Mecanismos

DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR
EN EL DERECHO COMPARADO*

AND CONSUMER PROTECTION IN COMPARATIVE LAW

RESUMEN

En Colombia lejos de las adopciones hechas
por la mayoria de los paises latinoamericanos,
no se han definido reales mecanismos desde
el ambito constitucional para la garantia real
de la relacién de consumo dentro de nuestra
normatividad, pese a su reconocimiento como
Derecho Colectivo y a que la misma Corte
Constitucional ha reconocido la existencia de
un campo de proteccion en favor del consumi-
dor, inspirado en el propdsito de restablecer su
igualdad frente a los productores y distribui-
dores. Es asi como a través de una metodologia
de enfoque cualitativo y del tipo descriptivo-
analitico estableceremos los diferentes meca-
nismos de caracter administrativo y judicial
dispuestos en el Derecho Comparado, para la
garantia de los derechos constitucionalmente
reconocidos a consumidores y usuarios.

Palabras clave: Consumo, Comisionado, Pro-
curador, Accién de clase, Amparo, Responsa-
bilidad.

ABSTRACT

In Colombia away from adoptions made by
most Latin American countries, have not been
defined real mechanisms from the constitu-
tional level to guarantee real consumption ra-
tio within our standards, despite its status as a
collective right as the same constitutional court
has recognized the existence of a field of pro-
tection for the consumer, inspired by the aim
of restoring a match for producers and distrib-
utors. Thus, through a qualitative approach
methodology and analytical type descriptively
different mechanisms establish administrative
and judicial arranged in comparative law, to
guarantee constitutionally recognized rights of
consumers and users.

Keywords: Consumer, Commissioner, Attor-
ney, Class action, Defense, Responsibility.
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INTRODUCCION

La proteccién a los consumidores y usuarios
de bienes y servicios como reconocimiento
de garantias socioecondmicas y de desarro-
llo del ser humano las han aplicado en paises
como Argentina y Brasil, dos de los primeros
paises latinoamericanos en incluir en su texto
constitucional y desarrollo legal y doctrinal-
mente el derecho del consumo, donde parten
de la dptica —al igual que podriamos hacerlo
en Colombia bajo la actual estructura juridico
economica—-, que las relaciones de consumo
tienen una naturaleza econdémica innegable;
pues bien, los preceptos constitucionales res-
ponden a principios econémicos, que desa-
rrollan sus Cddigos de Defensa de los Con-
sumidores’, a través de normas con ldgica
econdmica que pretenden asegurar una vida

digna.

Sin embargo a esta l6gica econdémica se con-
trapone la responsabilidad en la dindmica
social de las relaciones de consumo?, que re-
quiere de la intervencion estatal para la tutela
juridica, siendo segin Antonio Rinessi “ab-
solutamente necesaria para el cumplimien-
to de una finalidad especifica: La proteccién
juridica del consumidor en las relaciones de
consumo trabadas en el ambito de la econo-
mia de mercado e interdependientes con los

intereses privados (de los productores)™.

1. En Argentina entiéndase la Ley 24.240 de 1993 (con sus
Leyes modificatorias 24.568, 24.787 y 24.999) y en Brasil el
Cddigo de Defensa del Consumidor de 1990.

2. RINESSI, Antonio. Relacién de consumo y derechos del
consumidor. Buenos Aires-Argentina: Editorial Astrea,
2006. p. 448.

3. Ibid, p.448.

Lo que nos dice que si bien las reglas estable-
cidas en los Cédigos de Defensa de los Con-
sumidores estan disefiadas para atender una
légica econémica normativa, en virtud de un
principio econdémico constitucional, este a
su vez responde fundamentalmente al eje y
fin que tiene el Estado y sus autoridades de
respetar y propender a su poblacién una vida
digna, con seguridad, de sus intereses y salud,
bajo la pretension de los Estados Democrati-
cos de Derecho de la consecucién de una jus-
ticia social, pese a las dificultades que los Es-
tados a través de sus politicas deben solventar,
por la dindmica misma social del mercado y

las relaciones de consumo.

En el entendido de esta dinamica social y
de mercado que tienen un claro fundamen-
to econémico se hace necesario realizar un
analisis de los mecanismos dispuestos para el
control administrativo y judicial que garanti-
cen los intereses de los consumidores y usua-
rios, como parte estructural de una politica
de defensa al consumidor que hoy por hoy es
sujeto de proteccion desde el plano constitu-

cional.

LOS DIFERENTES MECANISMOS DE
PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSU-
MIDOR

La sociedad actual se caracteriza por los gran-
des centros urbanos, que traen consigo una
alta circulacion de bienes y servicios que de-
mandan los consumidores, consecuentemen-
te se advierte la necesidad de una protecciéon
y defensa eficaz de estos sujetos mediante

mecanismos expeditos y rapidos. En las dis-
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tintas estructuras juridicas de Estados existen
dos sistemas preconizados para proteger los
derechos de los consumidores: un control ad-
ministrativo con un organismo defensor de
los consumidores, y un control judicial, que
preferiblemente no siga las reglas de los pro-

cesos tradicionales ordinarios.

EL CONTROL ADMINISTRATIVO EN EL
DERECHO DEL CONSUMO

En el caso del control administrativo es bas-
tante diciente la experiencia nérdica en mate-
ria de proteccién al consumidor donde se ha
institucionalizo el llamado del Ombudsman
de los Consumidores*. El Ombudsman viene
del sueco comisionado o representante, que
como institucion figura en la Constitucién
Sueca de 1809 por primera vez, como una
respuesta inmediata al pueblo ante los abusos
que eran de compleja solucion por via judicial
o burocritica; este defensor o comisionado
era nombrado por el Parlamento, como una
autoridad del Estado que actta con total in-
dependencia, y tiene como funcién proteger

y garantizar los derechos de los ciudadanos.

El comisionado de los Consumidores, propia-
mente entré en vigencia el primero de enero
de 1971, como una dependencia que preside e
integra un solo organismo junto con la Direc-
cion Nacional de Protecciéon de los Consumi-
dores, a su vez este representante actia como

director general de la Direccion, establecida

4. ARRUBLA, Jaime. La Contratacién Mercantil. Medellin:
Editorial Dike, 2001. p. 19.
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para garantizar que los empresarios cumplan
las leyes que regulan las practicas del merca-
do, las de proteccion al consumidor y de clau-

sulas contractuales indebidas.

Los comisionados reciben quejas por escrito
de los particulares que consideran han sido
violados sus derechos, la mayoria de ellas de-
muestra que son infundadas en la fase tem-
prana de la investigacion, de tal manera que
se tratan en forma sumaria. Los comisiona-
dos suecos pueden realizar una investigacion
de modo propio sin que se requiera para ello
la existencia de una queja de los particulares®.
Este modelo sueco ad hoc asume una funcién
de vigilancia de cumplimiento de la ley en lo
que afecta a las clausulas ilicitas o abusivas y
a su supresion en los contratos, ademas en
su condicidn de representante del Ministerio
Fiscal en Tribunal de Comercio; y como me-
diador entre los consumidores y los empresa-
rios o sus asociaciones, desempefia asi mismo
un importante control preventivo en la elabo-
racion de las condiciones generales pudiendo
intervenir en su redaccién y negociacién a
peticion de las propias empresas o de sus or-

ganizaciones®.

El representante o comisionado interviene
ademds en una fase preliminar intentando
dirimir los conflictos entre empresarios y
consumidores; si no logra su cometido, puede

someter, es el caso, de paises como Finlandia

5. http://www.cem.itesm.mx/verba-iuris/articulos/050904.
html, Barranquilla, enero 14 de 2010, 8: 00 pm.

6. VIGURI, Agustin. La responsabilidad civil en el marco del
derecho del consumo. Granada, Espana: Editorial Coma-
res, 1997. p. 29.
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y Dinamarca, a la Camara de Reclamaciones
del Consumidor, que es un verdadero centro
de arbitraje, integrado por representantes de

los empresarios y de los consumidores”.

En paises como México la figura del Ombuds-
man es llamado Procurador Federal del Con-
sumidor y posee en virtud de los articulos 20
a 27 de la Ley Federal de Proteccién al Con-
sumidor (LFPC), facultades tanto conciliado-
ras, como de representacion individual o de
grupo de los consumidores ante autoridades
jurisdiccionales o administrativas, cuanto
para excitar a las autoridades competentes a
que tomen medida adecuadas para comba-
tir, detener, modificar o evitar todo género
de practicas que lesionen los intereses de los

consumidores®.

La figura del comisionado, representante o
procurador de los consumidores también la
encontramos en otros paises como:

1) En el afio de 1919, en Finlandia, se intro-
duce el ombudsman mediante el articulo
44 de la Constitucidon de este mismo afio,
siguiendo el modelo sueco.

2) En Dinamarca siguiendo un modelo muy
parecido al de Suecia se crea gracias a
la propuesta del Comité Parlamentario
(Folketing), al “Folketingests Ombuds-
man” mediante el articulo 55 de la Cons-
titucion del 5 de junio de 1953; asimismo
Noruega a través del articulo 3 de la Ley

de 22 de junio de 1962, que entrd en vigor

7. ARRUBLA, op. cit., p. 19.

8. OVALLE FAVELA, José. Instituciones No Jurisdiccionales:
Conciliacién, Arbitraje y Ombudsman. Véase en: http://
www.bibliojuridica.org/libros/2/836/51.pdf,  Barranquilla,
enero 14 de 2010. 8:15 pm.

3)

4)

5)

el 1 de enero de 1963, introdujo la figu-
ra aunque con facultades muy limitadas
puesto que su funcién es eminentemente
preventiva.

Nueva Zelanda con la Ley del 7 de sep-
tiembre de 1962, instituye un Comisio-
nado Parlamentario que corresponde a
la figura del ombudsman de otros paises.
Este se crea con la finalidad de recibir to-
das las quejas e inconformidades contra
los defectos o excesos de poder de las au-
toridades.

En Australia se crea el Volksanwaltschaft,
quien asumiria el rol del comisionado a
fines de los afios 70, no obstante la mayo-
ria de los estados australianos ya habian
instituido uno local. El Volksanwaltschaft
tiene facultades para elegir el procedi-
miento de investigacion que estime perti-
nente con el fin de obtener la informacién
que requiera asi como llamar a declarar a
cualquier persona, siempre y cuando no
se afecte al interés publico.

En la Gran Bretafia, la figura del repre-
sentante de los consumidores nace con
la Parlamentary Commissioner Act 22
de marzo de 1967, el Parlamentary Com-
missioner for Administration tiene com-
petencia en Inglaterra, Gales y Escocia’
y es reconocido como una prolongacién

parlamentaria®.

JIMENEZ CABRERA, Maria. El Ombudsman, Revista elec-
trénica Verba luris, Tecnoldgico de Monterrey. Véase en:
http://www.cem.itesm.mx/verba-iuris/articulos/050904.
html, Barranquilla, enero 14 de 2010, 8: 00 p.m.
CARMONA y CHOUSSAT, Juan Francisco. El Defensor del
Pueblo. Madrid: Instituto Nacional de Administracién Pd-
blica, 2000. p. 54.

ADVOCATUS | VOLUMEN 11 No. 23: 73 - 90, 2014 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA



LOS CONTROLES JUDICIALES EN EL
AMBITO DEL CONSUMO

Autores como Jaime Arrubla Paucar conside-
ran que los tradicionales procesos judiciales
no son suficientes para el caso particular del
derecho del consumidor, por la falta de dina-
mica y porque en muchos casos los costos de
los procesos resultan mayores a los de la causa
del mismo, como sucederia bajo el supuesto
de tener que iniciar un proceso judicial por
un par de zapatos defectuosos que tuvieron
un costo de doscientos mil pesos al momento
de su compra, valor que no es compensable
con los costos judiciales y de representacion
que se invierten al iniciar un proceso ordi-
nario de los prescritos por el Codigo de Pro-
cedimiento Civil, como se haria por ejemplo
en una demanda por rescision de contrato, o
por responsabilidad civil contractual o extra-
contractual', o, en un proceso verbal de los
prescritos en el articulo 427 numeral 13 del

Codigo de Procedimiento Civil.

Es entonces como se ha optado por disefiar
nuevos procesos judiciales o medidas de sim-
plificaciéon de los procesos judiciales, como
en Suecia que a partir de 1974'? se vienen en-
sayando procedimientos judiciales rapidos,
simplificados y econémicos, para dar solu-
cion a litigios simples, como reclamos por
un vestido que se dafié en una lavanderia; asi
mismo en la gran mayoria de normas estata-

les en los Estados Unidos, se establecieron las

11. Consultese al respecto las Sentencias de la Corte Suprema
de Justicia de referencia No. 107 de 1986; 6775 de 2001 y
6462 de 2002.

12. ARRUBLA, Jaime. Op. cit. p. 20.
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cortes para las pequeias causas y las llamadas
Class Action, para la defensa de los perjuicios
comunes, consiste en la proteccion de los per-
judicados en comun, a través de una accién
que es ejercitada por un pequefio grupo y que
tiene la ventaja de que surte efectos respecto a

todos los perjuicios®.

Para realizar una aproximacion a los procedi-
mientos judiciales adoptados por los Estados
para la resolucion de los litigios simples que
priman en el ambito del derecho del consu-
mo, partiremos de las Class Action o Acciones
de Clase que tienen su origen en el siglo XVII
en el britdnico Bill of Peace, que como recur-
so de prevencion de litigios multiples procu-
raba reunir un importante nimero de cues-
tiones de hecho o de derecho para decidir las
posibles soluciones a las mismas, median-
te un procedimiento basado en la equidad
—equitable procedure-"*. Quiere decir esto que
al basarse esta accion en la equidad supone la
existencia de un considerable niimero de ana-
logas situaciones individuales con relacion a
una categoria de bienes, que posibilitan un
manejo judicial simultaneo y unitario de to-
das las cuestiones litigiosas por medio de un
solo representante de los consumidores afec-

tados en juicio.

En el afno de 1938 el derecho norteameri-
cano desarroll6 legalmente las Class Action
mediante la adopcion de las Federal Rules of
Civil Procedure (Reglas federales sobre pro-

cedimiento civil - regla 23) que permitieron

13. Ibid., p. 20.
14. VIGURI, Agustin. Op. cit. p. 34.
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la aplicacion de las acciones de clase tanto
en procesos de Derecho como en los presidi-
dos por la equidad, dejando atras la etapa en
que estas acciones eran un instrumento ex-
cepcional. En su actual caracterizacién legal
(rule 23 Federal Rules of Civil Procedure), las
“Acciones de Clase” consisten en que el actor
en juicio puede asumir, si es autorizado por el
Tribunal la representacion voluntaria y con-
junta de cuantos sean titulares de situaciones
subjetivas conexas con la accionada, siempre
que alegue su idoneidad para proteger ade-

cuadamente esos intereses".

A criterio de Ada Pellegrini Grinover exis-
ten tres normas bdsicas que se fundamen-
tan la regla 23 (rule 23): 1) Es admisible una
“Accidon de Clase” cuando fuese imposible re-
unir a todos los integrantes de la clase reque-
ridos para iniciar la accion; 2) corresponde
al juez el control sobre la representatividad
adecuada, y 3) también es de competencia del
juez verificar la existencia de comunién de in-

tereses entre los miembros*®.

En 1938 se realizO una sistematizacién de
los niveles de intereses a proteger, basando-
se en la naturaleza de los derechos objeto de
la controversia, resultando una clasificacion
de las acciones de clase en: Verdadera-true,
en la que los intereses de los miembros de la
Accién de Clase son comunes; Hibridas-hy-
brid, se refiere a intereses diferentes o diver-

sos de los miembros del grupo accionante; y

15. FARINA, Juan M. Defensa del consumidor y del usuario.
Buenos Aires-Argentina: Editorial Astrea, 2004. p. 537.

16. PELLEGRINI, Ada. Estudio sobre consumo. Revista del Ins-
tituto Nacional del Consumo, No. 25, p. 14.

falsas-dupurious, que trata de aquellas accio-
nes en que los intereses podian ser diversos,
pero la accion requeria que existiese una as-
pecto de derecho o factico que relacionara a
los diversos sectores de intereses existentes
en el grupo o clase. De los tres tipos, “la ter-
cera era la mas controvertida en la medida
que se trataba de una suerte de sistema litis
consorcial bastante flexible, donde las senten-
cias solo producian efectos sobre las partes

litigantes™"’.

Dicha clasificacion conllevé a que los posi-
bles accionantes se vieran frente a dificulta-
des practicas para configurar una categoria
u otra, razén por la cual se ordené por el
legislador una modificacién de la disciplina,
expidiendo entonces las reglas federales de
1966 (rule 23); con la diferencia que estas ya
no contenian la division tripartita anterior,
sino que definen las “Acciones de Clase” de
manera general y unitaria, con el incremento
de requisitos concernientes a la admisibilidad
de la acciodn, pero la tutela judicial permanece
en el sistema estadounidense, a titulo de este
tipo de acciones, sobre los intereses y dere-
chos considerados colectivamente, tanto si se
trata de bienes o intereses indivisibles, como
bienes divisibles e individualizables que per-
tenecen personalmente a cada miembro de la

acciéon's.

Las acciones de clase propias del sistema ju-

ridico del common law, gracias al impacto y

17. GOZAINI, Osvaldo. Derecho Procesal Constitucional: Pro-
teccién procesal del usuario y consumidor. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores, 2005. p. 621.

18. FARINA, Juan M. Op. cit. pp. 538-539.

ADVOCATUS | VOLUMEN 11 No. 23: 73 - 90, 2014 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA



dinamismo que generaron como alternativa
frente los procesos tradicionales para la de-
fensa de los derechos de los consumidores,
empezaron a introducirse ademas en los sis-
temas juridicos de origen romano-germanico,
como fue el caso de Brasil, que sin olvidar la
realidad de su pais, a través del Codigo de De-
fensa de los Consumidores trat6 de adaptar el
modelo estadounidense, creando una accién
colectiva para el resarcimiento de los dafios y
prejuicios soportados por los consumidores y

usuarios de bienes y servicios.

La adopcidn de las acciones de clase en Brasil
no fue inmediata, pues el Derecho tradicio-
nal se consagraba bajo las reglas del Codigo
Procesal Civil de 1973, que segun el articulo
6: “Nadie podra pleitear en nombre propio un
derecho ajeno, salvo cuando sea autorizado
por la ley”"; precepto procesal que impedia
que la poblacidn brasilefia accediera a la jus-
ticia de forma organizada, mediante las na-
cientes organizaciones para la defensa de los
consumidores que actuaban bajo una figura
juridica de nombre propio que se agremiaba
para la representacion de los mismos usua-

rios/consumidores.

Siendo asi las cosas el legislador brasilefio fue
dando pequefos pasos, creando primero las
acciones colectivas en defensa de intereses
detallados y colectivos de naturaleza indivi-
sibles por medio de la llamada ley de accién
civil publica (Ley 7347, del 24/7/85) que per-

mitié por primera vez al Ministerio Publico

19. CODIGO DE PROCESSO CIVIL LEY N° 5.869, de 11 de Ja-
neiro de 1973, Art. 6° - Ninguém podera pleitear, em nome
préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

BELINA HERRERA TAPIAS

y a las asociaciones impetrar demanda por
dafios al consumidor, el medioambiente y
bienes de valor especial como artistico, histd-
rico y turistico; pero la misma ley se referia a
danos difusos, es decir, los perjuicios ocasio-
nados a un numero considerable de victimas
de dificil determinacion, tanto asi que el valor
estimado de los dafos se destinaba a un fon-
do reservado para la reparacidon de los bienes

lesionados.

Es entonces como la propia configuracion de
la Ley de Accién Civil Publica destinada a la
proteccion de bienes colectivos, considerados
como un todo indivisible, no permitia que se
realizara la reparacion de los danos sufridos
personalmente, por lo que correspondia a los
individuos directamente perjudicados valer-
se de las acciones personales compensatorias,

dentro de los esquemas del proceso comin?.

Estas dificultades presentadas por la Ley de
Accion Publica, fueron las que dieron paso
a la adopcién de nuevas medidas procesa-
les que superaran dichas dificultades, es asi
como el Codigo de Defensa del Consumidor
dice que las acciones colectivas sirven para
la defensa de intereses individuales homogé-
neos, ya que tienen por objeto la reparacion
de los dafios sufridos personalmente por los
consumidores, mediante una adaptacién con
idéntico destino, de los esquemas de las ac-
ciones de clase del Derecho estadounidense a
las categorias del Derecho Procesal romano-

germanico, prestando especial atencion a las

20. FARINA, Juan M. Op. cit. p. 540.
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garantias de la oposicién y amplia defensa®’.

Para asegurar tal acometido de la accién in-
troducida por el Cédigo de Defensa del Con-
sumidor brasilero, ordena ademas la obligato-
ria participacion en el proceso del Ministerio
Publico, de otras entidades publicas o asocia-
ciones legitimamente constituidas y que in-
cluyan en sus fines la defensa de los derechos
reconocidos en este Codigo; la obligatoriedad
de participacion de estas entidades se debe a
que este tipo de acciones brasilefias a diferen-
cia de la tradicional estadounidense no legiti-
ma como parte representante del demandante

al individuo particularmente considerado.

Igualmente dispone el Cddigo de Defensa
del Consumidor la amplia publicacién de
la demanda para que todos los demas con-
sumidores o usuarios perjudicados por las
mismas causas intervengan y se adhieran al
proceso en calidad de litisconsorte, de forma
tal que si el fallo es condenatorio sea genéri-
co, fijandose la responsabilidad del deman-
dado por los dafos ocasionados. Lo que no
significa que la sentencia sea condicional o
con vistas al futuro, sino que se trata de un
reconocimiento de la existencia de dafos
—demostrados por las pruebas- y del deber de
indemnizar, correspondiendo después a “las
victimas o a sus herederos, en una verdadera
habilitacion a titulo individual, que procedan
a la liquidacion de la sentencia (directamente
o mediante entidades autorizadas), debiendo
naturalmente, probar que han sido victimas

del dafio colectivo reconocido por la senten-

21 PELLEGRINI, Ada. Op. cit. p. 17.

cia condenatoria’?.

Finalmente conforme al articulo 103 del Cé-
digo de Defensa del Consumidor brasilero, la
sentencia producto de las acciones de clase
tendra efectos de “cosa juzgada erga omnes en
caso de proceder la peticion de beneficiar a
todas las victimas y sus sucesores y en caso de
improcedencia de la peticion, los interesados
que no hubieren participado en el proceso
como litisconsortes podran elevar demanda
por indemnizacién a titulo individual” Es
precisamente el efecto que produce la sen-
tencia un aspecto crucial de las Acciones de
Clase, pues como advierte la jurista italo-bra-
silefia Ada Pellegrini Grinover* este articulo
lo que hace ademads es, abrir la posibilidad
de ejercer por todos aquellos que, enterados
de la demanda “de la mejor manera posible
de acuerdo con las circunstancias” inclusive
mediante notificacion personal cuando fuese
posible identificarlos, no hubiesen solicitado
su exclusion de la accidn, opera el denomi-
nado criterio de OPT OUT, que dispensa del
consentimiento expreso para hacer parte in-
tegrante en la demanda a aquellos que no hi-
cieron uso de su derecho de exclusion (OPT
IN), quedando automaticamente incluidos en
los efectos de la sentencia que hace transito a

cosa juzgada.

Con relacién al articulo 103 el brasilefio es-
pecialista en responsabilidad por productos
defectuosos Antonio Herman Benjamin*

sostiene que la posibilidad de ejercer una ac-

22. FARINA, op. cit., p. 541.

23. PELLEGRINI, Ada. Op. cit. pp. 14y ss.

24. BENJAMIN, Antonio Herman V. En Contratos no Codigo
de Defesa do Consumidor. Claudia Lima Marques. Tercera
edicién. Ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 1999, p.12.
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cion a titulo de autor individual, opera bajo
el supuesto de improcedencia de la Accién de
Clase, que se deriva de la existencia de la pre-
suncion absoluta de que los autores ausentes
hicieron validar su opcion de exclusion (OPT
OUT) de la demanda colectiva, cuyo fallo se-

ria el que produciria efectos de cosa juzgada.

Otra de las formas de proteccién judicial al
derecho del consumo es la desarrollada en
Argentina, que aparte del articulo 42 de la
Constitucion Nacional de 1994 que reconoce
los derechos de los consumidores y usuarios
de bienes y servicios; la relacion de consumo,
ordena a las autoridades la proteccion de esos
derechos, ademas de ordenar la regulacion de
procedimientos eficaces para la prevencion y
solucién de conflictos y finalmente prevé la
necesaria participacion de las asociaciones de

consumidores y usuarios.

Para Maria Angélica Gelli, la reforma cons-
titucional de 1994 se propone establecer la
proteccion al consumidor, las garantias a los
competidores —productores y oferentes de
bienes y servicios- y la transparencia del mer-
cado a favor de ambas partes consumidores y

competidores. La transparencia del mercado

25. Constitucién argentina Articulo 42. Los consumidores y
usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la rela-
cién de consumo, a la proteccién de su salud, seguridad
e intereses econdmicos; a una informacion adecuada y ve-
raz; a la libertad de eleccién, y a condiciones de trato equi-
tativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion
de esos derechos, a la educacion para el consumo, a la de-
fensa de la competencia contra toda forma de distorsion
de los mercados, al control de los monopolios naturales y
legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publi-
cos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores
y de usuarios. La legislacion establecerd procedimientos
eficaces para la prevencién y solucion de conflictos, y los
marcos regulatorios de los servicios publicos de compe-
tencia nacional, previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provin-
cias interesadas, en los organismos de control.

BELINA HERRERA TAPIAS

resguarda la libertad de opcion entre los con-
sumidores finales... y la defensa del consu-
midor se abre en dos campos: el de los dere-
chos patrimoniales -la seguridad de no sufrir
dafio, los intereses econdmicos, la libertad de
eleccion, el trato equitativo y digno, la mayor
proteccion cuando en la relacion de consumo
se constituya en la parte mas débil- y el de
los derechos personales -la proteccion de la
salud y la seguridad de no sufrir menoscabo

en aquella o en la vida-?.

Es entonces como la Constitucién argentina
de 1994, mediante los articulos 42 y 43% ter-
mind por concretar una estructura normativa
que venia trabajandose desde la promulga-
cion de la Ley 24.240 del 22 de septiembre de

1993, que sufrié varias modificaciones como

26. GELLI, Maria A. Constitucion de la Nacién argentina, co-
mentada y concordada. Segunda edicion. Buenos Aires-
Argentina: La Ley Editores, 2003, p. 65.

27. Constitucién argentina Articulo 43. Toda persona puede
interponer accién expedita y répida de amparo, siempre
que no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo
acto u omisién de autoridades publicas o de particulares,
que en forma actual o inminente lesione, restrinja, alte-
re o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion,
un tratado o una ley. En el caso, el juez podré declarar la
inconstitucionalidad de la norma en que se funde el actou
omisién lesiva. Podrén interponer esta accién contra cual-
quier forma de discriminacién y en lo relativo a los dere-
chos que protegen al ambiente, a la competencia, al usua-
rio y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el Defensor del Pueblo
y las asociaciones que propendan a esos fines, registra-
das conforme a la ley, la que determinaré los requisitos y
formas de su organizacién Toda persona podra interpo-
ner esta accién para tomar conocimiento de los datos a
ella referidos y de su finalidad, que consten en registros
o bancos de datos publicos, o los privados destinados a
proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion,
para exigir la supresién, rectificacion, confidencialidad o
actualizacién de aquellos. No podré afectarse el secreto
de las fuentes de informacién periodistica. Cuando el de-
recho lesionado, restringido, alterado o amenazado fuera
la libertad fisica, o en caso de agravamiento ilegitimo en
la forma o condiciones de detencién, o en el de desapa-
ricion forzada de personas, la accién de habeas corpus
podré ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en
su favor y el juez resolverd de inmediato aln durante la
vigencia del Estado de sitio.
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las Leyes 24.568, 24.787, 24.999 y 26.361, con
el fin de forjar un sistema juridico especial de
proteccion y defensa al consumidor que dio
paso tanto en disposiciones sustantivas de los
Codigos Civil y de Comercio, y en las adjeti-
vas de los Cddigos de Procedimiento Civil y

Comercial.

Uno de los pasos o avances dados por la Ley
24.240 es la consagracion aunque no explicita

a través de los articulos 52** y 53% en su inciso

28. LEY 24.240 ARTICULO 52. Acciones Judiciales. Sin

perjuicio de lo dispuesto en esta ley, el consumi-
dor y usuario podrén iniciar acciones judiciales cuan-
do sus intereses resulten afectados o amenazados.
La accidn corresponderd al consumidor o usuario por su
propio derecho, a las asociaciones de consumidores o
usuarios autorizadas en los términos del articulo 56 de
esta ley, a la autoridad de aplicacién nacional o local, al
Defensor del Pueblo y al Ministerio Piblico Fiscal. Dicho
Ministerio, cuando no intervenga en el proceso como
parte, actuard obligatoriamente como fiscal de la ley.
En las causas judiciales que tramiten en defensa de in-
tereses de incidencia colectiva, las asociaciones de
consumidores y usuarios que lo requieran estaran habi-
litadas como litisconsortes de cualquiera de los demas
legitimados por el presente articulo, previa evaluacién
del juez competente sobre la legitimacién de estas.
Resolverd si es procedente o no, teniendo en cuenta si
existe su respectiva acreditacion para tal fin de acuerdo a la
normativa vigente. En caso de desistimiento o abandono
de laaccién de las referidas asociaciones legitimadas la titu-
laridad activa sera asumida por el Ministerio Pdblico Fiscal.
(Articulo sustituido por art. 24 de la Ley N° 26.361 B.O.
7/4/2008).
ARTICULO 52 bis: Dafio Punitivo. Al proveedor que no
cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el
consumidor, a instancia del damnificado, el juez podra
aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que se
graduara en funcién de la gravedad del hecho y demas
circunstancias del caso, independientemente de otras
indemnizaciones que correspondan. Cuando més de un
proveedor sea responsable del incumplimiento responde-
rén todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio
de las acciones de regreso que les correspondan. La multa
civil que se imponga no podra superar el maximo de la
sancién de multa prevista en el articulo 47, inciso b) de esta
ley (Articulo incorporado por Art. 25 de la Ley N° 26.361
B.O.7/4/2008).

29. LEY 24.240 ARTICULO 53. Normas del proceso. En las cau-
sas iniciadas por ejercicio de los derechos establecidos en
esta ley regiran las normas del proceso de conocimiento
més abreviado que rijan en la jurisdiccién del Tribunal Or-
dinario competente, a menos que a pedido de parte el
Juez por resolucion fundada y basado en la complejidad
de la pretensién, considere necesario un trdmite de co-
nocimiento mas adecuado. Quienes ejerzan las acciones
previstas en esta ley representando un derecho o interés

tres, de las acciones colectivas que tramiten
el Ministerio Publico y las Asociaciones de
Consumidores y Usuarios, ante la jurisdiccion
ordinaria por el procedimiento mds abrevia-
do que sera entonces el “sumarisimo que es
el mas abreviado de todos™. Dichas acciones
colectivas responden al denominado “interés
colectivo o difuso” el cual se debe a que los
intereses afectados pertenecen teéricamente a
una pluralidad de sujetos cuya identificacién
no interesa a los fines de la accidn, sino en
cuanto son integrantes de grupos, clases o ca-
tegorias de personas ligadas por ser destina-
tarios indeterminados de la tutela o disfrute
de una misma prerrogativa; de forma tal que
la satisfaccion de la porcidn de interés o be-
neficio que atafie a cada individuo se extien-
de indiscriminadamente a todos, del mismo
modo que la lesidn a uno afecta, simultanea y
globalmente, a los demas integrantes del gru-

po, clase o categoria’.

Ahora bien, retomando lo estipulado por el
articulo 42, la misma Constitucién en aras
de garantizar lo alli estipulado, procedié me-

diante su articulo 43 a indicar con particular

individual, podran acreditar mandato mediante simple
acta poder en los términos que establezca la reglamenta-
cion. Los proveedores deberén aportar al proceso todos
los elementos de prueba que obren en su poder, confor-
me a las caracteristicas del bien o servicio, prestando la
colaboracién necesaria para el esclarecimiento de la cues-
tién debatida en el juicio. Las actuaciones judiciales que
se inicien de conformidad con la presente ley en razén
de un derecho o interés individual gozarén del beneficio
de justicia gratuita. La parte demandada podra acreditar
la solvencia del consumidor mediante incidente, en cuyo
caso cesara el beneficio (Articulo sustituido por Art. 26 de
la Ley N° 26.361 B.O.7/4/2008).

30. VASQUEZ, Roberto, ROMERA, Oscar. Lineamientos pro-
cesales y arbitraje en la Ley de Defensa del Consumidor.
JA, 1994, p. 43.

31. STIGLITZ, Gabriel. La responsabilidad civil. Buenos Aires-
Argentina: Editorial La Ley, 1984. p. 24.
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especialidad la legitimacion para salvaguar-
dar los derechos de los usuarios y consumido-
res mediante la Accién de Amparo (entiénda-
se accidn de tutela para el caso colombiano),
que es un proceso expedito y rapido como la
misma Constitucion de 1994 lo define que ha
dejado de lado los tramites administrativos
previos en los casos de amparo, siempre que
no exista otro remedio judicial mas idéneo;
dicho procedimiento segun la Ley 16.986 de
1966 sera adelantado por el juez de Primera
Instancia con jurisdiccion en el lugar en que
el acto se exteriorice o tuviere o pudiere tener
efecto, una vez se realice la presentacién por
escrito de la demanda, para la obtencion de
una sentencia que declare la conducta a cum-
plir, la declaracion de la existencia o inexis-
tencia de la lesidn, restriccion, alteracion o
amenaza arbitraria o manifiestamente ilegal
del Derecho Constitucional, y la eventual de-
claracién de inconstitucionalidad de la Nor-
ma en que se funde el acto u omision lesivos
a aquellos derechos. Esta sentencia definitiva
“hace cosa juzgada respecto del amparo, de-
jando subsistente el ejercicio de las acciones o
recursos que puedan corresponder a las par-

tes, con independencia del amparo™.

La Norma permite que el consumidor o usua-
rio acuda a la Accién de Amparo como un
procedimiento efectivo y rapido que evita las
demoras que bien pueden resultar altamente
peligrosas y costosas de los procesos ordina-
rios comunes, para solucionar problemas tan-

to individuales como colectivos; los primeros

32. Articulo 13 de la Ley de Accidén de Amparo argentina No.
16.986 del 18 de octubre de 1966.

BELINA HERRERA TAPIAS

siguiendo la concepcidn clasica de la Accién
de Amparo, como se sustrae del parrafo pri-
mero del articulo 43; los segundos resultan de
lo estipulado en el parrafo segundo del arti-
culo en mencién, donde se halla lo verdade-
ramente novedoso de la legislacion argentina,
al estipular expresamente: “Podrdn interponer
esta accion contra cualquier forma de discrimi-
nacion y en lo relativo a los derechos que prote-
gen al ambiente, a la competencia, al usuario
y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva en general”. Pues bien lo
que persigue la Norma como fin es vigilar el
mercado, frenar abusos en las précticas co-
merciales y tutelar derechos. Se ha querido
proteger como interés juridico relevante todo
lo que tiene relacion con las necesidades pri-
marias y fundamentales que el consumo, los
bienes y los servicios deben satisfacer a favor

de las personas™.

Otra cuestion a considerar del articulo 43 de
la Constitucion argentina, es que esta via pue-
de ser interpuesta para demandar tanto el ac-
cionar como la omision proveniente ya sea del
Estado o de las autoridades publicas como de
un particular, en el mismo sentido que proce-
de contra las normas en que se fundamenten
dichos actos u omisiones. Con relacién a ello
seflala German Bidart que: “La circunstan-
cia de haberse previsto explicitamente que
en el amparo es posible declarar la inconsti-
tucionalidad de la Norma en la que se funda
la omision permite inferir que una interpre-

tacion suficientemente razonable halla aqui

33. BIDART, Germéan. Manual de la Constitucién Reformada.
Tercera edicion. Buenos Aires: Editorial Ediar, 2000. p. 93.
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sustento para auspiciar que por medio de la
Accién de Amparo se ataquen inconstitucio-
nalidades por omisiéon” pues bien, la “omisién
lesiva no esta fundada en una norma a la que
haya que declarar inconstitucional, sino que
la inconstitucionalidad radica en la omision
misma —que consiste precisamente en no dic-
tar una normativa que el érgano tiene el de-
ber de dictar porque una norma superior lo
obliga-" pues este entiende que “si un acto o
una omision que causan lesion al aplicar una
norma abren espacio para declarar inconsti-
tucional una norma y remover asi al acto o la
omision que se han fundado en ella, parece
existir analégicamente una razén suficien-
temente implicita para también declarar in-
constitucional a la omisién que se consuma
por dejar de dictar una legislacién o regla-
mentaciéon que complementen a una norma
superior. Mediante ello se lograria dejar expe-
dita la aplicabilidad de dicha norma superior,
a la que bloquea la abstencion en emanar la

inferior demorada”.

Del analisis del articulo 43 de la Constitucion
argentina, podemos concluir que de manera
concreta la Accién de Amparo puede interpo-
nerse para la defensa de intereses de los con-
sumidores y usuarios por la accién u omisién
del Estado o particulares bajo los siguientes
supuestos basicos:
1. La accién u omisién constituya una le-
sioén, limitacion, alteracion o peligro a las

garantias constitucionales o legales que

34. BIDART, German. Tratado Elemental de Derecho Consti-
tucional Argentino. Buenos Aires: Editorial Ediar, 1995. pp.
315-360.

emanen de un tratado.

2. Que la amenaza sea presente o apremian-
te y que el dafio se realice de forma mani-
fiestamente ilegal o arbitraria.

3. La inexistencia de otro medio judicial
mas idoneo, pues bien, la idoneidad del
medio o mecanismo eficaz y rapido, para
la proteccion a estos intereses que pueden
verse lesionados o amenazados es el fun-
damento de poder recurrir a la Accién
de Amparo. Sostiene German Bidart al
respecto “que la existencia de otras vias
judiciales no obsta al uso del amparo si
esas vias son menos aptas para la tutela

inmediata que se debe deparar™.

Una tdltima cuestion relevante dentro de este
analisis es que la Accién de Amparo a partir
de la Reforma Constitucional de 1994, abri6
ain mas el campo de la legitimacion proce-
sal, habilitando no solo a quienes poseen la
titularidad de un derecho subjetivo, los cuales
estan comprendidos en el parrafo primero del
articulo 43, sino también a las Asociaciones
de Consumidores y al Defensor del Pueblo
para representar al afectado, las cuales en
ningiin momento desplazaran la legitimacion
particular del afectado para deducir su pro-
pia pretension; pues bien, el articulo 43 lo que
procura es promover una operatividad en la
concurrencia a los estrados judiciales.

En este mismo sentido “La Norma Consti-
tucional —~ademas de unificar la legitimacion
pasiva— unicamente ha extendido la calidad

de sujetos exponenciales en el amparo a las

35. BIDART, German. Op. cit. p. 312.
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asociaciones que propendan a fines ligados
a los derechos de incidencia colectiva y al
Defensor del Pueblo (parrafo tercero), posi-
bilitando -sin llegar a consagrar un derecho
subjetivo a la pura legalidad- que determina-
dos sujetos no vinculados estrictamente a una
concreta relacion material puedan sin embar-

go, deducir la accion™.

La legitimacion procesal otorgada por la Ac-
cién de Amparo ha suscitado una problema-
tica dentro de la doctrina argentina por la
interpretacion que pueda dérsele al término
“afectado” que estipula el articulo 43 en el si-
guiente aparte: “..Podrdn interponer esta ac-
cion contra cualquier forma de discriminacion
y en lo relativo a los derechos que protegen al
ambiente, a la competencia, al usuario y al con-
sumidor, asi como a los derechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor del
pueblo y las asociaciones que propendan a esos

fines, registradas conforme a la ley...”.

Existiendo dos lineas de pensamiento, una
amplia y otra restringida; la primera de estas
integrada por doctrinantes como: Morello,
Stiglitz, Gordillo, Bidart Campos, Walsh¥,
entre otros, quienes consideran que lo que se
necesita es que este demuestre un simple in-
terés que sea razonable y suficiente para cons-
tituirse en defensor de los intereses colectivos

o difusos, quedando legitimado no solo el ti-

36. GOZAINI, Osvaldo. Proteccién procesal del usuario y
consumidor. Buenos Aires-Argentina: Editorial Rubinzal-
Culzoni, 2005. p. 35.

37. Al respecto léase: Bidart, G. Tratado Elemental de Dere-
cho Constitucional Argentino, 1995; Morello, A-Stiglitz, G.
Los Intereses Difusos y su adecuada proteccién judicial,
Operatividad del Amparo Colectivo, 1999, Gordillo, A.
Tratado de Derecho Administrativo, 1998.
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tular de un derecho subjetivo, sino también
cualquier persona que demuestre un interés
simple. Afirma Gordillo que “debe tenerse
cuidado en no confundir el derecho de inci-
dencia colectiva, que pertenece a un grupo
determinado de ciudadanos, aunque sea una
categoria muy amplia con el interés simple de
la comunidad entera. El derecho de inciden-
cia colectiva es una categoria mas amplia que
el derecho subjetivo y el interés legitimo, pero

no tanto como el interés simple”*.

En la linea de pensamiento de la postura res-
tringida encontramos a Barra, Cassagne, en-
tre otros, solo consideran afectado a “aquel
con interés personal y directo, es decir, un
verdadero derecho subjetivo en la termino-
logia tradicional —en realidad un derecho a
secas—, el que genera las Unicas pretensiones
que se pueden hacer valer en juicio”. Con lo
cual esta postura sefiala que solo estd legiti-
mado como afectado, aquel que detente un

interés legitimo, exclusivo y excluyente.

Por nuestra parte compartimos la concep-
cion adoptada por la postura amplia, pues
bien, al abrir el rango de legitimacién activa
para impetrar la Accién de Amparo, lo que
se queria era precisamente darle a quienes
se vieran afectados en intereses individuales
o colectivos y en particular para el caso que
nos ocupa, los intereses del consumidor o
usuario, la posibilidad de que cualquiera que

mostrase un interés razonable y suficiente, y

38. GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrati-
vo. Buenos Aires: Fundacién de Derecho Administrativo,
1998.p. 17.

39. BARRA, Rodolfo. La Accién de Amparo en la Constitucion
Reformada: La Legitimacién para Accionar, 1994. p. 1087.
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se viese lesionado en sus derechos pudiese
recurrir a dicha accién y ello no restringiera
a las personas bajo las diferentes acepciones
de consumidor, ya sea este como adquiriente,
usuario final, beneficio propio o consumidor,
empresario, entre otros; ya que en materia de
consumo, es esta la parte débil de la relacion,
que no se circunscribe exclusivamente a los
vinculos contractuales, tal como lo reafirma
la postura amplia al considerar al consumidor
como cualquier afectado con un interés ra-
zonable y suficiente, sustrayéndolo bajo esta
concepcion del efecto relativo de los contra-
tos y configurar una excepcion mas a la regla

rex inter alios acta.

Podemos destacar finalmente del analisis he-
cho alalegislacion argentina, que la intencién
del constituyente de ofrecer dos mecanismos
de accidn judicial especiales y directos, como
son el procedimiento abreviado estipulado en
el articulo 52 de la Ley 24.240 de 1993 y la
Accion de Amparo establecida en el articulo
43 de la Constitucion de este pais, responde a
una necesidad de proteger satisfactoriamen-
te las reclamaciones por bienes y servicios
defectuosos, ya que el derecho del consumo
como derecho social se proyecta como dere-
cho humano posibilitador de una meta cons-

titucional, el desarrollo humano.

Sin embargo la naturaleza misma de las re-
laciones de consumo, que configuran un
sistema regulatorio particular que parte de
presupuestos propios y caracteristicos de la

produccién y comercializacion moderna®,

40. PEREZ, Laura. Derechos del consumidor. Buenos Aires-

infieren en el ciudadano comun en su rol de
usuario/consumidor, el cual algunas veces
por el preconcepto de lentitud de la justicia,
de no reparacion efectiva de los dafos, o, por
falta de recursos econdémicos o de informa-
cién y educacion en cuanto sus derechos opta
por las acciones judiciales como ultimo me-

canismo de defensa.

Tratando precisamente el constituyente ar-
gentino de superar esta apatia ciudadana y
de ser coherente con las particularidades de
las relaciones del consumo, coloca a dispo-
sicién dos herramientas juridicas a conside-
rar y convirtiéndose la Accién de Amparo a
nuestro parecer, entre los dos mecanismos, en
la herramienta idonea y tal vez mas operativa
para la garantia de los intereses de los consu-
midores, ademas de dejar abierta una alter-
nativa para el consumidor de optar por la via
mas expedita, tal como lo expresa el mismo

articulo 43 de la Constitucion argentina.

Nos permitiremos abstraernos un momen-
to del orden logico de este estudio, pues las
premisas expuestas anteriormente por Bi-
dart Campos nos hacen cuestionar y pensar
que, de abrirse esta puerta en Colombia, bien
podria ser demandado el actual Estatuto del
Consumidor Decreto 3466 de 1982, median-
te accion de inconstitucionalidad por no res-
ponder a los actuales principios filoséficos,
politicos y econdmicos de la Constitucion de
1991, ademds de que este continda rigiendo
por no haberse podido expedir por el Con-

greso de la Republica un nuevo Estatuto del

Argentina: Editorial Astrea, 2004. pp. 105-106.
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Consumidor que responda a las condiciones
actuales del mercado y las necesidades del
consumidor de hoy, constituyéndose esto
ademads, en una inconstitucionalidad por
omision legislativa*'. Pues bien, en el articulo
78 de la Constitucion Politica de Colombia se
reconocen los derechos de los consumidores
y usuarios, y se ordena que “La ley regulara el
control de calidad de bienes y servicios ofreci-
dos y prestados a la comunidad”, imponiendo
claramente el deber juridico constitucional de

legislar en esta materia*.

La gravedad de la omision se acentua en que
poco sirven las declaraciones de derechos,
como la del articulo 78, si se carece de las re-
gulaciones sustantivas que desarrollen la po-
litica de proteccion de los consumidores indi-
cando con claridad los derechos, deberes, res-
ponsabilidad de los sujetos intervinientes en
las relaciones de consumo y los mecanismos
adecuados y eficaces para la defensa de los
mismos consumidores. Dicha despreocupa-
cién del Organo Legislativo de desarrollar el
precepto constitucional, ha llevado a los con-
sumidores a cometer errores en el ejercicio de
las acciones dispuestas en las diferentes leyes
y decretos relativas al consumo, a no obtener

fallos favorables por vacios normativos*, ade-

41. Al respecto de la omision legislativa la Corte Constitucio-
nal se ha pronunciado en las Sentencias C-543 de 1996,
C-073 de 1996, C540 de1997, C-427 de 2000 y C-041 de
2002. Léase también a Gonzalo Ramirez Cleves “El Control
de Constitucionalidad Sobre las Omisiones Legislativas en
Colombia”, ponencia presentada el 26 de octubre de 2006
en las Segundas Jornadas colombo-venezolanas de Dere-
cho Constitucional.

42. Otros ejemplos claros de omisién legislativa son: el articu-
lo 288 que ordena la expedicion de la Ley Orgénica de Or-
denamiento Territorial; y el articulo 53 de la Constitucién
que se refiere a la prevision del Estatuto del Trabajo.

43. Es el caso de la Accién Popular del 1 de octubre de 2004
con Radicacion Numero: 2500-23-27-000-2002-0027-01 del

BELINA HERRERA TAPIAS

mas de inhibirse de ejercer un verdadero de-
recho que establezca bases firmes y directas,
asi como procedimientos claros y eficaces, ya
que como es evidente la Constitucién no es-
tablece todos los pormenores, instituciones,

procedimientos, y recursos.

CONCLUSIONES

Las economias de mercados se integran ade-
mas de sus elementos naturales y propios, por
instituciones politicas, sociales y econémicas
formales y no formales que sirven a los inte-
reses de las personas —consumidores y em-
presarios— que permiten el funcionamiento
mismo del mercado a la vez que aseguran o
garantizan el ejercicio de los derechos para
evidenciar que la titularidad de los derechos
no puede tomarse separadamente de su ejer-
cicio siendo coherente con la realidad econo-

mica*.

En Colombia la falta de controles administra-
tivos y judiciales coherentes con la categori-
zacion constitucional del derecho del consu-
mo ha permitido por omisién la vulneracion
de los derechos de los consumidores y usua-
rios a la vez los desaciertos juridicos y legis-
lativos generan confusion frente a los meca-
nismos de accién judicial que deben ejercerse

para la garantia de sus intereses a lo que se

Consejo de Estado, en la cual una publicidad engafiosa
conlleva a la violacién de los derechos de los consumido-
res y usuarios, sin embargo no se protegen los derechos
de los consumidores por parte del Consejo de Estado en
su fallo, pues esta entidad toma como uno de sus argu-
mentos que el distribuidor no tiene ningdn tipo de res-
ponsabilidad por la publicidad engafiosa segun el actual
Estatuto del Consumidor.
44, Ibid., pp. 148-149.
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suma que los mecanismos de accidn judicial
no son adecuados, pues bien, al establecerse
a las acciones de grupo como los mecanis-
mos de defensa de los derechos colectivos
dentro de los cuales se encuentran catego-
rizados los derechos de los consumidores y
usuarios en Colombia actualmente, hace que
estos no puedan ejercerse debido a sus altos
costos y complejos requisitos para iniciar la
accidn, colocandose asi trabas al dinamismo
en el que se basa dicho derecho, imponien-
do al Estado la labor de adecuacion de los
medios instrumentales e institucionales de
justicia destinada a garantizar los derechos
de los consumidores y usuarios, con normas
completas, sustanciales y procesales que con-
lleven a la celeridad en todo el sistema de ley

y procedimiento.

Desde un verdadero reconocimiento del de-
recho del consumo como derecho de jerar-
quia constitucional, tal como se ha reconoci-
do en el mundo bien podria instrumentarse
a la Accion de Tutela como un mecanismo
judicial de ejercicio de la titularidad de este
tipo de derechos subjetivos individuales
como consumidores, pues al igual que en Ar-
gentina con la Accién de Amparo, con esta
herramienta judicial se estipularia un proce-
dimiento verdaderamente especial, breve y
gratuito para la actuacién directa o indirecta
de los consumidores ante los tribunales, supe-
rando los procesos ordinarios y tradicionales,
e imprimiendo la rapidez y dinamismo que

demanda este tipo derechos.

Bajo este mecanismo judicial se renaturali-
zarfa verdaderamente la cualificacion de de-

rechos con rango constitucional tal como se

consagran en la mayoria de las Constituciones
modernas y ofreciendo la posibilidad de la
efectividad en las relaciones de consumo me-
diante una accién que no impone requisitos
condicionantes y excluyentes, ni de alto costo
que hacen que los consumidores y usuarios
sean renuentes a recurrir a las acciones judi-
ciales para la garantia de bienes fundamen-
tales que el ser humano como individuo que
requiere minimamente para desempenarse

en la sociedad en condiciones dignas.

La realidad que aqueja a la problematica del
derecho del consumo en Colombia se centra
en lograr disponer en nuestro ordenamiento
juridico herramientas de accionar judicial al
consumidor que sean rapidas y eficaces, y que
puedan mantener un dinamismo propio de la
economia de mercado, por tanto nuestro or-
denamiento juridico y sus actores deben dar-
se a la tarea de ubicar el derecho del consu-
mo y sus elementos (sujetos, objeto, fuentes,
valga decir consumidores/usuarios, derechos
de fundamento socioecondmico y relacion de
consumo) dentro del tipo de derechos funda-
mentales que corresponden segtn la natura-
leza misma de este, que se nutre basicamente
de una légica econémica y social que procura
respetar los pilares del Estado Social de De-
recho, la Dignidad Humana, la igualdad y el
desarrollo sustentable. Para asi construir con-
ceptos como consumidor y relaciéon de con-
sumo que sean acordes a la realidad juridica
y factica del mercado, que permitan al jurista
construir un mecanismo de proteccion y de-
fensa judicial idoneo para la solucién de los

conflictos que provengan de los actos y rela-
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ciones de consumo.

No debemos entonces desgastarnos en copiar
modelos que no se ajustan a nuestra estructu-
ra normativa sustancial y que por ende la ade-
cuacion de esos mecanismos administrativos
y judiciales para la garantia de tales derechos,
siempre presentaran vacios y contradicciones
con la realidad de nuestros consumidores y

usuarios de bienes y servicios.
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