramado normativo han de ser llenados
por multiples fuentes del derecho, no solamente
por el trabajo del legislador tradicional. De esta
forma, se exige a los operadores juridicos la
realizacion de interpretaciones auténticas que
reconozcan las realidades propias del contexto,
para darle sentido de utilidad al derecho.

El antiformalismo colombiano en mencion es el
resultado de un proceso de apropiacion ecléctico
de teorias (Cely, 2012). Este cambio en el enfo-
que tedrico de la cultura juridica se dio a través
de un trasplante del Reine Rechtslehre de Kel-
sen, la teoria del derecho integro de Dworkin y
Alexy, asi como la jurisprudencia analitica de
Hart (Lopez, 2004). El resultado de esta cons-
truccion iustedrica establecido la necesidad de
trascender la mera literalidad de la norma, para
generar conciencia en torno a lo que acontece en
la practica; “mas alla de la norma hay realidades
preexistentes al mismo Estado, que en muchas
ocasiones la literalidad de la norma es insuficien-
te para abordarlas” (Perilla, 2013, pag. 10).

El nuevo Estado exige entonces una proteccion
especial a aquellos que ocupan una posicion de
inferioridad o subordinacion en contextos espe-
cificos (Garcia, 2008). En consecuencia, el con-
sumidor ya no deberia ser entendido desde un
punto de vista formal como igual al comerciante,
sino que desde la realidad de las dinamicas del
mercado debe ser sujeto de especial proteccion
por carecer de una comprension suficiente del
ejercicio profesional de los actos de comercio. A

continuacion se abordara la teoria actual sobre
el consumidor desde el nuevo tipo de Estado y
la iusteoria antiformalista propia de la Constitu-
cion Politica de 1991.

Il. LA TEORIA ANTIFORMALISTA
ACTUAL SOBRE EL CONSUMIDOR

En el marco del nuevo sistema juridico, el con-
sumidor es comprendido como una parte de
especial proteccion en la relacién contractual
(Alvarez, 2009). Igualmente, se afirma que el
consumidor no es equiparable al comerciante
porque carece de formacion y experiencia en
el ejercicio profesional de los actos de comer-
cio.* El actual consumidor es definido por la Ley
1480/11, como:

4 El Codigo de Comercio colombiano actual (Decreto 410 de 1971)
determina en su articulo 10: “Son comerciantes las personas que
profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la ley
considera mercantiles”. Se da de esta forma un caracter especializado
al comerciante, que trasciende la posibilidad contractual de un
consumidor que no conoce en detalle las condiciones del mercado
(Perilla, 2015). Tales actos de comercio estan enlistados de forma
declarativa y no taxativa en el articulo 20 del mismo Cédigo. Sobre
estos actos de comercio se recomienda consultar el libro de Castro
(2009). El mismo Cédigo dispone en su articulo 23 que son excluidos de
la actividad mercantil los siguientes: quienes para el consumo personal
o doméstico adquieran productos; la adquisicién para la produccién
de obras artisticas; las actividades referentes al Estado; las labores
de ganaderos y agricultures de forma directa; quienes se dedican a
las profesiones liberales; entre otras actividades analogas (Gabino,
1985; Loépez, 2007). Al mismo tiempo, se consideran mercantiles y se
rigen por la ley comercial aquellos actos que una persona desarrolle en
cumplimiento de las actividades de un comerciante (criterio subjetivo
contenido en el articulo 21 del Cédigo de Comercio) y los contratos
celebrados por un consumidor y un comerciante (criterio mixto
contenido en el articulo 22 del Cédigo de Comercio). Los articulos
21y 22 no implican que el consumidor se vuelva comerciante, sino
que es el negocio o acto juridico celebrado el que hara parte de la
jurisdiccion comercial (Narvaez, 2008). El caracter declarativo de los
articulos 20, 21, 22 y 23 analizados se encuentra contemplado en el
articulo 24 del Decreto 410 de 1971. Finalmente, se debe reconocer
que el articulo 25 del Codigo de Comercio sefiala que las actividades
mercantiles se hacen en el marco de una empresa con establecimiento
de comercio (Pinzén, 1985). Sobre la proteccion que el Estado le da
a los comerciantes se recomienda consultar el trabajo de Echeverria
Garcia (2014).
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Toda persona natural o juridica que, como des-
tinatario final, adquiera, disfrute o utilice un de-
terminado producto, cualquiera que sea su na-
turaleza, para la satisfaccion de una necesidad
propia, privada, familiar o doméstica y empre-
sarial cuando no esté ligada intrinsecamente a
su actividad econémica.®

De esta forma se establece expresamente que
el consumidor se desempena en un entorno no
necesariamente econémico o mercantil, sino
que se relaciona con un comerciante por querer
suplir necesidades de una esfera personal y no
en ejercicio profesional de una actividad comer-
cial.e

Ahora bien, la iusteoria antiformalista actual exi-
ge la comprension en contexto del consumidor,
es decir, no de forma abstracta y lejana a su
realidad sino desde las particularidades propias
de su entorno; no todos los consumidores son
iguales, por lo cual el derecho debe encontrar
los puntos en comUn que atiendan a las carac-
teristicas existentes en la realidad. Es por esta
razébn que a continuacion se delimitara el con-
cepto de consumidor, para luego establecer sus
diferentes tipos.

5 Debe tenerse en cuenta que aunque la definicion expresa de
consumidor contenida en la Ley 1480/11 parece restringir la aplicacién
a la adquisicion de productos, esta debe ser interpretada como
aplicable también a la contratacion de prestacion de servicios (Giraldo,
Caycedo y Madrifian, 2012).

6 Notese que en el discurso referente a la definicion de consumidor, el
término de econémico se esta equiparando al de mercantil. Si no fuese
asi, no podrian existir consumidores porque estos estan en relaciones
econémicas permanentes. Sin embargo, no estan ejerciendo
profesionalmente actividades mercantiles, lo cual puede determinar
una primera aclaracién util para la comprensiéon de un consumidor
en contextos particulares. Ademas, se trata de una interpretacion
antiformalista que trasciende la mera literalidad de la ley escrita,
para hacer interpretaciones auténticas que armonicen la practica y la
norma.

A. Concepto antiformalista
de consumidor

Siguiendo lo planteado anteriormente, el an-
tiformalismo como iusteoria exige entender el
derecho como un entramado de normas im-
perfectas que puede ser complementado por
multiples fuentes a través de ejercicios de inter-
pretacion auténtica. Por esta razén no es posi-
ble limitar la definicion del consumidor a la Ley
1480/2011, puesto que se estaria incurriendo
en una conducta formalista propia de sistemas
juridicos reevaluados actualmente. Por tanto,
la definicion dada sera complementada desde
multiples fuentes doctrinarias, a través de un
ejercicio hermenéutico dinamico y plural.

El consumidor tiene los alcances de persona ha-
turaly juridica. Respecto de las personas natura-
les se debe tener en cuenta que el Unico requi-
sito es tener capacidad de goce y no necesaria-
mente de ejercicio (Herrera, 2013). Esto implica
que quienes carecen de capacidad de ejercicio
también tienen la vocacién para ser sujetos de
relaciones de consumo, y en caso de controver-
sia 0 necesidad de ejercer sus derechos pueden
hacerlo a través de representante, curador, guar-
dador o segun corresponda (Echeverri, 2011;
Ghersi, 2002).” Se desvirtla de esta forma la

7 Aunque la capacidad de ejercicio se adquiere por regla general con la
mayoria de edad, el derecho en general —y el derecho del consumo
en particular— cuenta con excepciones segun el acto o contrato del
cual se trate, asi como la etapa contractual (Imbachi, 2008). A manera
de ejemplo: un menor de edad que sea el destinatario final de un
juguete barnizado con pintura a base de plomo se vera afectado en
su integridad si, por ejemplo, presenta un dafio en el sistema nervioso
central. Aunque el menor de edad no pueda acudir directamente a los
tribunales, en atencién a la normatividad de representacion y guardas
si lo podra hacer. Igual sucede con los interdictos, quienes a pesar
de no poder ejercer sus derechos directamente, tienen asignada
en la mayoria de las ocasiones una persona que puede asumir su
representacion.
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idea tradicional y formalista segun la cual sola-
mente pueden ser consumidores los mayores de
edad, con capacidad de ejercicio y con posibili-
dad de ejercer sus derechos directamente.

Por su parte, las personas juridicas aparecen
en la esfera de consumidores de forma limita-
da, pues la Ley 1480/11 senala que estas se-
ran consumidores cuando cada acto o contrato
“no esté ligado intrinsecamente a su actividad
econOmica”. Tal situacion se debera analizar
desde dos perspectivas: la primera responde
a un criterio hermenéutico restrictivo y conclui-
fia que no es posible que una persona juridica
esté en capacidad de ser consumidora, porque
al ser una organizacion derivada de una volun-
tad estatutaria se debe limitar a lo que expre-
samente dispongan sus estatutos (Cascante y
Duque, 2015; Reyes, 2013a). Asi, esta perspec-
tiva afirmaria que las personas juridicas deben
desarrollar en todo momento actos y contratos
intrinsecamente ligados a su actividad econémi-
ca o de lo contrario estos podrian estar incursos
en una eventual nulidad por falta de capacidad.
Por esta razon, no se concebiria a una perso-
na juridica que desarrolle actos o contratos que
no estén ligados intrinsecamente a su actividad
econdémica.

Por su parte, la segunda perspectiva tendria un
alcance mas extensivo: se debe centrar el ana-
lisis en aquellas personas juridicas que no de-
sarrollan actividades econémicas, entendidas
como actividades comerciales o mercantiles.?

8 Se hace esta aclaracion porque, en sentido amplio, todas las personas
juridicas desarrollan actividades econémicas para alcanzar sus fines.
Para efectos de consumo, se determina entonces que las actividades

Estas actividades comerciales dependeran del
tipo societario del cual se trate, por lo cual se
pueden clasificar en tres grupos: aquellas que
por regla general estaran excluidas de la defini-
cion de consumidor, aquellas cuya exclusion o
inclusion depende de sus estatutos y aquellas
que han de ser consideradas como consumido-
res por su naturalezay fines.

En el primer grupo las personas juridicas que
estarian excluidas de forma inmediata de la
calidad de consumidores son la sociedad por
acciones simplificada (sas) y las sociedades de
hecho, en razén a que se deben regir por la nor-
matividad comercial, con independencia de la
actividad que desarrollen (Maya, 2010; Reyes,
2013b). El segundo grupo de personas juridicas
seran aquellas que dependan del objeto social
establecido en los estatutos: si el objeto social
se entiende como mercantil —en atencion a la
interpretacion antes senalada de los articulos
20 a 25 del Codigo de Comercio— deberan ser
excluidas de la categoria de consumidores. Sin
embargo, si la actividad que desarrollan no se
incluye como mercantil ni tampoco como dere-
cho administrativo, pueden ser consideradas
consumidores segun lo dispuesto en la Ley
1480 de 2011. En atencion a esta regla, las per-
sonas juridicas que se ubicarian por excelencia,
aungue no exclusivamente, en el segundo grupo
serian: la sociedad anénima (Cordoba, 2014), la
sociedad limitada (Bercovitz, 2006; Campuza-

econoémicas que se excluyen son aquellas que no se enmarcan dentro
de la categoria de comercial. Esta categoria de mercantil, siguiendo lo
analizado antes sobre los actos establecidos como comerciales en el
Cadigo de Comercio, implica una profesionalizacién en el ejercicio de
dichos actos. Se trata de una acotacion indispensable para surtir de
utilidad la definicion de consumidor.
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no, 2009; Cascante y Duque, 2015), la socie-
dad en comandita en cualquiera de sus moda-
lidades (Esguerra, 2010; Paternina, 2015) y la
sociedad colectiva (Cascante y Duque, 2015;
Reyes, 2013a).

Finalmente, el tercer grupo de personas juridi-
cas, referente a aquellas que por regla general
deberian ser consumidoras, son aquellas que
sus mismos estatutos las configuran como sin
animo de lucro (Reyes, 2013a). Estas socieda-
des se encuentran contempladas por el derecho
como aquellas gue no se dedican a actividades
mercantiles de forma profesional, sino que res-
ponden a intereses alejados de los actos de
comercio. En este grupo podriamos tener a las
fundaciones, asociaciones y corporaciones.®
La clasificacion propuesta se representa en el
mapa 1:

Mapa 1. Personas juridicas comerciantes y consumidores

PERSONAS JURIDICAS
CONSUMIDORES

PERSONAS JURIDICAS
COMERCIANTES
SAS
SOCIEDAD DE HECHO

ASOCIACIONES
FUNDACIONES
CORPORACIONES

|ESTATUTOS|
I

SOCIEDAD ANONINA

SOCIEDAD LIMITADA
SOCIEDAD EN COMANDITA
SOCIEDAD COLECTIVA

Elaboracion propia.

Ahora bien, por el hecho de reunir los anteriores
requisitos no se adquiere la calidad de consu-
midor de forma inmediata. Para ser entendidas
como consumidores, tanto a las personas natu-

9 Se advierte una vez mas que para ser considerado consumidor,
las personas en general —y las juridicas en particular— no pueden
tener relacion directa con actividades del Estado. En el caso en
que esto se configure dejaran de ser consumidores, puesto que por
disposicion del numeral 3 del articulo 23 del Cédigo de Comercio y
normas concordantes no podran hacer parte de esta categoria. Asi, la
jurisduccion sera diferente al derecho del consumidor.

rales como a las juridicas antes explicadas se
les exige la configuracion de una relacion con-
tractual con un comerciante. Esa relacion con-
tractual debe ser analizada desde el interés del
consumidor, el cual se clasifica desde dos pun-
tos de vista:

El primero, denominado positivo, consiste en el
interés en el cumplimiento de las prestaciones
que son objeto del contrato celebrado; el se-
gundo, denominado negativo o de confianza,
consiste en el interés en no haber celebrado el
contrato de haber previsto su incumplimiento
(Oviedo y Moreno, 2014, pag. 6).

En consecuencia es indispensable comprender
gue la categoria de consumidor se configura en
las diferentes etapas contractuales y no sola-
mente en la celebracion del contrato, a saber:
en los contratos preparatorios, en la celebracion
y ejecucion del contrato, asi como en las situa-
ciones poscontractuales.*

Sobre el particular debe tenerse en cuenta que
se puede configurar una relacion de consumo
desde el mismo momento en el cual un comer-
ciante presenta su producto o servicio en el
mercado, sin necesidad de que se adquiera o
contrate (Sanchez, 2014; Weingarten, 2007).1

10 Se hace la delimitacién conceptual de las etapas contractuales
aplicables al consumidor, sin embargo, por no tratarse del objetivo
central de investigacion del presente trabajo académico, estas no
se desarrollaran en detalle. Sin embargo, para profundizar sobre el
tema particular se recomienda consultar los referentes bibliograficos
sugeridos en la fundamentaciéon de la estructura argumentativa
directamente aplicable.

1 Un ejemplo de las situaciones precontractuales en el mercado es
el caso de los consumidores en el derecho de seguros, donde las
tratativas preliminares “tienen la finalidad de que el consumidor de
seguros entienda plenamente cudles son los motivos para que se le
ofrezca un determinado tipo de seguro, para lo cual la aseguradora y el
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Entonces, existiran consumidores siempre que
se configuren contratos preparatorios como, por
ejemplo: la oferta (publica o privada), la opcion,
la promesa, entre otros (Bonivento, 2015; Cas-
tro, 2011; Villa, 2009). La regla comun para los
contratos preparatorios es que no configuren
conductas de confusién, engaino o imitacion (Ja-
ramillo, 2013; Velandia, 2008).

Por su parte, la segunda etapa referente a la
celebracion y ejecucion del contrato recaera so-
bre las clausulas particulares de cada negocio
juridico y el acuerdo de las partes en este. Una
vez celebrado el contrato se deben respetar las
reglas tradicionales de validez de los negocios,
las cuales pueden ser relacionadas de manera
declarativa y no taxativa asi: consentimiento li-
bre de error, fuerza o dolo; capacidad para ce-
lebrar el negocio en particular (Garcés, 2015;
Ramirez Baquero, 2008). Ademas, hace parte
de esta etapa contractual la exigencia de cum-
plimiento de las obligaciones contractuales de
dar, hacer o no hacer dentro de los limites del
objeto contractual explicitamente determinado
(Ospina, 2008).

Ha de considerarse que el tema mas relevante
de la etapa contractual clasificada como segun-
da son las clausulas abusivas y su configura-
cion, generalmente, en contratos de adhesion
(Criado-Castilla, 2015). Este tema de clausu-
las abusivas toma especial relevancia para el

intermediario tienen la obligacion de prestar especial atencion a ciertos
factores o caracteristicas, a saber: i) dificultades que un consumidor
manifieste tener al momento de valorar el producto de seguros que
se le ofrece; ii) las caracteristicas personales que evidencie cada
consumidor y iii) la necesidad o los intereses particulares que evidencie
tener el consumidor en ese momento especifico de su vida” (Sanchez,
2014, pag. 11).

consumidor porque “la prohibicion general de
abuso se centra, a su vez, en el concepto de
desequilibrio injustificado y en la necesidad de
una valoracion circunstanciada de todas las
condiciones particulares del contrato” (Criado-
Castilla, 2015, pag. 7). De esta manera, la con-
cepcion disimil de las partes en cuanto a sus
capacidades hace que las clausulas abusivas
sean de probable aparicion en el giro ordinario
de las relaciones de consumo.

Finalmente, las situaciones poscontractuales
hacen referencia a todas las consecuencias,
generalmente negativas, que se generen a par-
tir de la ejecucion del negocio juridico y que re-
quieran de un actuar que trascienda el objeto
directo contratado (Eslava, 2013; Hinestrosa,
2003; Oviedo y Moreno, 2014; Tamayo, 2008).
Se hace referencia, a manera de ejemplo, al ré-
gimen de garantias, de producto defectuoso, de
devolucién por insatisfaccion, entre otros. Fren-
te a estas situaciones el sistema juridico con-
templa acciones especializadas para superar
las consecuencias negativas de los negocios de
consumo, trascendiendo asi las definiciones tra-
dicionales y formalistas de consumidor que lo
limitan a la celebracion y perfeccion contractual
(Velandia, 2013).

Se concluye asi que el consumidor es cualquier
persona natural o juridica, que configure actos
o contratos referentes a productos o servicios
ofrecidos o prestados por comerciantes. Aquel
que se quiera denominar consumidor tiene la
condicion de no estar inmerso de manera pro-
fesional en la realizacion de actos de comercio.
Ademas, su proteccion se presenta en cualquie-
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ra de las posibles etapas del contrato: situacio-
nes precontractuales, situaciones contractuales
o situaciones poscontractuales.

B. Clasificacion antiformalista
del consumidor

Una vez definido el consumidor se debe con-
siderar que existen diferentes formas de clasi-
ficarlo y entenderlo. Aunque la definicion dada
anteriormente es aplicable de manera general,
existen comportamientos diversos que se dan
segln el contexto en el cual se ubique cada su-
jeto. Es por esta razén que teniendo en cuenta
la realidad del mercado, el consumidor ha sido
clasificado por la doctrina juridica en multiples
categorias para representar su posicion espe-
cial respecto del comerciante. A continuacion,
y como resultado de un proceso hermenéutico
ecléctico, se construye una clasificacion de con-
sumidores que pretende englobar diferentes
vertientes teoricas alrededor del tema.??

Se propone clasificar a los consumidores si-
guiendo dos criterios: i) el nivel de comprension
que tengan respecto de los productos a adqui-
rir o los servicios a contratar, y ii) la manera en
que se relacionan los consumidores con la pu-
blicidad y presentacion de los productos. Asi,
se establecen cuatro niveles de consumidores,
siendo el primero el nivel mas alto y el cuarto el
mas bajo, a saber: primer nivel, consumidores

12 Segun se hara evidente, no se incluyen clasificaciones de areas
como la piscologia o la psiquiatria que se refieren, por ejemplo, a los
consumidores compulsivos. Por el contrario, se hace una recolecciéon
de categorias presentes en la doctrina juridica, para a partir de ahi
hacer un compendio coherente que permita entender al consumidor
en diferentes niveles.

expertos; segundo nivel, consumidores raciona-
les; tercer nivel, consumidores descuidados; y
cuarto nivel, consumidores ignorantes. A conti-
nuacion se describe el alcance de cada una de
las categorias de consumidores, segun los dos
criterios ya senalados.

- Nivel 1: consumidor experto. Siguiendo a
Blanco (2012), un consumidor experto es
aquel que se dedica de forma habitual (no ne-
cesariamente de forma profesional, pues se
trataria de un comerciante) a las actividades
mercantiles en las cuales vaya a ser parte del
contrato de consumo. La reiteracion de las ac-
tividades comerciales dotan al consumidor de
un conocimiento especializado en el area, el
cual le permite comprender con gran nivel de
profundidad los elementos detallados de cada
uno de los productos o servicios que se en-
cuentran disponibles.

En términos de Li y Shavelson (2003), el con-
sumidor experto trasciende los niveles de co-
nocimiento declarativo y procedimental, para
que sumado a estos se enmarque en un co-
nocimiento esquematico y estratégico.®* Un
ejemplo puntual de este tipo de consumidores

13 Liy Shavelson (2003) plantean cuatro niveles de conocimientos, los
cuales se entienden escalonados, es decir, que para llegar a un nivel
superior de conocimiento se deben abordar primero los inferiores. El
conocimiento de menor rango es el declarativo, que responde a las
preguntas de qué, quién, cuando y dénde. Un consumidor de este nivel
solamente se preocupara por saber qué producto necesita y dénde lo
puede conseguir. El conocimiento procedimental hace referencia al
cémo, por lo cual el consumidor ya no se limita a conocer el producto
sino que esta en la capacitad de operativizarlo. El tercer nivel hace
referencia al por qué, significando asi que no es suficiente con saber
qué es y como se opera, sino las razones justificadas que determinan
que un producto o servicio sea de una u otra forma. Finalmente, el
conocimiento estratégico responde a la pregunta del para qué, siendo
insuficiente un conocimiento basico de qué, como y por qué, sino
el que asegura un sentido de utilidad del producto o servicio en un
contexto con sentido.
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y el desarrollo de conocimientos se puede evi-
denciar en el campo financiero:

Tal calidad de expertos prudentes solamente la
tendrian quienes desarrollan en forma habitual
y profesional la actividad de negociacion de va-
lores, esto es, los inversionistas profesionales,
es necesario tomar previsiones para cuando
los inversionistas no entran en esta categoria,
pero manteniendo la complejidad de los pro-
ductos financieros y el estandar de proteccion
a los inversionistas (Blanco, 2012, pags. 148-
149).

Se evidencia de esta forma que el consumidor
experto es aquel que por su ejercicio habitual
de las actividades mercantiles cuenta con un
nivel de comprension y conocimientos espe-
cializados de un rango alto sobre el giro ordi-
nario de los negocios en los cuales se ve invo-
lucrado en calidad de consumidor. Ademas de
su comprension detallada de los productos y
los servicios, cuando se enfrenta a la publici-
dad y forma de presentacion de estos es alta-
mente precavido y entiende el sentido que el
comerciante le quiso dar al anuncio (Blanco,
2012).

Nivel 2: consumidor racional. En atencion a
la propuesta de Parera, Sureda y Vals (2014),
el consumidor racional es aquel que tiene la
capacidad de discernir entre la eleccion de al-
gun producto o servicio determinado haciendo
un analisis detallado de sus elementos, pero
no conoce en detalle el significado de estos.
Los consumidores racionales en el mercado
tienen un nivel de razonamiento tal que les
permite evaluar diferentes opciones, y a partir

de elementos muy particulares (v. gr. precio,
componentes, formas de produccion, lugares
de origen, entre otras) deciden si contratar
0 no con determinado comerciante (Acedo,
2012). A manera de ejemplo: el consumidor
racional es aquel que tiene capacidades sufi-
cientes para leer la informacidon que contienen
los productos o las condiciones de los servi-
cios en una fuente de tamano reducido, es de-
cir, se detienen a analizar la letra pequena de
los empaques, los contratos, etc. (Barocheli,
2013).

Sin embargo, a pesar de que el consumidor
racional tiene la posibilidad de leer la informa-
cion que se encuentra en letra pequena, no
siempre tiene la capacidad para comprender-
la (Barocheli, 2013).* Esta es la razén por la
cual el consumidor racional se encuentra en
un nivel inferior al experto, pues este no sola-
mente lee la informacién pequena del produc-
to sino que puede comprender con exactitud
su contenido (Acedo, 2012).

Su capacidad para leer la letra pequena le
permite enfrentarse a la publicidad y forma de
presentacion de los productos con precaucion
y diligencia. Sin embargo, debido a la falta de
plena comprension del significado de la infor-
macion que analiza, es posible que caiga en
confusiones o errores a pesar de su esfuerzo
(Barocheli, 2013). A pesar de esforzarse en
el analisis de un producto, no comprende el

14

En relacién con la publicidad, el consumidor racional tiene la capacidad
de identificar cuando se trata de exageraciones y no cae facilmente
en error. “En la publicidad se suelen hacer exageraciones que una
persona racionalmente puede entender que no es cierta” (Villalba,
2012, pag. 200).
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sentido que le dio el comerciante al anuncio o
disposicion contractual.

Nivel 3: consumidor descuidado. El consumi-
dor descuidado es aquel que contando con ca-
pacidades intelectuales suficientes, no analiza
las caracteristicas particulares del producto o
servicio a contratar, y es facilmente influencia-
ble por las condiciones de publicidad o pre-
sentacion del producto (Villalba, 2012). Aun-
que puede saber que cada producto y servicio
cuenta con informacion particular, no la tiene
en cuenta al momento de la contratacion con
el comerciante (Correa, 2013).

Aunque “el analisis que se hace del anuncio
es de caracter superficial, debe tenerse en
cuenta que el consumidor queda influenciado
mediante un examen superficial del mensa-
je publicitario” (Villalba, 2012, pag. 201). La
diferencia particular entre los tipos de consu-
midor analizados hasta este punto y el consu-
midor descuidado es el analisis de la informa-
cion del producto o del servicio: mientras que
los consumidores expertos y racionales tienen
en cuenta la informacion y el analisis de esta
antes de comprar, el consumidor descuidado
no la analiza a pesar de saber que si existe.

Nivel 4: consumidor ignorante. El nivel inferior
de consumidor esta ocupado por el ignorante.
Hace referencia a aquel que no conoce la exis-
tencia de informacion referente al producto y
en consecuencia no la analiza antes de con-
tratar (Carrasco, 2014). Ademas, asume como
plenamente veraz la informacion de los anun-
cios, de los empaques de los productos o de la

presentacion de los servicios. Debe advertirse
que este nivel no siempre se refiere a un con-
sumidor con conocimientos intelectuales mi-
nimos, también contempla el consumidor que
no tiene acceso a ningln tipo de informacion
detallada por parte del comerciante (Villalba,
2011), con lo cual se configuraria una especie
de ‘contratacion a ciegas’. Lo anterior haria
que el consumidor acoja como cierta la Unica
informacion con que cuenta, esto es, la refe-
rente a la publicidad o forma de presentacion
del objeto contractual.

En el contexto colombiano existen los cuatro ti-
pos de consumidores mencionados. Incluso, en
algunas ocasiones, un solo consumidor se pue-
de clasificar en varias categorias dependiendo
del contrato o situacion particular en la cual se
encuentre; mientras que goza de experticia en
un area especifica (consumidor experto), en otra
puede no detenerse a analizar la informacion
del contrato que va a celebrar, y a pesar de estar
consciente de su existencia se deja influenciar
por los anuncios (consumidor descuidado). Por
estas razones, a continuacion se propone un
punto comun en el cual confluyan las diferentes
caracteristicas de los consumidores, a través de
la propuesta teorica del consumidor medio.

C. El consumidor medio desde
el antiformalismo

La existencia de consumidores expertos, racio-
nales, descuidados e ignorantes en un mismo
contexto exige la consolidacion de una categoria
gue tenga la vocacion de comprenderlos a todos
de forma global. Para trascender las definicio-
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nes formalistas que se centran en la ley, como
Unica forma del derecho, se continuara con la
interpretacion ecléctica de multiples fuentes
doctrinarias reconociendo la existencia de una
realidad material para construir una definicion
de consumidor medio. Esta definicion —siguien-
do la estructura antes planteada— seguira los
criterios referentes al nivel de comprension que
se tenga respecto de los productos a adquirir o
los servicios a contratar, y a la manera en que se
relacionan los consumidores con la publicidad y
la presentacion de los productos.?s

En relacion con el consumidor medio, Jaeckel
(2005) afirma que “las personas que reciben
los anuncios, realizan un examen superficial de
ellos y no uno profundo o detallado” (pag. 61).
Esto significa que los consumidores cataloga-
dos como medios tienen la capacidad para ana-
lizar la informacion de los productos o servicios
que es presentada en un tamano grande, pero
no se detienen a analizar la informacion en ta-
manos pequenos o ubicaciones pseudoocultas.
Asi, mientras que el consumidor racional tien-
de a leer la letra pequena, los consumidores
medios se inclinan por leer solamente la letra
grande. Ademas, a diferencia del consumidor
experto y en el mismo sentido del racional, los
consumidores medios no siempre cuentan con
una comprension total del contenido de la infor-
macion, pudiendo ser objeto de confusiones y
errores permanentes por falta de claridad (Villal-
ba, 2012).

15 El consumidor medio de ubicaria ahora en el tercer nivel, generando
que la clasificacion sea: primer nivel, consumidor experto; segundo
nivel, consumidor racional; tercer nivel, consumidor medio; cuarto
nivel, consumidor descuidado; y quinto nivel, consumidor ignorante.

No significa que el consumidor medio tenga un
nivel intelectual limitado, sino que responde a
dinamicas consuetudinarias sobre cémo en-
frentarse al mercado (Espinoza, 2006), porque
no ha desarrollado la costumbre de hacer revi-
siones detalladas de los productos y sus carac-
teristicas particulares como lo hace el racional,
lo cual estda determinado por las condiciones
particulares del contexto en el cual se presen-
tan las relaciones de consumo (Chamie, 2013).
Ademas, el consumidor medio no practica un
caracter profesional o habitual en el ejercicio del
mercado, como si lo hace el consumidor experto
(Granados, 2013).

Frente a la publicidad, el consumidor medio no
otorga la caracteristica de veraz a la informa-
cion incluida en anuncios o descripciones de
productos y servicios sin hacer antes una eva-
luacion de esta. Sin embargo, el analisis de la
informacion se limita a aquella que se presenta
en un tamano que pueda percibir con facilidad a
simple vista. El consumidor medio ha empezado
a ser definido como aquel que:

Interpreta la publicidad en la forma natural en
la que le es transmitida, sin darle a las palabras
e imagenes un alcance distinto del que natural-
mente tienen, e interpretandolas en una forma
superficial, sin realizar un analisis profundo o
detallado, tal como lo haria una persona que
no tiene un conocimiento especializado del
producto o servicio anunciado (Superintenden-
cia de Industria y Comercio, s.f.).

Ahora bien, las interpretaciones naturales y ob-
vias que realiza el consumidor medio no pueden
ser confundidas con interpretaciones absurdas
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o irracionales, pues no se trata de un consumi-
dor descuidado o ignorante. Son un punto me-
dio por cuanto el consumidor estando en plena
capacidad de leer la informacion que puede per-
cibir a simple vista no hace analisis detallados
de esta ni se preocupa por comprender de ma-
nera especifica cada uno de los significados de
lo que esta analizando.

Se concluye, por tanto, que en las relaciones de
consumo se presenta un sujeto de especial con-
dicion: el consumidor, pues se encuentra en si-
tuacién de inferioridad respecto del comercian-
te. Esto se justifica en que el consumidor medio
hace lecturas coherentes de aquello que puede
evidenciar con facilidad, sin comprender en de-
talle cada uno de los elementos del objeto del
negocio juridico, a diferencia del comerciante
que, al dedicarse de forma profesional a las ac-
tividades mercantiles, conoce en mayor medida
las particularidades de cada producto o servicio
que es ofrecido. Asi, cada vez que se configura
una relacion contractual de consumo se esta
en presencia de dos partes que en la practica
son desiguales, exigiendo desde una perspecti-
va antiformalista una proteccion especial a una
respecto de la otra.

I1l. CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico colombiano ha estado
sujeto a un cambio de cultura juridica en las dos
ltimas Constituciones: la de 1886 que consoli-
do6 un Estado de derecho liberal adscrito al for-
malismo y la de 1991 que establecié un Estado
social, democratico y constitucional de derecho

con una iusteoria antiformalista. El formalismo
comprendia al derecho como un sistema de nor-
mas completas, pues al ser creado por el legis-
lador tradicional carecia de vacios y, en conse-
cuencia, el operador juridico estaba llamado a
hacer interpretaciones miméticas.

Bajo el amparo del formalismo del Estado de
derecho liberal, la proteccion que se le daba al
consumidor como sujeto de relaciones contrac-
tuales respondia a un alcance meramente for-
mal. Para la ley todos eran iguales y tanto con-
sumidores como comerciantes eran entendidos
en la misma forma. Asi, no se tenian referencias
directas sobre lo que sucedia en la practica o en
el contexto real del mercado.

Por su parte, la iusteoria antiformalista de la
Constitucion Politica de 1991 comprende que
el derecho es de naturaleza abierta, por lo cual
puede ser complementado por multiples fuen-
tes y sus operadores juridicos deben hacer in-
terpretaciones auténticas. Este enfoque teorico
exige reconocer la realidad de cada contexto,
trascendiendo la literalidad de la norma. En este
marco, en las relaciones de consumo se debe
considerar que el consumidor y el comerciante
son diferentes, pues el segundo se ubica en una
posicion superior al dedicarse profesionalmente
a desarrollar actos de comercio.

El consumidor es entendido entonces como
una persona natural o juridica que no se dedica
profesionalmente al comercio y que acude a re-
laciones contractuales de consumo para suplir
sus propias necesidades. Segun el conocimien-
to que el consumidor tenga sobre los productos
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y servicios que se ofrezcan, asi como la forma
en que entienda los anuncios y forma de pre-
sentacion de estos, se puede clasificar en cinco
categorias: medio, experto, racional, descuida-
do e ignorante.

Tales categorias se presentan de manera siste-
matica en el mercado, lo cual depende de cada
condicion particular. Por esta razén, se propone
incluir la categoria de consumidor medio como
aquella que condensa los puntos en comun de
las demas categorias, entendiendo por tal aquel
que hace lecturas naturales de la informacion
que se percibe con facilidad, sin detenerse a
analizar el detalle de la que es presentada en
letra pequena o de forma pseudooculta, y que
pesar de evaluar la informacion que es percibi-
da a simple vista, no comprende con exactitud
su significado y sentido.

Por las anteriores razones, el consumidor se
ubica en una posicion inferior respecto del co-
merciante, configurandose como un sujeto de
especial proteccion. Esta especial proteccion
debe darse por parte del Estado de acuerdo con
cada contexto en particular, a través de la ma-
terializacion del antiformalismo como iusteoria
que trasciende las formalidades de la norma
para darle sentido de utilidad al derecho en las
dinamicas que se gestan permanentemente en
el conglomerado social.
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