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INTRODUCCION

Las civilizaciones modernas pueden resumir sus modelos econdmicos basicamente en dos; por
un lado la distribucion de la riqueza teniendo como monopolio el Estado y por otro el
capitalismo donde los factores de produccién estan concentrados principalmente en la propiedad
privada. En este segundo modelo, el Estado es una autoridad que se limita a regular las
interacciones de los agentes del mercado situacion en que la proteccién del consumidor adquiere

relevancia.

A la luz de lo anterior, este trabajo pretende realizar un estudio del sistema de proteccion al
consumidor, especificamente sobre a la seguridad de los productos, desde la 6ptica comparativa
de un modelo estructurado y desarrollado como el sistema europeo, frente a un marco juridico

naciente y en desarrollo como el sistema colombiano.

Lo anterior, adquiere relevancia para efectos de determinar si el sistema de proteccion al
consumidor colombiano se ajusta a los cambios del mercado y ofrece una efectiva proteccién a
los consumidores o si exige oportunidades de mejora, mediante el reconocimiento de las buenas
préacticas del modelo europeo, teniendo en cuenta las evidentes diferencias de realidades

econdmicas y socio-juridicas.

En ese orden de ideas, este trabajo pretende realizar un anélisis comparado entre el sistema de

proteccion al consumidor europeo y el sistema colombiano, que permita establecer el camino



hacia una regulacién eficiente, oportuna y concreta de la proteccion a los consumidores en

nuestro pais.

Asi las cosas, este trabajo en principio hace un analisis sobre el consumidor y su papel en el
mercado; posteriormente realiza un estudio sobre la seguridad y el riesgo de los productos en
cada uno de los sistemas teniendo en cuenta el marco regulatorio de la seguridad de los
consumidores y finalmente examina y analiza la funcién regulatoria y de intervencion de las

entidades del estado, todo esto desde una perspectiva comparativa de ambos sistemas.



1.1.

CAPITULOI.

EL CONSUMIDOR

EL CONSUMIDOR Y SU DINAMICA EN EL MERCADO.

El especial progreso de la legislacion comercial en el mundo, ha sido impulsado por las
demandas de un nuevo modelo de mercado en el que las barreras proteccionistas de los Estados
se desvanecen. Esta situacion, no ha sido ajena para uno de los temas mas sensibles en los
diferentes sistemas juridicos internacionales, la proteccién al consumidor, pues por un lado, se

9l

enfrenta al concepto de liberalidad del mercado y del concepto de “mano invisible”" y, por el

otro, al intervencionismo del Estado en una economia desregularizada en su méxima expresion.

De esta manera, la definicion de consumidor es un tema compartido por diferentes disciplinas,
pues por un lado, hace parte del derecho, debido a que busca la regularizacion de la actividad de
la cual hace parte la defensa y proteccion del consumidor y por el otro, hace parte del estudio de
las ciencias econdmicas, que buscan explicar los comportamientos de los consumidores, en pro
de entender y optimizar el mercado en si mismo. En este sentido, “es innegable el origen del uso
de esa terminologia como parte de un vocablo econémico, siendo este un término que empezo su

. . .y . .. 2
propagacion a partir de su concepcion de interviniente en el mercado”.

! SMITH Adam. The Wealth of Nations. Ed. Naxos 2008

2 REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio, Republica de Colombia- Red Nacional
de Proteccion al Consumidor. Curso Préctico de Politicas y Mecanismos de Proteccion al Consumidor. Modulo
Consumidores 2013 pag. 6



El mercado entonces, juega un papel determinante en el consumidor y en su actividad de
consumo, entendida esta Ultima como “...como una conducta social que vincula a una persona o
grupo de personas con otra u otras, y por tanto, como una relacion que por su contenido es
susceptible de una apreciacion cientifica desde diversas perspectivas: socioldgica, econémica o

. ’ 7. 3
juridica’™.

En dicha actividad de consumo, los consumidores informan al mercado sobre sus necesidades
basicas, sus gustos e intereses, su capacidad de adquisicién y posicién frente al mercado mismo®,
y el mercado responde a esta informacién con productos y servicios®. La informacion es
entonces una conducta que esta “ciertamente condicionada por la escasez, (...), y por leyes
econdmicas que explican a su vez el comportamiento de la unidad de consumo y que permiten,
dentro de los limites propios de toda reflexion sobre el actuar humano, predecir tales

"® Sin embargo, la informacion es un recurso de doble via, pues no sélo es

comportamientos(...)
enviada por los consumidores, sino que el mismo mercado de igual forma responde a las
demandas, con la oferta de productos.. Esto genera una barrera para los consumidores, pues

muchas veces la informacion que arroja el mercado es incompleta, irreal o de dificil acceso, lo

que en efecto los deja en una posicién desigual en el mercado’.

® LORENZETTI Ricardo Luis y SCHOTZ Gustavo Juan. Defensa del Consumidor. Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma. Buenos Aires Argentina. 2003 pagina 27

* CAVANILLA MUJICA Santiago. Responsabilidad Civil y Proteccién al Consumidor. Serie Ensayos-8 Palma de
Mallorca, 1995 pag. 168.

> De los cuales el mismo mercado crea las necesidades, gustos e intereses, pero este tema no es objeto de este
estudio.Ver Weingarten y otros (2007).

® LORENZETT!I .Op cit pag. 29

" WEINGARTEN Celia; A Aracet, L. Céceres, G correa, C. Ghersu y M. Hise. Derecho del Consumidor, La
Estructura Legal en el Ambito del Consumo. Editorial Universidad. 2007 Pég. 70.: “Los consumidores deben tomar
decisiones sobre la base de la informacidn que obtienen acerca de los atributos, la calidad, las caracteristicas y los
precios del bien o servicio que desean adquirir. Pero el acceso a la informacion necesaria para tomar la decision
de contratar es frecuentemente asimétrica”.



En este sentido, es innegable que la situacién de indefension en la que se encuentra el
consumidor debe ser protegida por el ordenamiento juridico, pues el mismo mercado no se
encuentra en la capacidad de hacerlo. Es asi como la Superintendencia de Industria y Comercio

en un pronunciamiento reciente sefialo:

“En efecto, en las relaciones consumidor-productor o consumidor-proveedor, se
establecen vinculos entre un profesional y un lego o no profesional, con lo cual el
ordenamiento busca particularmente proteger los intereses del primero, toda vez que
es la parte econdmica mas débil y se encuentra en una posicion mas fragil en la
medida en que no tiene los conocimientos de un profesional como lo es el productor o

"8 (negrilla ajena al texto)

el proveedor
En este orden de ideas, es imperativo construir un sistema de proteccion del consumidor, que
tenga como objetivo lograr un armonia en el mercado y en las relaciones de consumo, que a su
vez, promueva y garantice, la efectividad del mencionado mercado y la proteccion del
consumidor ante posibles productos peligrosos o productos que afecten su salud o seguridad, con

lo cual se hace necesaria y natural la intervencion del Estado.

1.2. El concepto de consumidor en el derecho comparado.

El concepto de consumidor ha sido tratado desde las diferentes corrientes juridicas en el mundo.

Desde el derecho Anglosajon, con un amplio desarrollo en la legislacion norteamericana que ha

8 REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Concepto 96027242 de septiembre 2
de 1996. En conceptos 96060904 de noviembre 28 de 1996 y 97023655 de julio 15 de 1997 la SIC utilizo los
mismos argumentos.

10



sido pionera en el tema, hasta el derecho continental, en el cual se han destacado las legislaciones
de Espafia e Italia, que han sido de gran influencia para los paises latinoamericanos, entre los
cuales se encuentran Brasil y Per(, cuyos avance ha sido indiscutible. Los desarrollos juridicos
de estos paises, han sido significativos y destacados en la evolucién del derecho del consumidor,
lo que ha permitido determinar ciertos criterios generales, que han marcado el desarrollo de la

concepcion del consumidor en Colombia, como se analizara los acépites subsiguientes.

Uno de los criterios mas significativos, parte de la definicion del consumidor como la base del
consumo, es decir, como “... la puerta de entrada al derecho del consumo””, Bajo esta
percepcion, la nocion de consumidor se ha venido modificando, primero como persona fisica,
después incluyendo a la persona juridica y finalmente integrando estas dos nociones en un
concepto netamente subjetivo, en el que el consumidor es “aquel contratante que consume, es

decir, quien es el destinatario final del bien 0

Uno de los primeros reconocimientos del consumidor como un sujeto importante en el mercado
aparece en 1872 en Estados Unidos con la Ley de Fraude en Correos la cual buscé darle
identidad y proteccion a los consumidores.*™ Mas adelante, con la “U.S. Electronic Signatures
in Global and National Commerce Act”** del 2000 (Ley sobre firma digital) defini6 en su

seccion 106, el consumidor o “consumer”®®

como aquel individuo que obtiene, mediante una
transaccion, productos o servicios que tienen como finalidad ser usados para un proposito

personal, familiar o de su hogar.

® LORENZETTI Op cit. pag 65

1% Ibidem pag. 65

1 REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria' y Comercio. Op cit. pag. 6y 7
12 Tomado de http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-106publ229/pdf/PLAW-106publ229.pdf

3 Consumidor entendido especificamente para el propésito de la citada ley.
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Europa tampoco fue ajena a la imperiosa necesidad de legislar sobre el consumidor. La
convencion de Roma de 1980 sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales, definio
en su articulo 5° relativo a los “Contratos celebrados por los consumidores” a 10s consumidores
como aquellos que tienen como objeto abastecerse de productos que son ajenos a su actividad

comercial, de la siguiente manera:

“El presente articulo se aplicard a los contratos que tengan por objeto el suministro de
bienes muebles corporales o de servicios a una persona, el consumidor, para un uso
que pueda ser considerado como ajeno a su actividad profesional, asi como a los

contratos destinados a la financiacion de tales suministros *

. (negrilla ajena al texto)
Por su parte el “Codice Civile” italiano™, establece en su articulo 1469 que el consumidor, es
considerado como aquella persona fisica que adquiere los productos o servicios diferentes a los

necesarios para su actividad empresarial o profesional ejercida.

La ley para la Defensa de los Consumidores en Espafia, defini6 a los consumidores como “las
personas fisicas o juridicas que adquieren o utilizan o disfrutan como destinatarios finales,

bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la

4 Convenio sobre la Ley Aplicable a las Obligaciones Contractuales abierto a la firma en Roma, el 19 de Junio de
1980 Tomado de:

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2005:334:0001:0027:ES:PDF

> LORENZETTI Op cit. P4g. 68
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naturaleza publica o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan,

.. . 16
suministra o expiden”™".

Suramérica no fue la excepcion. Brasil, estableci6 en el articulo 2° de la ley 8078 de 19907,
expresamente que el consumidor es “... toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza un
producto o servicio como destinatario final” equiparando a los consumidores con la colectividad
de personas, que aunque no es posible determinar, de alguna manera ha tenido un vinculo con
relaciones de consumo en el mercado. Es importante sefialar, que esta norma incluye de manera
separada una definicion juridica para las relaciones contractuales en las que intervienen los
consumidores y una sobre la responsabilidad extracontractual, que hace referencia a aquellos

“«

sujetos victimas “...del evento dafioso causado por un producto o servicio”® que son

considerados también como consumidores.

Pert en su Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, establece en su articulo 1° la

definicion de consumidor asimilandola con la de usuario de la siguiente manera:

“Consumidores o usuarios:

1.1 Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como
destinatarios finales productos o servicios materiales e inmateriales, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un ambito ajeno a una actividad

empresarial o profesional. No se considera consumidor para efectos de este Codigo a

1% Ibidem pag. 68
" Tomado de http://brasilcon.org.br/arquivos/arquivos/cdc-es.pdf
8 | ORENZATTI Op. Cit pag. 71
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quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio normalmente destinado para
los fines de su actividad como proveedor (...).
1.3 En caso de duda sobre el destino final de determinado producto o servicio, se

: . : . . 19
califica como consumidor a quien lo adquiere, usa o disfruta”=".

Por su parte, en Colombia una de las primeras nociones sobre el consumidor como agente en el
mercado, se encuentra en la Ley 73 de 1981, por medio de la cual “... e/ Estado interviene en la

2

Distribucion de Bienes y Servicios para la Defensa del Consumidor...”, norma que hace un
importante avance en el tema del intervencionismo del Estado, otorgandole al Presidente las
facultades para dictar, entre otras, normas dirigidas al control de la distribucion de bienes y

servicios, la proteccion del consumidor en términos de calidad e idoneidad, los procedimientos

para establecer la responsabilidad de los productores y las sanciones®.

Con las facultades otorgadas al Presidente de la Republica, mediante la Ley 73 de 1981, se
expidio el Decreto 3466 de 1982, en el cual se desarroll6 el concepto de consumidor,
determinando que éste era “... 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”.

Como elementos importantes en esta definicion, en comparacion con las definiciones de las

legislaciones ya analizadas, se encuentra que la misma no tiene la nocion finalista del

9 Tomado de http://portal.andina.com.pe/EDPEspeciales/especiales/2010/setiembre/codigo_consumidor.pdf
2 Articulo 1 numerales 1y 2 de la Ley 73 de 1981.
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consumidor como destinatario ultimo del producto y tampoco, se hace expresa mencién a que los

citados productos fuesen diferentes o ajenos a los usados en sus actividades comerciales.

Més adelante, el legislador busco que el concepto estuviese ligado a los mismos estandares
internacionales y que cumpliera con las nuevas exigencias del mercado. Con la expedicion del
Estatuto del Consumidor, se establecié una definicién que contempla similares caracteristicas de
aquellas establecidas en la Ley Espafiola y la Convencién de Roma, entre otras, en las que se
encuentra el concepto de destinatario final y la satisfaccién de una necesidad que no se encuentra
vinculada a su actividad econdémica propia, que marca una diferencia fundamental con el anterior

concepto que traia el Decreto 3466 de 1982, asi:

“Consumidor o usuario. Toda persona natural o juridica que, como destinatario final,
adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su naturaleza
para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y
empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econdmica. Se

2,21

entenderd incluido en el concepto de consumidor el de usuario”. (negrilla ajena al

texto).

De acuerdo con el anterior analisis, se puede establecer que el concepto de consumidor conserva
en todas las legislaciones citadas, las mismas caracteristicas principales, convirtiéndose en un
concepto generalizado que responde a las nuevas tendencias del mercado y que pretende eliminar

las barreras que se imponen en el mismo.

2 Articulo 5° Ley 1480 de 2011. Estatuto del consumidor, tomado de Tomado de
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=44306

15



No obstante, en la mayoria de ordenamientos juridicos se excluye del concepto de consumidor a
las personas juridicas, situacion que no ocurre en el sistema colombiano, como consecuencia de
un marco de proteccion mas amplio, en el que no es relevante la condicion de las partes, sino el
desequilibrio que se genere entre las mismas, con lo cual es perfectamente posible que en una
relacion de consumo una persona juridica, que si bien es profesional en el comercio, actle fuera
de la esfera de su especialidad lo que la deja en una situacion de desigualdad respecto a la otra

parte, situacion que debe ser objeto de proteccion.

Otro elemento importante es la ausencia de relacion comercial con la adquisicion de los
productos, es decir que las relaciones donde media el consumidor, no estan enfocadas a generar
un animo de lucro para éste y mucho menos una interposicién en el cambio, s6lo se encuentran
destinadas a un uso personal o familiar e incluso a uno empresarial que no tienen relacién con

sus actividades econémicas.

Finalmente, otro de los elementos importantes de la definicion de consumidor en el derecho
colombiano, es que no distingue entre consumidor y usuario final, lo que advierte que el
legislador no quiso condicionar la proteccion de acuerdo a quien adquiere y a quien
efectivamente lo usa, pues cualquiera de estos sujetos puede encontrarse en una situacion de
desequilibro en el mercado y de no profesionalidad en el uso del producto, lo que acarrea un

mayor riesgo para cualquiera, que la norma esta en obligacion de proteger.

En sintesis, el consumidor en el Derecho comparado se entiende como aquel sujeto que adquiere

un producto en el mercado para su satisfaccion personal y que no se encuentra ligada a su

16



actividad comercial; mientras que en el Colombia, el art. 5 Ley 1480 de 2011 define como
consumidor una persona natural o juridica que como destinatario final, adquiere o utiliza un
producto encaminado a satisfacer una necesidad tanto privada como empresarial que no esta

ligada especificamente a su actividad economica.

17



CAPITULO II.
CONCEPTO DE SEGURIDAD, PELIGRO Y RIESGO EN EL DERECHO DEL

CONSUMIDOR COMPARADO.

2.1. LANOCION DE SEGURIDAD.

2.1.1. Union Europea

El derecho del consumidor y el derecho a la seguridad de los productos del consumidor, se
caracterizan en la Union Europea por estar regulados en el régimen del derecho privado y en el

del derecho pUblico?.

En una aproximacion a la nocién de seguridad en la Union Europea, es necesaria la revision del
concepto de vigilancia del mercado, que surgié a mediados de los afios 80, dentro del contexto
de la aplicacion de las Directivas llamadas de Nuevo Enfoque o de enfoque global®. De acuerdo
a estas directivas (llamadas de nuevo enfoque) dentro de las que se encuentra la Directiva
2001/95/CE, se establecié la obligacién general® para las empresas, los productores, los

distribuidores, los fabricantes entre otros de los vinculados en la cadena de produccion, de

22 Dr. Fluck, Jiirgen Limburgerhof, und Rechtsanwaltin Silke Sechting. Offentlich-rechtlfiiches Verbraucherschutz-
und Produktsicherheirtsrecht. Mannheim15 de Noviembre del afio 2004. Pag. 1393.

2 Con las directivas llamadas de nuevo enfoque, se busca la eliminacion de las barreras técnicas y la armonizacion
de las legislaciones en los distintos Estados miembros de la Unién Europea. A pesar de que cada producto tiene unas
particularidades que se reflejan en una directiva diferente, la Comision Europea ha tratado de dotar a cada uno de los
productos de una estructura comin que se basa en los procedimientos de evaluacion de la conformidad vy fijacion
del marcado “CE”, que se estipulan en la Decision del Consejo 93/465/CEE. (http://www.marcado-
ce.com/documentacion-necesaria-evaluacion-conformidad-marcado-ce/tipos-de-evaluacion-para-el-marcado-
ce.html).

# Directiva 2001/95/CE, consideracién No. 3: “...que imponen a los operadores econémicos, en particular, la
obligacion general de comercializar exclusivamente productos seguros ...~

18
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cumplir con las exigencias esenciales de seguridad y con las especificaciones técnicas minimas
que sefialan los organismos europeos, con el fin de que cuando se pretendiera comercializar

determinado producto en el mercado, siempre se siguiera la normatividad interna de cada pais.?

Dentro de este contexto, la vigilancia del mercado debe entenderse como el conjunto de medidas
encaminadas a propender por el cumplimiento de las exigencias basicas para productos,
impuestas por la directiva en cuestion (Directiva 2001/95/CE), de verificar y garantizar la
seguridad que ofrecen los productos que se ponen a disposicion de los consumidores y usuarios
en el mercado y eventualmente de imponer sanciones, ante cualquier incumplimiento de estos

requisitos minimos.

En esta misma linea, sefiala el autor Bourgoignie: “El concepto de vigilancia del mercado se
aplicaria por lo tanto, de manera general a todas las medidas adoptadas por las autoridades
publicas en el ambito de proteccion de los consumidores incluida la seguridad de los productos

26
y servicios .

De igual manera, el Reglamento 765/2008 define la vigilancia del mercado en el articulo 2.17

asi:

“17) «vigilancia del mercadoy: actividades llevadas a cabo y medidas tomadas por las

autoridades publicas para velar por que los productos cumplan los requisitos legales

2 TOMILLO URBINA, Jorge y ALVAREZ RUBIO, Julio. BOURGOIGNIE Thierry. La proteccion juridica de los
consumidores como motor de desarrollo econémico. Seguridad del consumidor y vigilancia de mercado: Estrategias
y herramientas legales. Ed. Thomson Reuters 2011 .Pag. 95.

“ |bidem. P4g. 96 y 97.
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establecidos por la legislacién comunitaria de armonizacion pertinente 0 no entrafien
un riesgo para la salud y la seguridad o para otros asuntos relacionados con la

proteccion del interés publico(...)".

En este sentido, y para enmarcar el concepto de seguridad propiamente dicho, el articulo 3° de la
Directiva 2001/95/CE, define que un producto seguro, es aquel que cumple con los requisitos
que se sefialan en cada legislacion particular de los Estados Miembros de la Unién Europea
donde se pretende comercializar el producto, referentes a las exigencias minimas de seguridad y
salud de los consumidores y de manera supletiva, a aquellas normas comunitarias especificas. La
citada directiva, en su articulo 2° literal b), desarrollé la nocion de producto seguro, como
cualquier producto que en condiciones normales de uso, no generara ningn riesgo 0 un riesgo
minimo admisible, dentro del limite elevado de proteccién de salud a los consumidores, de la

siguiente manera:

“b) Por producto seguro se entenderd cualquier producto que, en condiciones de
utilizacion normales o razonablemente previsibles, incluida la duracién, no presente
riesgo alguno o Unicamente riesgos minimos, compatibles con el uso del producto y
considerados admisibles dentro del respeto de un nivel elevado de proteccion de la

salud y de la seguridad de las personas ... 21

Dentro de las caracteristicas de los productos seguros se definieron en la citada directriz: (i) su
composicion, embalaje y las instrucciones de mantenimiento; (ii) presentacion del producto, su

etiquetado e instrucciones de uso o cualquier otra informacion adicional; (iii) la identificacion

2" Tomado de http://www.davara.com/documentos/relacionados/ecommerce/D9259CEE.pdf
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del destinatario final del producto; y, (iv) el efecto de uso de otros productos como reemplazo.
De este concepto, es importante destacar que se pretende que el consumidor no tenga la
posibilidad de ver afectada su salud por un producto, bajo condiciones normales de uso, de lo
que se desprende la exigencia de que los productores, distribuidores, fabricantes y en general de
los agentes en la cadena de produccion, informen al consumidor sobre las caracteristicas del
producto, su composicidn, las instrucciones de uso y de mantenimiento, las indicaciones sobre
algunos riesgos que no sean previsibles y por Gltimo la categoria a los consumidores a los que

vaya dirigido el mismo.

La seguridad entonces, en el marco de la Union Europea, es una exigencia basica de todos los
productos; es la caracteristica que debe presentar un producto al momento de su
comercializacion en el pais de origen, o en cualquier pais miembro de la comunidad europea.
Consiste en la confianza que se le genera al consumidor, al asegurarle que el producto adquiere

no producirad o amenazara con producir un riesgo para su salud o bienestar.

Es asi como uno de los objetivos que tiene la Union Europea, frente a la proteccion de los
consumidores en el mercado, es el de elevar el nivel de capacitacion y de proteccion de cada
consumidor, siempre teniendo en cuenta su situacion de vulnerabilidad. En este orden de ideas,
se hace exigible la obligacion de que los Estados Miembros garanticen adecuadamente los
estandares de seguridad, y las condiciones de funcionamiento de los productos, y que a su vez, se

priorice la proteccion a la poblacion vulnerable.
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Poblacion vulnerable, entendida como un concepto muy importante, que ayuda a identificar la
relevancia de las medidas que se deben tener en cuenta para la elaboracion y comercializacion de
los productos en el mercado, puesto que las mismas varian en caso de que los productos estén
dirigidos a poblaciones que por determinadas caracteristicas se encuentren en una situacion de

mayor indefension a la de un consumidor promedio.

Estos son definidos como consumidores vulnerables?®, es decir, un “grupo heterogéneo
compuesto por aquellas personas consideradas de forma permanente como tales por razon de su
discapacidad mental, fisica o psicoldgica, su edad, su credulidad o su género, y que el concepto
de consumidores vulnerables debe incluir asimismo a los consumidores en una situacion de
vulnerabilidad, es decir, los consumidores que se encuentren en un estado de impotencia
temporal derivada de una brecha entre su estado y sus caracteristicas individuales, por una
parte, y su entorno externo, por otra parte, teniendo en cuenta criterios tales como la educacion,

. ., . . . ., . 29
la situacion social y financiera (...) y, por tanto, precisen de una proteccion especial .

% UNION EUROPEA. PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO DIRECTIVA 2001/95/CE de 3 de
diciembre de 2001 relativa a la seguridad general de los productos (Texto pertinente a efectos del EEE). 8) La
seguridad de los productos debe evaluarse teniendo en cuenta todos los aspectos pertinentes, en particular las
categorias de consumidores que pueden ser especialmente vulnerables a los riesgos que presentan los productos en
cuestion, en particular los nifios y las personas mayores.

% UNION EUROPEA. Resolucién del Parlamento Europeo, de 22 de mayo de 2012, sobre una estrategia de
refuerzo de los derechos de los consumidores vulnerables (2011/2272(IN1)).

22



2.1.2. Colombia
El concepto de seguridad se entiende, conforme al numeral 14 del articulo 5° de Ley 1480 de
2011, como concepto en si mismo y como fin de la proteccién del consumidor®®, en los

siguientes términos:

“Seguridad: Condicion del producto conforme con la cual en situaciones normales de
utilizacion, teniendo en cuenta la duracién, la informacion suministrada en los
términos de la presente ley y si procede, la puesta en servicio, instalacion y
mantenimiento, no presenta riesgos irrazonables para la salud o integridad de los
consumidores. En caso de que el producto no cumpla con requisitos de seguridad
,,31.

establecidos en reglamentos técnicos o medidas sanitarias, se presumira inseguro

(negrilla fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, es claro que este concepto esta dirigido a entender la seguridad
como una condicién esencial del producto o servicio, es decir, que en su uso normal, se evite a
los consumidores riesgos razonables para su salud e integridad, a partir de dos escenarios
diferentes. El primero basado en la informacion suministrada a los consumidores, la calidad de
misma y el correcto funcionamiento y mantenimiento de los productos en si mismos. El segundo
se configura a partir de una presuncion legal, que sefiala que hacer con un producto inseguro,

cuando el mismo no cumple con las normas o estandares técnicos sefialados para tal fin.

OArticulo 1 de la Ley 1480 de 2011. “Esta ley tiene como objetivos proteger, promover y garantizar la efectividad
y el libre ejercicio de los derechos de los consumidores, asi como amparar el respeto a su dignidad y a sus
intereses econdmicos, en especial, lo referente a:

1. La proteccion de los consumidores frente a los riesgos para su salud y seguridad. (negrilla ajena al texto)

31 Articulo 5° definiciones. Numeral 14.
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Més adelante, la norma establece que la seguridad es un derecho de los consumidores a que los
productos con los cuales interactla no le causen algun perjuicio y que sea protegido ante las

consecuencias negativas de estos, con relacion a su vida, su salud o su integridad, asi:

“Derecho a la seguridad e indemnidad: Derecho a que los productos no causen daio
en condiciones normales de uso y a la proteccion contra las consecuencias nocivas

para la salud, la vida o la integridad de los consumidores.* (negrilla ajena al texto)

Uno de los elementos que la definicion no incorpora, es la seguridad frente al producto
defectuoso, ya sea por su disefio, fabricacidén o por sus componentes, lo que genera una sensacion
de desproteccion al consumidor sobre este particular. No obstante, en una revision detallada del
Estatuto del Consumidor®®, se encuentra que el concepto de seguridad es transversal a otros
conceptos Yy que va ligado a ellos, en especial a aquellos que hacen referencia a la composicién
de los productos, los requisitos minimos de calidad e idoneidad sobre mismos, y que en caso de
ausencia de estos, podria generarse una posible inseguridad en el producto para el consumidor.

De esta forma la ley e su articulo 5° numeral 17, conceptla sobre los productos defectuosos, asi:

“Producto defectuoso es aquel bien mueble o inmueble que en razon de un error el
disefio, fabricacion, construccion, embalaje o informacién, no ofrezca la razonable

seguridad a la que toda persona tiene derecho”. (negrilla ajena al texto).

% Articulo 3 numeral 1.2 Ley 1480 de 2011.
% Ley 1480 de 2011
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Asimismo, otro de los conceptos que se armoniza con el de seguridad, es aquel que hace
referencia a la calidad e idoneidad de los productos. El citato Estatuto, establecio una obligacion
para los productores de asegurar que sus productos cuenten con unos estandares de calidad
minimos, Yy que en situacion de uso normal, eviten cualquier efecto adverso de seguridad a sus

consumidores.®*

De acuerdo con la norma citada, los productores tienen una responsabilidad especial sobre la
seguridad que representa a los consumidores, el uso o consumo de sus productos y servicios, que
va ligada con el uso de informacién clara y oportuna, la condiciones habituales del mercado v el
cumplimiento de los reglamentos técnicos. Frente a este particular la Superintendencia de

Industria y Comercio ha expresado:

“ Los productores son responsables de la calidad, idoneidad y seguridad de los bienes
y servicios que ponen en el mercado, teniendo en cuenta la informacion suministrada al
consumidor, las condiciones ordinarias y habituales del mercado y los reglamentos

"3 (negrilla ajena al texto).

técnicos si existen para ese producto particular
Como un elemento adicional de los ya tratados en la definicion de seguridad, la mencionada
Superintendencia, adiciona el elemento de las condiciones ordinarias y habituales del mercado,

que si bien no se desarrolla en su jurisprudencia®, tiene como finalidad sentar los parémetros

¥ Ibidem. Articulo 6°. Calidad, idoneidad y seguridad de los productos. Todo productor debe asegurar la

idoneidad y seguridad de los bienes y servicios que ofrezca o ponga en el mercado, asi como la calidad ofrecida.
En ninguin caso estas podran ser inferiores o contravenir lo previsto en reglamentos técnicos y medidas sanitarias o
fitosanitarias.

% Tomado de http://www.sic.gov.co/obligaciones-de-las-autoridades-locales

% De acuerdo con el estudio realizado, que se analizara en el Capitulo IV de este documento.

25



minimos de diligencia y cuidado que debe tener un profesional, en el ejercicio de su actividad en
el mercado, entre los cuales se encuentran los fabricantes, proveedores, expendedores e
importadores, a quienes se les extiende la responsabilidad por la calidad, idoneidad y seguridad

de los bienes y servicios que prestan®’.

Sin embargo, la obligacion de los productores de garantizar la seguridad de los productos a los
consumidores, no solo esta dirigida a usar toda su diligencia para asegurar que sus productos no
generen efectos nocivos para la salud o que puedan atentar con la seguridad de quienes los
consumen, sino que también debe tenerse en cuenta el articulo 19 de la tantas veces mencionada
ley, que exige la obligacion de informar, si existe un producto que puede generar consecuencias
nocivas, que puedan afectar la seguridad y salud de quienes lo consumen y tomar medidas

correctivas para evitar su circulacion.

Finalmente, el citado Estatuto en su articulo 59 numeral 18, faculta a la Superintendencia de
Industria y Comercio, como autoridad encargada de vigilar, inspeccionar y controlar la
proteccion del consumidor, y que en ausencia de reglamentos técnicos de los productos, fije lo
requisitos minimos de calidad e idoneidad para los bienes y servicios, cuando a su criterio,
determine que hay en el mercado un producto que puede poner en peligro la vida, la salud o la

seguridad de los consumidores, de la siguiente manera:

“... Fijar requisitos minimos de calidad e idoneidad para determinados bienes y

servicios, mientras se expiden los reglamentos técnicos correspondientes cuando

%" De acuerdo a lo sefialado por la Corte Constitucional en su Sentencia C- 973 de 2002. M. P. Alvaro Tafur
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encuentre que un producto puede poner en peligro la vida, la salud o la seguridad de

los consumidores...”. (negrilla ajena al texto)

La Superintendencia de Industria y Comercio, sefial6 que la seguridad, se encuentra enfocada a

que el producto ofrecido al publico no le cause dafios al mismo, en condiciones de uso normales:

“La Ley 1480 de 2011 tiene como principio general, entre otros, proteger, promover y
garantizar la efectiva defensa del derecho que tiene el consumidor a su seguridad e
indemnidad, esto es, a que los productos que utiliza en la satisfaccion de sus
necesidades no le causen dafio en condiciones normales de uso, asi como a recibir
proteccién ex ante contra las consecuencias nocivas para la salud, la vida o la

38 (negrilla ajena al texto)

integridad que estos le representen
De esta manera, la seguridad es el fin Gltimo de proteccién al consumidor, la cual se basa en
establecer que los productos disponibles en el mercado, no generen un riesgo razonable a los
consumidores. Este concepto de fin y derecho en la norma, ha venido siendo objeto de un
desarrollo jurisprudencial, que ha tenido como una de sus fuentes primarias, elementos de
sistemas internacionales de seguridad a los consumidores, como el derecho europeo, el sistema
RAPEX, entre otros, que sin duda busca trasplantar conceptos y analisis mas complejos y de

mayor eficiencia para los consumidores, siguiendo la tendencia mundial.

% Republica de Colombia. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién nimero 37886 Radicacion 12-
157565 de fecha 25 de junio de 2013.
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2.2 PELIGRO Y RIESGO COMO OBJETO DE ACCION ESTATAL PARA LA

GARANTIA DE LA SEGURIDAD DEL CONSUMIDOR.

2.2.1. Union Europea

Entre los afios 1984 a 2001, se cred y desarrollé el Sistema de Intercambio répido de
Informacion sobre los Productos Peligrosos (RAPEX), respecto de los productos que con
ocasion a su uso, pudiesen atentar contra la salud de los consumidores en todos los estados
comunitarios. Con dicho sistema, se puso en marcha la existencia del concepto “peligro grave e
inmediato” para la salud y la seguridad de los consumidores. Este concepto no se definio
expresamente en la Directiva, ni en otras normas comunitarias, puesto que se considerd por parte
de la Comisién Europea® como un concepto flexible y de caracter evolutivo®® que puede

ajustarse de acuerdo a los cambios del mercado mismo.

Sin embargo, la Directiva 2001/95/CE, sefiala en su articulo 2 literal c), de manera muy somera,
que un producto peligroso es todo aquel que no se ajusta a la definicién del literal b) del mismo
articulo que sefala:

“b) «producto seguro»: cualquier producto que, en condiciones de utilizacion

normales o razonablemente previsibles, incluidas las condiciones de duracién vy, si

procede, de puesta en servicio, instalacion y de mantenimiento, no presente riesgo

alguno o Unicamente riesgos minimos, compatibles con el uso del producto y

considerados admisibles dentro del respeto de un nivel elevado de proteccion de la

% a Comisién Europea es uno de los organismos intercomunitarios facultado para la proteccién de los derechos
del consumidor y la vigilancia y control del sistema RAPEX.
“ TOMILLO Op. Cit. P4g. 117.

28



salud y de la seguridad de las personas, habida cuenta, en particular, de los
siguientes elementos: (subrayado fuera del texto)

i) caracteristicas del producto, entre ellas su composicion, envase, instrucciones de
montaje y, si procede, instalacion y mantenimiento,

i) efecto sobre otros productos cuando razonablemente se pueda prever la
utilizacion del primero junto con los segundos,

iii) presentacion del producto, etiquetado, posibles avisos e instrucciones de uso y
y eliminacion, asi como cualquier otra indicacion o informacion relativa al producto,
iv) categorias de consumidores que estén en condiciones de riesgo en la utilizacion

del producto, en particular los nifios y las personas mayores ”.

En la anterior definicién de peligro, es evidente la marcada diferencia que realiza la Union
Europea entre los conceptos del peligro y de riesgo. En este sentido, se puede entender, que
peligro es de una u otra forma, el elemento positivo en entendido de que un producto peligroso es
aquel que no es seguro y que por tanto, puede generar un dafio para el consumidor en su salud y
su seguridad. Por otro lado, el concepto de riesgo es el de trascendencia negativa, entendido

como aquel que produce unos efectos y que exige la intervencién de las autoridades publicas.

Asimismo, la regulacion comunitaria, definié en la Directiva 2001/95/CE, en su articulo 2° de
literal d) en el afio 2001, el concepto de riesgo grave como “todo riesgo grave, incluidos
aquellos cuyos efectos no son inmediatos, que exija una intervencion rapida de las autoridades
publicas”. Bajo ese supuesto, es importante resaltar que la norma no s6lo contempla aquellos

riesgos donde el peligro amenace con materializarse en forma inmediata, sino que reconoce a su
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vez aquellas situaciones donde basta que el riesgo se presente a largo plazo para facultar la
intervencion de las autoridades de manera rapida y urgente notificando las medidas adoptadas al

sistema RAPEX*.

Asi las cosas, el analisis que define la intervencion de las autoridades para la proteccion del
consumidor se enmarca dentro del concepto de peligro, que como quedd expuesto en acapites
anteriores, tiene como Unico objetivo evitar un perjuicio para el consumidor. En ese sentido, cada
Estado es libre de acoger sus propios instrumentos pues solo cuando el peligro tiene una

incidencia internacional, entendida en un concepto amplio, es aplicable el Sistema RAPEX*.

2.2.2. Colombia

Sin discusién alguna, otro de los conceptos mas comunes usado por las autoridades dentro del
andlisis que hacen de los productos para garantizar la efectiva proteccion al consumidor, es el
concepto de peligro. No obstante, la ley 1480 de 2011, no establece una definicion expresa de
peligro, situacién que no genera mayor impacto, pues se acoge a la definicion del lenguaje
comun, entendido como® una situacién especifica que puede aumentar la inminencia de un

determinado dafio.

La importancia del anélisis de este concepto en el derecho del consumidor, es que permite hacer

una evaluacion precisa de los posibles riesgos a los que se puede someter cualquier consumidor

! Ibidem Pag. 117.

*2 Ibidem Pag. 118.

* De acuerdo con la definicion establecida por la Real Academia de la Lengua. Tomado de
http://www.rae.es/recursos/diccionarios/drae
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con el uso del producto y evitar asi consecuencias alin mas perversas para éste. Por su parte, la
jurisprudencia de la Superintendencia de Industria y Comercio, méaxima autoridad en el tema de
proteccion al consumidor, ha desarrollado este concepto haciendo alusion a la probabilidad de
que se genere un dafio a la vida, a la salud o la seguridad de los consumidores* dentro del uso

de los productos por parte de estos, bajo un escenario normal y habitual de uso.

De acuerdo con lo anterior, es evidente que a diferencia del concepto de seguridad, que es un
requisito sine qua non del producto en si, el concepto de peligro hace referencia al riesgo que el

mismo puede generar al consumidor con su uso.

Por su parte, la citada superintendencia, ha determinado que es el comerciante quien debe
prevenir al consumidor de los peligros a los que se enfrenta con el uso de los productos, pues es
éste el que tiene un caracter de profesional y conoce las caracteristicas del producto, su
funcionamiento y sus especificidades técnicas, y no podria entonces presumirse, que el
consumidor conoce todas la implicaciones o riesgos que el producto pueda generar con su uso,
pues esto seria una carga adicional que no estaria en condicion que soportar, de ser asi, la
proteccion estatal perderia su eficacia. En un pronunciamiento reciente, la citada

superintendencia sefial6 sobre el particular lo siguiente:

“ REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién nimero 37886
Radicacion 12-157565 de fecha 9 de enero de 2013.
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“... Es que no se puede pretender que un consumidor del comun interprete e intuya
sobre los peligros que no le son expresamente advertidos por quien tiene la carga de

4 (negrilla ajena al texto)

hacerlo, esto es, el comerciante
Es importante sefialar, que el concepto de peligro también se encuentra relacionado con el
destinatario del producto, pues con base en su andlisis, se puede determinar si el efecto de uso
del producto, representa un posible riesgo que puede ser atenuado o no por el consumidor o,
aumentar el riesgo con resultados aun mas peligrosos para estos y bajo este contexto, establecer

las medidas correspondientes de proteccion por parte de la autoridad competente.

Existe entonces la necesidad de identificar el consumidor, lo que permitira determinar el peligro
del producto. En caso, de que exista un consumidor que por sus caracteristicas fisicas y mentales
tiene mayor probabilidad de estar en riesgo de dafio por el uso del producto, la intervencion de la
autoridad competente sera mas fuerte, pues esta es la manera de desvanecer la inequidad que
existe en el mercado respecto a este de consumidores, tal y como ocurre en el sistema europeo.

En este sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio, ha concluido:

“Asi pues, el reconocimiento de la vulnerabilidad del consumidor es un factor
imprescindible para garantizar relaciones contractuales justas y ecuanimes,
precisamente porque es un instrumento que busca neutralizar las desigualdades
sufridas en el mercado, que se producen por el simple hecho de que el consumidor se

enfrenta a la otra parte del contrato -el productor-, como la parte mas fragil.

*  REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién nimero 37886
Radicacion 12-157565 de fecha 25 de junio de 2013.
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Solamente el derecho puede corregir la disparidad de fuerzas enfrentadas por las
personas naturales y/o juridicas, cuando de la celebracion de cualquier negocio
juridico se trate, por lo que es obligacion de la Superintendencia de Industria y

Comercio, cubrir esta necesidad. (negrilla ajena al texto)

Por su parte el concepto de riesgo, que se ha relacionado estrechamente con el de peligro, en el
derecho del consumidor, ha sido un concepto més desarrollado por la legislacion colombiana e
incluso ha sido objeto de analisis por parte de la Corte Constitucional, tribunal que ha
determinado que es aquella probabilidad que tienen los consumidores de soportar un efecto

adverso que compromete su salud e inclusive su vida.

La citada Corte ha expresado en una sentencia hito para el derecho del consumidor lo siguiente:

“... una atenta lectura del articulo 78 de la Carta y de la discusion que se genero en la
Asamblea Constituyente, dan cuenta de que en el mencionado precepto el constituyente
se ocupd de un tema especifico, como lo es el de las situaciones en las cuales se genera
una situacién de riesgo para los consumidores...situaciones de riesgo previstas en la

Carta (salud, seguridad y adecuado aprovisionamiento) "’

(negrilla ajena al texto)
Como ocurre con el concepto de peligro, el de riesgo tampoco se encuentra definido en el
Estatuto del Consumidor de manera expresa. No obstante, la Superintendencia de Industria y

Comercio, ha desarrollo a través de sus resoluciones este concepto, estableciendo que dentro del

46 |1,
Ibidem.
*" Corte Constitucional sentencia C-973 de 2002 Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis.
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mismo se encuentra la definicion de peligro. Sefiala que “del mismo modo, que en un analisis de
riesgo -entendido como la combinacién de peligro y probabilidad- toma especial relevancia el

tipo de consumidor de que se trate ™.

Respecto al andlisis del riesgo que se realiza por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio, se concluye que éste es una variable importante en los analisis de seguridad de los
productos, pues permite establecer las posibilidades de afectacion de un consumidor al acceder a
determinado producto, que por sus particulares condiciones fisicas puede eventualmente tener un
mayor grado de dafio, que el del resto de los productos que se encuentran el mercado, analisis
que esta directamente relacionado con el tipo de consumidor y el tipo de producto o servicio,

como se transcribe a continuacion:

“Asi las cosas, la evaluacién del riesgo que conlleva el uso de estos vehiculos
cuatrimotos debe ser asumido a partir de la poblacién infantil vulnerable, quienes, en
mayor proporcion, son los usuarios de esta clase de bienes (...)

De lo que viene de verse, concliyese que el riesgo intrinseco que conlleva el uso del
vehiculo cuatrimoto especialmente disefiado para el uso de nifios —MINI ATV- es el de
sufrir lesiones graves como fracturas y también en tejidos blandos o un accidente

2,49

mortal, tal como acontecid... ™ (negrilla ajena al texto)

“® REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién nimero 67541 de 2012.
Radicacion 12-113242, de fecha 1 de noviembre de 2012.

“ REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién nimero 37886
Radicacion 12-157565 de fecha 25 de junio de 2013.
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Como se ha venido desarrollando en este documento, una de las razones por las cuales el Estado
tiene una proteccién especial frente a los consumidores, es su condicion de no profesionales, lo
que les hace imposible, tomar decisiones de forma eficiente y segura. Todos estos cambios en el
mercado, han generado que el consumidor tenga mas barreras frente a la informacion que recibe
en éste, respecto a la calidad e idoneidad de sus productos y sobre todo, han aumentado los
riesgos que tiempos atras eran previsibles en el uso de los mismos, aumentado la probabilidad de

producir importantes dafios y mayores efectos adversos, sobre todo en poblaciones vulnerables.
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CAPITULO IILI.
MARCO REGULATORIO DE PROTECCION DE LA SEGURIDAD DE LOS

CONSUMIDORES.

3.1. REGULACION DE LA UNION EUROPEA Y ALEMANIA

3.1.1. Directiva 1992/59/CEE

Uno de los primeros antecedentes sobre la proteccion de los consumidores por productos
inseguros o altamente riesgosos en la Union Europea, fue la Directiva 1992/59/CEE, que tenia
como finalidad principal lograr la armonia de las diferentes normas sobre la proteccion del
consumidor en los Estados Miembros y ser la norma especial, frente a los vacios de las leyes
internas, las cuales eran de prevalencia en cada pais miembro.® Esta multiplicidad de normas,
afectaba directamente al consumidor, por lo cual la mencionada directiva establecié pautas
generales de seguridad sobre todos los productos destinados a los consumidores que se
encontraban en el mercado y la obligacion para las autoridades designadas de evaluar los riesgos
que los productos podrian ocasionar y asi evitar que los mismos generaran efectos adversos a los

destinatarios finales.*

En este orden de ideas se le sefialaron al productor, una serie de obligaciones, que se extendieron
al comercializador, lo que significo una responsabilidad compartida para estos y una proteccion

integral para los consumidores. Dentro de estas obligaciones se encontraba la del deber de

% FLUCK, Op. Cit. Pag. 1393.
*! Ibiem Pég. 1393.
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informar al consumidor sobre los posibles riesgos a los que podria estar expuesto, para que el
mismo pudiese evaluar dichos riesgos, mediante guias y manuales de uso. Este deber de
informacion incluia adicionalmente, el deber de sefialarle al consumidor como actuar en caso de
ocasionarse un dafio y tomar las medidas necesarias para repararlo, lo que no eximia de

responsabilidad del productor, distribuidor o comerciante.

Es importante mencionar, que ademas existia tanto para los productores como para los
comercializadores, un deber de abstencion sobre la distribucion o venta de aquellos productos o
bienes, de los que se tuviera algin tipo de indicio de su peligrosidad para la salud de los
consumidores. Es decir, se hablaba de un deber de diligencia y prudencia sobre los productos

que ponia a disposicion de los consumidores.

Esta directiva adicionalmente facult6 a cada Estado Miembro, con la posibilidad de controlar los
productos que ingresaran al mercado, imponer condiciones previas para el acceso de un producto
al mismo y tomar las medidas pertinentes en caso de incumplimiento ya fuesen sancionatorias o
administrativas, como por ejemplo la prohibicion temporal o definitiva de la comercializacion de

un producto inseguro en el mercado™.

Una vez adoptadas o decididas las medidas por parte de la autoridad competente de cada Estado
Miembro, para “impedir, restringir o someter a condiciones particulares en su territorio la
comercializacion o utilizacion de un producto o lote de producto debido a un riesgo grave e
inmediato que dicho producto o lote de producto entrafie para la salud y la seguridad de los

consumidores, informara inmediatamente de ello a la Comision, siempre que dicha obligacion

%2 Ibidem. P4g. 1394.
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no esté prevista en procedimientos de naturaleza equivalente en virtud de otros instrumentos
comunitarios ™, con la finalidad de sefialar una alerta en el sistema de Sistema de Intercambio

Rapido de Informacion RAPEX.

3.1.2. Directiva 2001/95/CE

Con ocasién al informe presentado por la Comision Europea en el afio 2000, se logré determinar
que la Directiva 92/59/CEE habia tenido un efecto importante en la armonizacion de las normas
de cada Estado Miembro y ante la ausencia de disposiciones comunitarias sobre la proteccién de
los consumidores frente a los productos inseguros, se estaba generando un desequilibro en el
mercado, que creaba barreras al comercio, situacion que fue sujeto de varias criticas por parte de

la Comisién Europea™.

Como consecuencia de lo anterior, el Parlamento Europeo y el Consejo, expidieron la directiva
2001/95/CE del 3 de diciembre del 2001, relativa a la seguridad general de productos, en la que
se manifesto la necesidad de garantizar una fuerte proteccion a los consumidores, mediante una
legislacion comunitaria horizontal, que estableciera los principios generales de seguridad de los
productos, las obligaciones de productores y distribuidores sobre este particular, y el intercambio

de informacion sobre la peligrosidad de los mismos, a través del RAPEX.

Si bien, esta directiva no modifico la nocion de producto seguro, como novedad se encuentra,

que amplia el margen de regulacion de los productos, incluyendo también productos

%% Articulo 8° 1992/59/CEE
* FLUCK, Op. Cit. Pag. 1395.
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denominados migratorios, tales como pesticidas, colores, punteros laser, entre otros™. Por otro
lado, también se incluyeron algunos servicios en el ambito de proteccion. En una de las
consideraciones de esta directiva®®, se sefiala que aunque la misma no aplica a servicios, el
objetivo es garantizar la proteccion del consumidor de una manera tan amplia que incluye a los
productos, que se ofrecen en el marco de la prestacion de un servicio, cuando el consumidor ha

de utilizarlos®’.

En cuanto a las obligaciones del productor frente a los consumidores, la citada directiva no hace
modificaciones importantes, sigue regulando la obligacién de comercializar en el mercado
productos seguros e informar debidamente sobre los posibles riesgos®® que pudiesen crear con su
uso, la obligacion de retirar aquellos que a su consideracion y conocimiento profesional pudieran
causar algun dafio a los consumidores y se implement6 la obligacion de colaborar con las

autoridades para estos fines (Consideracion 21, Directiva 2001/95/CE).

Para lograr una eficaz vigilancia en el mercado que permitiese garantizar un estandar elevado de
proteccion de la seguridad y la salud de los consumidores, se ordend la necesaria cooperacion de
las autoridades de los Estados Miembros, para establecer mecanismos de proteccién comunitaria,
mediante la creacion de una red de autoridades, responsables de la seguridad de los productos,
que de manera conjunta trabajaria con el sistema RAPEX, para la intercambio de informacién

sobre los productos y sus riesgos y los conocimientos técnicos ya adquiridos.

> |bidem Pag. 1395.

% Consideracién nimero 9, Directiva 2001/95/CE.

>’ FLUCK Op. Cit P4g. 1395.

%8 Articulo 5 numeral 3: “En los casos en que los productores y los distribuidores sepan o deban saber, por la
informacién que poseen y como profesionales, que un producto que ya han puesto en el mercado presenta para el
consumidor riesgos incompatibles con la obligacion general de seguridad, informaran inmediatamente a las
autoridades competentes de los Estados miembros en las condiciones fijadas en el anexo I, precisando, en
particular, las medidas adoptadas para prevenir los riesgos para los consumidores. (...)".
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Finalmente sefialar que dentro de las novedades de la directiva 2001/95/CE, se delimito el
contexto de la libre competencia, impidiendo que los productos de bajo costo continuaran
comercializandose en el mercado, como consecuencia del incumplimiento de las normas sobre
seguridad de los productos. En este orden de ideas, solo estaran en el mercado los productos que
son proporcionalmente competitivos por su calidad y son las autoridades las encargadas de
controlar los estandares minimos de seguridad de los productos que circulan y eliminar del
mercado aquellos que no cumplen con dichos requerimientos, lo que evidentemente limita la

competencia™.

3.1.3. 86 Abs. 4 ProdSG

La Directiva 2001/95/CE plantea una “obligacion general de comercializar exclusivamente

productos seguros” y en su consideracion nimero 11, sefiala:

“(11) A fin de garantizar la salud y la seguridad de los consumidores, todas las

disposiciones de la presente Directiva deberan aplicarse cuando no existan

disposiciones mas especificas en el marco de normativas comunitarias relativas a la

seguridad de los productos de que se trate”.

Teniendo en cuenta lo anterior, Alemania mediante la Ley sobre la seguridad de los productos
(Produktsicherheitsgesetz), regula la relacion que existe entre el consumidor y la cadena de

produccién en materia de seguridad y salud. Esta norma, en términos generales establece que los

*FLUCK, Op. Cit. P4g. 1397.
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productos que ingresan al mercado, deben cumplir con los requisitos que disponen las normas en
términos de calidad y deben ser seguros para los consumidores en condiciones normales y
previsibles de uso, y adicionalmente no deben representar algin riesgo que pueda poner en

peligro su seguridad.

El paragrafo 8 6 ProdSG, establece unas obligaciones adicionales frente a la comercializacion de
los productos en el mercado, referente a la informacion destinada a los consumidores sobre las
caracteristicas de los productos y sobre los posibles riesgos que pueden derivarse de uso. El
objetivo de esta obligacion en cabeza de los sujetos de la cadena de produccion, tiene como
fundamento que los consumidores puedan hacer sus valoraciones correspondientes frente al
peligro asociado con el producto y que no son perceptibles para estos, dentro de un periodo

normal de uso, con el fin de que se puedan proteger contra los posibles dafios®.

La informacion relacionada con el producto, debe estar en el mismo y de no ser esto posible, se
escribird en el empaque. La excepcidn a esta regla se concreta solo en caso de que el consumidor
conozca el producto o que el incluirlo sobrevenga un esfuerzo desproporcionado.
Adicionalmente, la norma exige que los productos contengan la informacion necesaria para que
sea posible acudir al productor o fabricante, para cualquier reclamo o inconformidad por parte
del consumidor, quienes deben contar con un representante en caso de que no se encuentre

radicado en la Union Europea.

De igual manera tanto el fabricante y su representante autorizado, como el importador, deben

adoptar medidas necesarias para evitar los posibles riesgos a los consumidores con ocasion a los

%hidem. Pag. 1396.

41



productos que circulan en el mercado. Estas medidas deben ser siempre proporcionales al posible
dafo y ser permanentes en el tiempo, es decir, debe garantizarse que se extiendan hasta que deje

de existir el riesgo o peligro para el consumidor.

Los participantes en la cadena de produccion deben siempre actuar de acuerdo a la Directiva
2001/95/CE. En este sentido, deben notificar a la autoridad competente para la vigilancia del
mercado, sobre las medidas que han tomado para evitar los riesgos inherentes al producto. En
este sentido, la autoridad de vigilancia entonces, debera notificar inmediatamente a la autoridad

tanto nacional, como internacional pertinente.

3.2 REGULACION EN EL DERECHO COLOMBIANO

Colombia ha tenido avances importantes en materia de proteccion al consumidor, hasta tal punto
de tener un Estatuto que se ajusta a las dinamicas internacionales y que da prevalencia a la
proteccion del mismo, mediante una importante intervencién de las autoridades del Estado que
velan por la seguridad de todos los consumidores, mediante estudios ex ante de los productos que

ingresan al mercado colombiano.

La nueva proteccion constitucional a los consumidores, otorgd una facultad sin precedentes a la
intervencion del Estado, a traves de sus entidades, facultad paraddjica frente al modelo de libre
mercado que buscaba la menor intervencion del Estados en las relaciones economicas,
relacionada con la proteccion de la seguridad del consumidor, frente a productos que puedan

afectar su seguridad y su salud.
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3.2.1 Constitucion Politica de Colombia de 1991

La Constitucion Politica de Colombia, de manera expresa sefiala que es obligacion del Estado
controlar la calidad de los bienes y servicios ofrecidos a los consumidores y la informacion que
sobre estos se encuentra en el mercado. Por primera vez la norma, hace alusion a la concepcion
de seguridad, como elemento esencial de los bienes y servicios que llegan al consumo de los
usuarios finales, concepto que desarrolla en el marco de la proteccion que deben otorgar las

entidades encargadas de la inspeccién y vigilancia del mercado en temas de consumo®.

De acuerdo a lo anterior, es claro que la Constitucion previé la necesidad de crear un campo de
proteccion en favor del consumidor, basado en el propoésito de evitar cualquier riesgo que
pudiese afectar la seguridad de estos y poner en riesgo su salud, pero no determiné de manera
especifica los supuestos de proteccién que se deben otorgar a los consumidores y permitié que
con el desarrollo legislativo, estos parametros se fueran dando, de acuerdo con los cambios y

necesidades impuestos por la dinamica del mercado.

80 “4ARTICULO 78. La ley regulard el control de calidad de bienes y servicios ofiecidos y prestados a la

comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al pablico en su comercializacién.
Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y en la comercializacion de bienes y
servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

().
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3.2.2 Estatuto del Consumidor. Ley 1480 de 2011

Como resultado de la potestad que se otorgd para definir y regular los pardmetros en la
proteccion del consumidor, el legislador mediante la Ley 1480 de 2011, buscé armonizar el
nuevo modelo econdémico que se habia introducido con la Constituian Politica de Colombia,
determinando los principios y procedimientos para la efectiva proteccion al consumidor. De
igual manera, le otorgo facultades especiales a la Superintendencia de Industria y Comercio para
garantizar la efectiva proteccion de los derechos de estos en el mercado. En este orden de ideas,
el anélisis de esta norma partird desde la Optica de proteccion al consumidor, bajo el escenario de

seguridad, peligro y riesgo de los productos.

Dentro del objeto principal del Estatuto se encuentra la proteccion del consumidor, pero la
misma norma también establece, la promocién y garantia en la efectividad de los derechos de los
consumidores, es decir, que no sélo es una proteccidn ex post, sino ex ante, lo que permite una

multiplicidad de protecciones en diferentes escenarios, asi:

“Esta ley tiene como objetivos proteger, promover y garantizar la efectividad y el libre
ejercicio de los derechos de los consumidores, asi como amparar el respeto a su
dignidad y a sus intereses econémicos, en especial, lo referente a:

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

2. El acceso de los consumidores a una informacion adecuada, de acuerdo con los

términos de esta ley, que les permita hacer elecciones bien fundadas... ”62

82 Articulo 1°. Principios generales. Ley 1480 de 2011.
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La norma tiene como finalidad propender por la seguridad de los consumidores y la
minimizacion de cualquier riesgo frente a la interaccion de éstos con los productos que adquiere
y el acceso a una informacion clara, completa y cierta, conceptos ejes en la dindmica de
proteccion al consumidor. Asi mismo, la norma sefialo una especial proteccion a poblaciones
vulnerables como la de los nifios, nifias y adolescentes®, en su calidad de consumidores,®* que
por su calidad especifica, merecen una proteccion especial y preferente, y que son -de acuerdo a
los analisis que se presentardn més adelante- el foco de proteccién de todas las medidas
adoptadas por la Superintendencia de Industria y Comercio, en sus resoluciones, sobre

proteccion al consumidor en temas de seguridad de los productos.

Bajo la premisa de proteccion a los consumidores, establecida en el articulo 1° de la Ley 1480
del 2011, se otorgd a los mismos el derecho a recibir productos de calidad y se garantizd que
estos productos fueran seguros. También se garantizé el derecho a recibir una informacién
completa y veraz frente a los productos adquiridos y a establecer los posibles riesgos del uso de
los mismos®. Como derecho adquirido, la norma también establecié los pardmetros para
determinar la calidad y seguridad de los productos y las consecuencias del incumplimiento de

dichas caracteristicas por parte de los productores o comercializadores:

Articulo 6° Calidad, idoneidad y seguridad de los productos. Todo productor debe

asegurar la idoneidad y seguridad de los bienes y servicios que ofrezca o ponga en el

% Articulo 28. Ley 1480 de 2011. “Derecho a la informacién de los nifios, nifias y adolescentes. El Gobierno
Nacional reglamentard, en el término de un afio a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, los casos, el
contenido y la forma en que deba ser presentada la informacién que se suministre a los nifios, nifias y adolescentes
en su calidad de consumidores, en desarrollo del derecho de informacion consagrado en el articulo 34 de la Ley
1098 de 2006.”

% De acuerdo a lo establecido con el codigo de infancia y adolescencia. Ley 1098 de 2006.

% Articulo 3 Ley 1480 de 2011.
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mercado, asi como la calidad ofrecida. En ningln caso estas podran ser inferiores o
contravenir lo previsto en reglamentos técnicos y medidas sanitarias o fitosanitarias.
El incumplimiento de esta obligacion daréa lugar a:
1. Responsabilidad solidaria del productor y proveedor por garantia ante los
consumidores.
2. Responsabilidad administrativa individual ante las autoridades de supervision y
control en los términos de esta ley.

5566

3. Responsabilidad por dafios por producto defectuoso, en los términos de esta ley”".

(negrilla ajena al texto).

De la misma forma, el Estatuto establece una garantia legal de los productos, como otra de las
formas de proteccion al consumidor, que obliga al productor o distribuidor de manera solidaria,

a responder ante cualquier ausencia de idoneidad, calidad y seguridad de los productos®”.

Como se ha mencionado, uno de los ejes en el derecho del consumidor, es que los mismos
reciban una adecuada informacién sobre los productos que adquieren, precisamente porque su
condicion de no profesionalidad los pone en situacion de vulnerabilidad y los enfrenta a riesgos
que no pueden ser previsibles y que pueden afectar su seguridad y generar riesgos para su salud.
Es por esto que la carga de evitar la materializacion de esos posibles riesgos recae en cualquiera

de los sujetos de la cadena de produccion y distribucion, lo que los hace responsables ante los

% |bidem TITULO. Il DE LA CALIDAD, IDONEIDAD Y SEGURIDAD.
7 Ibidem. GARANTIAS CAPITULO. |
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consumidores por ausencia de informacion, informacidn incompleta o falsa y estos Gltimos sélo

podrén eximirse demostrando fuerza mayor, caso fortuito o suplantacion de informacion®®.

La proteccién del consumidor, tiene como finalidad garantizar que los productos a los que los
consumidores acceden, sean seguros. No obstante, hay algunos productos que de acuerdo a sus
componentes quimicos, pueden ser razonablemente inseguros o tienen un riesgo alto para el
desarrollo normal de la vida de los consumidores. Sin embargo, debido a su importancia no
pueden sacarse del mercado, situacion que obliga a la norma a ser mas exigente con los
productores y distribuidores frente a los temas de informacion, en el sentido de que sefialen a los
consumidores el alto riesgo al que se encuentran sometidos y que de manera responsable,
asuman el riesgo de consumir o usar el producto. De esta manera, la Ley 1480 de 2011
determind unas condiciones especiales para este tipo de productos respecto a la informacion que

debe suministrase a los consumidores de la siguiente manera:

“Articulo 25. Condiciones especiales. Sin perjuicio de lo dispuesto en normas
especiales y en reglamentos técnicos o medidas sanitarias, tratandose de productos
que, por su naturaleza o componentes, sean nocivos para la salud, debera indicarse
claramente y en caracteres perfectamente legibles, bien sea en sus etiquetas, envases

0 empaques 0 en un anexo que se incluya dentro de estos, su nocividad y las

% “Informacién minima y responsabilidad. Los proveedores y productores deberan suministrar a los

consumidores informacion, clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e id6nea
sobre los productos que ofrezcan vy, sin perjuicio de lo sefialado para los productos defectuosos, seran
responsables de todo dafio que sea consecuencia de la inadecuada o insuficiente informacién. En todos los
casos la informacion minima debe estar en castellano.
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condiciones o indicaciones necesarias para su correcta utilizacion, asi como las

contraindicaciones del caso "%

(negrilla ajena al texto).

Asi-misme, Asimismo la mencionada ley determina los parametros que deben tener en cuenta los
productores o distribuidores, frente a la informacion que debe estar contenida en la publicidad
que se haga de esta clase de productos, sefialando la nocividad de los mismos, sus componentes
y la obligacion de buscar una consejo profesional sobre éste, con el objetivo de que el
consumidor, tome una decision informada sobre los productos que consume y los posibles

efectos adversos que estos tengan para su seguridad y el riesgo que representa para su vida’.

Finalmente, todas estas normas sobre la proteccién al consumidor, la calidad e idoneidad de los
productos, la seguridad en el uso habitual de los mismos, la posibilidad de riesgos adversos a su
salud y su vida, no serian realmente efectivos sin una autoridad facultada para la inspeccion,
vigilancia y control de todos los productos del mercado, encargada de implementar
recomendaciones sobre los mismos y sanciones tanto preventivas como definitivas, sobre
aquellos productos que pueden afectar la seguridad de los consumidores o pueden presentar un

riesgo para su salud o su vida.

En el caso colombiano y de acuerdo con el Estatuto del Consumidor’, la autoridad competente

para llevar a cabo estas funciones es la Superintendencia de Industria y Comercio. Como se ha

%9 ey 1480 de 2011.

" “Articulo 31. Publicidad de productos nocivos. En la publicidad de productos que por su naturaleza o
componentes sean nocivos para la salud, se advertira claramente al puablico acerca de su nocividad y de la
necesidad de consultar las condiciones o indicaciones para su uso correcto, asi como las contraindicaciones del
caso...

™ También facultada por el Decreto 4886 de 2011.
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mencionado a lo largo de este documento, esta autoridad es aquella encargada de proteger al
consumidor que se encuentra bajo un peligro inminente o un riesgo razonable que atente su
seguridad, frente a un producto y tomar las medidas pertinentes para mitigar el peligro, mediante
sus resoluciones y recomendaciones. En este sentido, el Estatuto del Consumidor, determing las
facultades’ a la citada superintendencia, que seran ejercidas por esta, siempre que no exista otra

autoridad expresamente facultada.

De acuerdo con las facultades otorgadas, la Superintendencia de Industria y Comercio hace una
estricta vigilancia sobre los productos que se encuentran en el mercado y de concluir que se
puede presentar algun riesgo para la seguridad de los consumidores o mediante alguna denuncia

de los particulares, inicia las investigaciones correspondientes.

Finalmente, se puede concluir que la proteccion del consumidor, frente a los aquellos supuestos
en los que se pone en riesgo y peligro la seguridad de estos en el ejercicio del uso de los

productos, se encuentra fundamentada en los siguientes presupuestos basicos:

1. La seguridad es el fin de la proteccion de los consumidores frente a los posibles riesgos

para su salud y vida.

2« articulo 59 numeral 6. Ordenar, como medida definitiva o preventiva, el cese y la difusion correctiva en

las mismas o similares condiciones de la difusion original, a costa del anunciante, de la publicidad que no
cumpla las condiciones sefialadas en las disposiciones contenidas en esta ley o de aquella relacionada con
productos que por su naturaleza o componentes sean nocivos para la salud y ordenar las medidas
necesarias para evitar que se induzca nuevamente a error o que se cause o0 agrave el dafio o perjuicio a los
consumidores...”
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2. La informacién es el principio fundamental para un acceso seguro y eficiente del
consumidor a los productos. Principio que respondera a las verdaderas necesidades del
destinatario final.

3. Todos los sujetos que hacen parte de la cadena de produccion y distribucion, tienen la
obligacion de informar sobre los posibles riesgos que puede generar un producto y que
pueden afectar la seguridad del consumidor, su salud y su vida.

4. La obligacion de los productores y distribuidores de tomar todas las medidas para
informar la nocividad de ciertos productos especiales como cigarrillos o licor.

5. Existe una proteccién especial a los menores y adolescentes, en su calidad de
consumidores, frente a quienes se deben evaluar unas circunstancias de peligro y riesgo
diferentes por ser una poblacién vulnerable.

6. La intervencion de las autoridades estatales, es deseable en la medida en que ésta busca
equilibrar las asimetrias del mercado a favor del consumidor, que en su calidad de no
profesional, no tiene las herramientas suficientes para conocer los riesgos a los que se ve

expuesto.

3.3 RESPONSABILIDAD DE LOS AGENTES EN LA CADENA DE PRODUCCION

FRENTE AL CONSUMIDOR.

Uno de los temas mas controversiales del derecho del consumidor, es la responsabilidad de los

productores y demas sujetos de la cadena de comercializacion frente a los productos defectuosos

0 que hayan generado algun tipo de perjuicio para los consumidores.
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En el afio 2000, la Corte Constitucional profirié la Sentencia C-1141 del afio 2000, la cual
planted la controversia sobre la contradiccion existente, entre el Decreto 3466 de 1982,
especificamente en sus articulos 11 y 29, y la Constitucion Politica de Colombia. De acuerdo a la
posicion de los accionantes, se consideraba que los consumidores se encontraban en “grave
peligro” al no tener unas garantias suficientes frente a quienes producian y comercializaban los
bienes en el Mercado. Por tal razén, consideraban que el Decreto citado, ignoraba los
lineamientos establecidos en el articulo 78 de la Constitucién Politica, a favor de la proteccion al
consumidor, donde los productores conjuntamente con los comercializadores y distribuidores,

conservan la obligacién de responder frente a cualquier eventualidad que afecte al consumidor.

Segun los actores, los articulos demandados iban en contravia de los preceptos constitucionales,
pues no permitian a los consumidores intentar ningun tipo de accion de responsabilidad contra
los productores. Por tal razon, consideraban que podia afectarse la balanza de intereses en la
relacion comercial, favoreciendo a quienes producen bienes y servicios y perjudicando los

derechos de los consumidores.

Asi mismo, en otro de los cargos, se consider6 que debia hacerse una interpretacion armonica de
los articulos 78 y 229 de la Carta Politica, para garantizar a los consumidores la posibilidad de
iniciar las acciones de responsabilidad solidaria contra todos los agentes del mercado. De esta
manera, resultaba inconstitucional, el hecho de que la norma restringiera la posibilidad de
demandar en forma directa o solidaria al productor, como integrante de la cadena de produccion

y comercializacion.
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La Corte Constitucional entonces, con ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz

considero, en la accion de inconstitucionalidad motivo de estudio, que:

“Si bien los argumentos de derecho sustancial son claros en lo relativo a la no
exencion de responsabilidad del productor en los articulos motivo de controversia, los
actores aducen que las normas demandadas tienen un disefio procesal incongruente
pues determinan que los proveedores o expendedores son los responsables de asumir
las garantias en principio, lo cual afecta el equilibrio de la relacién con los
consumidores, pues les impide a estos acudir directamente al productor del bien o al
prestador del servicio. En ese orden de ideas en un proceso judicial, solo cabe la
posibilidad de que, una vez sea reclamada la garantia minima presunta, el productor se
vincule al proceso por la via de un eventual llamamiento en garantia que formulen los

proveedores o expendedores demandados”.

La Corte sefialé que de atenerse a la interpretacion restrictiva que hacian los actores, el Gnico
camino posible seria el de declarar inexequibles las normas acusadas. EI analisis que percibe esta
posibilidad, esta sustentado en que el hecho de impedir a los consumidores iniciar una accion
directa contra los productores, se configura como una violacién evidente al nucleo esencial del
derecho del consumidor. Por lo anterior, considerd la Corte, que no podia ser erradicado de la
legislacion colombiana, un medio de defensa real y directo contra el productor, quien deberia ser
en principio, garante de la calidad de los bienes que bajo su vigilancia llegan al mercado y en

consecuencia el principal responsable de los dafios que puedan ocasionar los eventuales defectos.
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No obstante, la Corte en la sentencia en mencion, delimitd el campo de interpretacion de la
norma y dio alcance a la misma, fijando un parametro por medio del cual permitié incorporar un
esquema tradicional de la responsabilidad, entendiendo que existe la posibilidad, que el usuario
final del bien pueda demandar directamente al productor, sea éste 0o no parte del respectivo
contrato, en aras de dar proteccion al principio superior de adecuada defensa del consumidor. En

este sentido, la Corte argumento:

“Las garantias del fabricante, de este modo, se extienden frente al universo de los
consumidores, con independencia de la existencia de un contrato directo con aquel. Por
lo que respecta a la responsabilidad por el hecho ilicito vinculado con la puesta en
circulacion de productos defectuosos, se mantiene el rigor de esta institucién que obliga
a responder al productor no solamente frente al adquirente inmediato, sino frente a todos
los siguientes que en su condicion de consumidores pueden sufrir un perjuicio por ese
concepto. De otro lado, en atencidn del principio que postula la adecuada defensa del
consumidor, este recupera plena autonomia procesal para actuar liberado de la
mediacion paternalista de los sujetos que participan en la cadena de comercializacion,
con lo cual se asegura su efectivo acceso a la justicia y se conserva el rol activo y
auténomo que la Constitucion reserva a los consumidores y a sus organizaciones para

1

promover el cumplimiento de sus derechos y la garantia de sus intereses legitimos.’

Con base a las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional declaré exequibles los
articulos 11 y 29 del Decreto 3466 de 1982, entendiendo que los citados articulos se

interpretaban de manera tal que se permitia al consumidor o usuario acudir de manera directa al
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productor, para exigir el cumplimiento de las garantias y el resarcimiento de los perjuicios de los

eventuales dafios derivados de los productos y servicios defectuosos.

En ese orden de ideas, esta sentencia se enmarca como una de las sentencias hito para el derecho
del consumidor pues abri6 la posibilidad que los consumidores pudiesen demandar no sélo al
comercializador con quien suscribieron el contrato para adquirir el bien, sino a su vez amplio la
posibilidad de demandar al productor directo por la via de responsabilidad civil extracontractual,
traduciéndose ello en una efectiva proteccion para los consumidores. De esta forma, es el
consumidor quien decidird a cual de los sujetos de la cadena de produccion y comercializacion
demandard y estos sujetos no podrén eximirse de su responsabilidad alegando la ausencia de un
vinculo contractual o sefialando que es un error de fabrica que Unicamente tendré que ser dirigido

al productor del bien.

Es pertinente sefialar, que en el sistema de proteccién al consumidor europeo, la responsabilidad
frente al consumidor, también es compartida por los productores y los comercializadores. La
Directiva 2001/95/CE define los diferentes elementos de la cadena de produccion de la siguiente

manera:

“... e) productor:

i) el fabricante de un producto, cuando esté establecido en la Comunidad, y toda
persona que se presente como fabricante estampando en el producto su nombre, marca
0 cualquier otro signo distintivo, o toda persona que proceda al reacondicionamiento

del producto,
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ii) el representante del fabricante cuando éste no esté establecido en la Comunidad o, a
falta de representante establecido en la Comunidad, el importador del producto,

iii) los demés profesionales de la cadena de comercializacion, en la medida en que sus
actividades puedan afectar a las caracteristicas de seguridad del producto;

f) «distribuidor»: cualquier profesional de la cadena de comercializacién cuya

1

actividad no afecte a las caracteristicas de seguridad de los productos; ...’

De acuerdo con la norma citada, es evidente que existen una serie de obligaciones dirigidas a
los productores para que estos adopten medidas que, de acuerdo con las caracteristicas de los
productos, se encuentren encaminadas a informar a los consumidores sobre los riesgos que los
productos pueden presentar, y que estos puedan evaluar y prevenir los eventuales riesgos. De
igual manera, surge la obligacion para los productores e incluso para los comercializadores, de
retirar los productos inseguros para el consumidor del mercado, y como Ultimo recurso recuperar
los productos que ya han sido distribuidos, y que pueden acarrear dafios para el consumidor y de

esta manera generar una compensacion para los mismos”.

3 Consideracion No. 19, Directiva 2001/95/CE.
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CAPITULO IV
LA FUNCION DE INFORMACION E INTERVENCION DE LAS ENTIDADES DEL

ESTADO.

4.1 Sistema de Intercambio R&pido de Informacion sobre los Productos Peligrosos

(RAPEX).

El Sistema RAPEX o Rapid Exchange Information System, es el sistema comunitario de
intercambio rapido de informacion, establecido en la Union Europea y que recae sobre
determinados productos que pueden generar un riesgo grave para la salud y la seguridad de los
consumidores™, cuyo principal objetivo es mitigar cualquier peligro potencial del producto con
su uso, contribuir a la seguridad de los consumidores y a la proteccién de su salud’®, como

consecuencia de la supresion de los controles en las fronteras intracomunitarias.

Este Sistema fue creado oficialmente en 1984 por la Decision del 2 de marzo del mismo afio y
fue la puerta que abrid el camino a las perspectivas de desarrollo del derecho comunitario, que
posteriormente permitiria una proteccion uniforme para los consumidores dentro de la Unidn

Europea’®.

™ UNION EUROPEA. 84/133/CEE Consideraciones de la legislacién comunitaria vigente prevé procedimientos de
notificacién en caso de que los productos conformes a esta legislacion presenten un peligro, asi como un
procedimiento de intercambio rapido de informaciones aplicable con respecto a los productos de consumo en caso
de peligro grave e inmediato;

™ Tomado de : http://europa.eu/legislation_summaries/other/132039_es.htm

® TOMILLO Op. Cit. P4g. 113.
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Por medio de este sistema organizado, se realizan una serie de notificaciones a todas las
autoridades de los Estados Miembros, sobre los potenciales peligros que ha tenido un producto
no alimentario o pueda llegar a tener en un pais determinado y anticipar las medidas pertinentes,

para evitar que sean consumidos por los destinatarios finales’".

La citada directiva sefiala’®:

“Todo Estado miembro que decida adoptar medidas urgentes con objeto de impedir,
restringir o someter a condiciones especificas la comercializacion o la posible
utilizacion en su territorio de un producto o de un lote de productos en razén del
peligro grave e inmediato que suponga dicho producto o lote de productos para la
salud y la seguridad de los consumidores cuando se utilicen en condiciones normales y
previsibles, informara de ello urgentemente a la Comisién. Si es posible, se consultara

previamente al productor, distribuidor o importador del producto o lote de producto ™.

Como se menciond, con la Directiva 2001/95/CE, se impulso el uso del RAPEX vy se establecio
que cada Estado Miembro, debia designar una autoridad administrativa para informar a la
Comision los efectos, peligros de un producto y las medidas adoptadas para contrarrestar

cualquier riesgo en contra de los consumidores. De esta manera “la Comision sirve de nodo

" Ibidem Pag. 114.

® Unién Europea, Decision del Consejo 84/133/CEE del 2 de marzo de 1984. “por la que se crea un sistema
comunitario de intercambio rapido de informaciones sobre los peligros derivados de la utilizacién de productos de
consumo”. Tomado de http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31984D0133:ES:HTML
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central en el sistema de comunicacién que integra las autoridades administrativas de un total de

30 Estados participantes e

De acuerdo con la Directiva 2001/95/CE, especificamente en la consideracion 23, el sistema
adopta las medidas necesarias para ordenar de manera inmediata y eficaz la retirada de los
productos peligrosos que circulan en el mercado y finalmente establece los mecanismos para

organizar la recuperacion de los que ya estan en manos de los consumidores.

En la actualidad la Directiva 2010/15/CE, actualizd la normatividad anterior con el fin de
aumentar la eficacia de los procedimientos de notificacion. De igual manera defini6 los criterios
de su contenido, sefialé las medidas de seguimiento que deben adoptar los Estados y establecio

los criterios de identificacion de riesgos graves, entre otros™.

Es pertinente sefialar de acuerdo con la Directiva 2001/95/CE, los Estados Miembros, tienen
ademas de la funcion de informacion, mediante el Sistema RAPEX, la obligacion de

recuperacion y retiro de los productos en el mercado:

“g) «recuperaciony: toda medida destinada a recobrar un producto peligroso que el
productor o el distribuidor haya suministrado o puesto a disposicion del consumidor;
h) «retirada»: toda medida destinada a impedir la distribucion y la exposicion de un

producto peligroso asi como su oferta al consumidor”.

" RUIZ GARCIA. Carlos Alberto. Seguridad de productos: Informe anual 2006 de la Comisién Europea Facultad
de Derecho Universitat Pompeu Fabra. Revista para el Andlisis del Derecho. Barcelona, julio 2007.
8 TOMILLO Op. Cit. P4g. 114
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Asi mismo, el Sistema RAPEX es referente para todos los paises de la Unidn Europea Y tiene su
aplicacion para todos los productos de consumo no alimenticios que presenten un riesgo grave

tales como: juguetes, aparatos eléctricos domésticos, encendedores, coches y neumaticos.

Adicionalmente, como un elemento a destacar del estudio realizado, el sistema se encuentra tan
desarrollado que incluso presenta alertas sobre productos tan sofisticados, como los elementos
usados para operaciones quirdrgicas y sus andlisis de seguridad se desarrolla a partir de la

evaluacion de los riesgos de infecciones en hospitales®.

4.2 Vigilancia y control de la Superintendencia de Industria y Comercio: Resoluciones por

medio de las cuales se determina si un producto es inseguro para los consumidores.

La Superintendencia de Industria y Comercio como entidad administrativa y de acuerdo a las
facultades otorgadas por el articulo 59 de la Ley 1480 de 2011, tiene dentro de sus objetivos
garantizar la proteccion al consumidor, mediante la vigilancia del cumplimiento de las normas
consagradas en el Estatuto, la vigilancia del efectivo cumplimiento de los derechos de los
consumidores, el control de la competencia empresarial para que los destinatarios finales, no se

expongan a una situacion de riesgo, entre otras.

8 M. Martin a,, B. Christiansen b, G. Caspari b, M. Hogardt ¢, A.J. von Thomsen a, E. Ott d, F. Mattner Hospital -
wide outbreak of Burkholderia contaminans caused by prefabricated moist washcloths journal en
homepage:www.elsevierhealth.com/journals/jhin “BCC was eventually found in packages of moist prefabricated
washcloths used for intensive care patients. German healthcare authorities were informed and a Europe-wide alarm
(RAPEX) was initiated through the systems to prevent infections in other hospitals”
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En cumplimiento de estos propositos y especificamente frente a la proteccion de los derechos de
los consumidores respecto a la seguridad de los productos, la superintendencia, tiene la labor de
proteger, promover y garantizar que el consumidor esté seguro e indemne frente a los productos
que utiliza de manera habitual y que en el proceso de uso Yy satisfaccion de sus necesidades, no

tenga un riesgo posible de sufrir algun perjuicio.

A su vez, la Superintendencia de Industria y Comercio, tiene dentro de sus funciones brindar una
proteccion ex ante 0 ex post a los consumidores mediante sus resoluciones, en las que de
manera preventiva o definitiva ordena una serie de medidas para evitar cualquier posibilidad de
que se genere un perjuicio a los consumidores, por considerar que los productos pueden ser

inseguros para estos.

A continuacidn, se hara el anlisis de todas las resoluciones que la superintendencia, en curso de
sus investigaciones sobre productos inseguros y peligrosos, ha proferido con ocasion a las

facultades otorgadas con la entrada en vigencia de la Ley 1480 de 2011.

La Superintendencia de Industria y Comercio, en su primer pronunciamiento sobre la seguridad
de un producto, inicié su analisis sobre los probables riesgos del uso de una mascara de disfraz
para los menores, fundamentando la necesidad de su intervencién en el mercado, para evitar que

se causara un posible dafio o perjuicio a los consumidores con el uso de los productos:

“Por esta razon la Entidad dentro de un actuar vigilante del mercado procura

recaudar los elementos de juicio necesarios para identificar e individualizar aquellos

60



productos que por sus especificas condiciones presentan riesgos latentes e
irrazonables para las personas, circunstancia que justifica la expedicién pronta de
medidas administrativas para evitar que se cause perjuicio a los consumidores, ... "%,

(negrilla ajena al texto).

Mas adelante, en la misma resolucion subrayo:

“Del mismo modo, ... le corresponde a esta Entidad velar por la observancia de las
disposiciones sobre proteccion al consumidor, impartir las instrucciones que sean del
caso, practicar pruebas con el fin de verificar el cumplimiento de las disposiciones
legales cuyo control le compete y adoptar las medidas que correspondan conforme a

la ley; ... "%

Analisis de los productos.

En concordancia con todas las resoluciones estudiadas, el primer elemento del analisis que hace
la SIC sobre los productos, es determinar si el producto objeto de estudio presenta unos riesgos
irrazonables que puedan afectar la salud, la integridad o la vida de los consumidores en
situaciones normales de uso del producto. Por ejemplo, para el analisis que la Superintendencia
realiz6 sobre las méascaras de disfraces utilizadas por los nifios, la misma sefialo:

“ (¢El producto conocido comunmente en el mercado como "mascara”,

independientemente del material en que se elabore, presenta riesgos irrazonables para

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién nimero 33 de 2013.
Radicacion 12-178190, de fecha 9 de enero de 2013.
& Ibidem

61



la salud o integridad de los consumidores en situaciones normales de utilizacion
cuando obstaculiza e impide ejecutar en forma natural el proceso vital de

. .7 84
respiracion?”’

Posterior al planteamiento del problema juridico a analizar, se lleva a cabo la descripcion del
producto, la identificacion del consumidor, se establecen los peligros potenciales que puede
generar el producto en condiciones normales de uso y el analisis del peligro desde la dptica de

que el producto sea usado por una poblacién vulnerable.

Identificacién de los peligros potenciales v la evaluacion del riesgo.

Una vez identificado el producto, se hace una descripcion detallada de sus componentes fisicos y
de su disefio, se procede a la identificacion del peligro, es decir, de aquellos riesgos potenciales
a los que el consumidor puede enfrentarse con el uso del producto en condiciones normales y

habituales. Para el caso concreto del estudio de las mascaras se determino:

“A partir de estos elementos de conviccion se identificaran los peligros potenciales que
conlleva para el consumidor el uso de aquellas méascaras que cubren enteramente
cabeza y rostro, no cuentan con orificios especialmente disefiados, esto es, diferentes a
los que se encuentran dispuestos a la altura de los ojos y de los oidos, 0 con un sistema
de oxigenacion y/o ventilacion que permita ejecutar el proceso de respiracion en forma

natural y tienen un tipo de ajuste o amarre a la altura del cuello que compromete el

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 33 de 2013. Radicacion
12-178190, de fecha 9 de enero de 2013.
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retiro facil del producto en caso que el usuario este soportando un evento adverso para

la salud y necesite oxigeno "

(negrilla ajena al texto)

En el mismo sentido, la Superintendencia de Industria y Comercio, realizd otro anlisis de
incidencia similar, en el que determind que existia un riesgo inminente y razonable sobre el
producto (juguetes), como consecuencia de la poblacion a la que iba destinada, puesto que esta
no podria predecir los posibles riesgos a los que se encontraba sometida como consecuencia del
facil acceso a los circuitos y las baterias y la alta probabilidad de ingesta de éstas ultimas; lo que
produciria otros efectos adicionales alin mas perjudiciales. Estas condiciones por la tanto, tienen

una mayor incidencia en la salud de los menores.

“Para nuestro asunto, es claro que los nifios ... son los destinatarios finales de la gran
mayoria de juguetes que se encuentran en el comercio, resultando que, precisamente, el
grado mas alto de vulnerabilidad se encuentra en la poblacién infantil, teniendo en
cuenta que las baterias se ponen a su disposicion de manera indirecta a través de
juguetes -riesgo oculto-, siendo esta una de las razones que explica el por qué dichos
elementos son involucrados sin prevencién alguna en sus actividades (...) Encima,
son ellos quienes no pueden distinguir claramente los riesgos que se derivan de esa
clase de productos, especialmente, de sus componentes quimicos y circuitos eléctricos
los cuales no son apropiados para el contacto humano y, simese a todo esto, que son

los nifios quienes sienten la necesidad de explorar con todos los sentidos aquellos

% Ibidem

63



objetos con los que entran en contacto, con lo cual se incrementa de forma evidente el

8 (negrilla ajena al texto).

peligro al que estan expuestos
Dentro de la evaluacion de peligrosidad del producto, la Superintendencia de Industria vy
Comercio, incluso va més all4, prediciendo los posibles riesgos adicionales que puede traer la
ingesta de estos productos para los menores, que tienen un efecto tan peligroso, que incluso con
la vigilancia y soporte de un adulto, no podria siquiera atenuarse el efecto dafiino para el menor,
lo que lo cataloga como un producto excesivamente peligro, que no puede estar en el mercado

para ser comercializado.

“En lo que tiene que ver con la angustia sufrida por aquel que se encuentra incurso en
un episodio de carencia de oxigeno por obstruccién de las vias respiratorias, sumado a
que se trata de un producto que tiene componentes quimicos, debe estimarse que dicho
evento generara una cadena de sucesos aun mas peligrosos cuando el afectado trate
de liberarse del elemento, no siendo suficiente la presencia de un adulto como Unica

"7 (negrilla ajena al texto)

medida para mitigar el riesgo...
En otro caso similar, la Superintendencia de Industria y Comercio, determiné que la evaluacion
del riesgo, debia partir de los usuarios finales, es decir, valorando que los usuarios eran la
poblacion infantil. Bajo ese analisis, se pudo determinar que el producto pese a estar disefiado
para esta poblacién, podia generar efectos nocivos para su salud, como golpes de alto impacto,

fracturas e incluso la muerte, por la dindmica misma del producto y como consecuencia de la

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién Nimero 11638.
Radicacion 12-221014 de fecha 20 de marzo de 2013.
8 Ibidem.
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clasificacion inexacta del producto, que lo hacia aparecer como un juguete, la ausencia de la
informacion clara y disponible en idioma castellano al consumidor, confunde al consumidor y lo
haria tomar una decisién desinformada sobre las caracteristicas del producto, su uso y los

peligros riesgos del mismo.

“...adicional a ello, la indebida clasificacion que le da el importador al producto como
juguete y el uso de manuales en idioma extranjero, compromete el derecho que tiene el
consumidor a su seguridad e indemnidad a partir de una informacion veraz y suficiente,
resaltese, que al venderse un bien de estos como si se tratara de un juguete lo que se
hace implicitamente es ocultar el riesgo latente de accidente grave o mortal, y notese
como esa apreciacion también descarta cualquier grado de complejidad en su manejo,
cuando en realidad, las mini-cuatrimotos por el tipo de vehiculos que son y la velocidad
que desarrollan requieren de un alto grado de destreza por parte del usuario asi de

trate de poblacion infantil. 88

(negrilla ajena al texto)

Asi mismo, el consumidor por su caracter de no profesional en el mercado, no puede concluir
que los productos que adquiere, pueden entrafiar unos determinados peligros, pues seria
imposible para él y seria una carga que no podria asumir. La misma Superintendencia concluyé

sobre el particular:

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién nimero 37886
Radicacion 12-157565 de fecha 25 de junio de 2013.
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“... Es que no se puede pretender que un consumidor del comun interprete e intuya
sobre los peligros que no le son expresamente advertidos por quien tiene la carga de

8 (negrilla ajena al texto).

hacerlo, esto es, el comerciante...
La ausencia de informacion hacia los consumidores sobre los productos que se comercializan en
el mercado, es sin duda uno de los elementos mas importantes al momento de establecer la
peligrosidad de un producto, pues el desconocimiento de sus componentes y de su uso,
acrecienta de manera irrazonable los riesgos para la salud, la seguridad y la integridad de los

destinatarios finales. La Superintendencia ha manifestado sobre el particular lo siguiente:

“Todo lo anterior permite concluir, que cuando un consumidor adquiere este tipo de
producto de manera desinformada y con total ingenuidad sobre los riesgos que
conlleva el uso de articulos pirotécnicos, no logra dimensionar cudl es el verdadero
peligro al que se enfrenta, circunstancia que potencializa a su maxima expresion la
posible ocurrencia del dafio y aumenta considerablemente los riesgos de quemaduras e
incendio, aln mas, si es que se manipula el producto en presencia de nifios o si son

»%_(negrilla ajena al texto).

ellos quienes lo utilizan
Uno de los elementos que vale la pena llamar la atencion, es que el analisis realizado por esta
autoridad, en la mayoria de los casos analizados, parte de la evaluacion de algunos aspectos que
se encuentran en sistemas internacionales de proteccion como el Rapex, que tiene como objeto

principal hacer una valoracién del riesgo lo mas aproximada posible y lograr un equilibrio entre

% Ibidem
% REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 53956. Radicacion 13-
33848de 2013 de fecha 10 de septiembre de 2013.
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la tension del intervencionismo del estado y la libertad del mercado. Asi lo ha expresado dicha

autoridad:

“Vale decir que en este andalisis se tendran en cuenta algunos aspectos que sobre la
evaluacion de riesgos se encuentran contenidos en el RAPEX®, a fin de valorar el riesgo
del producto con la mayor precision posible, concluir sobre las medidas que se
requieren para su reduccion y, de ese modo, evitar que el consumidor resulte dafiado de

01
alguna manera”

De acuerdo con las directrices internacionales asumidas por la mencionada Superintendencia, la
evaluacion del riesgo que ésta hace, se basa como quedd descrito con anterioridad, partiendo de
una hipdtesis de lesion en la que el consumidor, en el condiciones normales y siguiendo los

manuales de uso y las précticas comunes, puede generar un riesgo para estos.

En un reciente pronunciamiento de la Superintendencia de Industria y Comercio, se establecio la
importancia de tener como referente sistemas internacionales como el RAPEX, los cuales
previamente han presentado alertas sobre los productos objeto de estudio y un analisis
pormenorizado de los posibles riesgos que genera su uso. Situacién que permite dar mayor
seguridad a las decisiones que tomadas al contemplar otros posibles peligros, reconfirmar los ya

sefialados o incluso, adoptar una medida generalizada.

“Asi pues, es claro que a nivel internacional existe una gran preocupacion sobre el

riesgo que representan los sistemas de ajuste de “cortinas” y ‘persianas’ que utilizan

% Ibidem, es recurrente en el resto de las resoluciones.
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cordones, cordeles o similares, fundamentada no solo en el riesgo derivado de
conjeturas o hipotesis, porque los accidentes y lesiones que han sufrido nifios de

: , 92
diversas edades asi lo confirmaron”*.

Identificaciéon del consumidor.

Como se menciond, en el andlisis sobre la seguridad de un producto, uno de los elementos mas
importantes, es determinar el tipo de consumidor al cual va dirigido el producto, es decir que,
ademés de hacer el andlisis de la probabilidad de que el producto puede resultar dafiino o
inseguro, este riesgo puede o no potencializarse de acuerdo con el tipo de consumidor de que se
trate en el andlisis. Puede entonces ser, un consumidor medio o un consumidor que por sus
caracteristicas fisicas y mentales es mas propenso a ser victima de un efecto adverso por el uso
del producto, un consumidor vulnerable y por tanto el riesgo es mayor y sera exigible un alto

grado de seguridad y de informacion de los productos.

Similar a lo que ocurre con el riesgo de los productos, la Superintendencia de Industria y
Comercio, toma como elemento de anélisis de los sistemas internacionales para determinar el
tipo de consumidor, al sistema Rapex, lo que demuestra que existe una necesidad de generalizar
los conceptos y de armonizar los sistemas, que permita estar sintonizados con los cambios y

avances internacionales y ser mas previsivos, evitando un dafio innecesario.

“En el RAPEX se distinguen varios tipos de consumidor teniéndose en un mayor grado

de vulnerabilidad la poblacién infantil, porque tienen menos capacidad de reconocer

%2 REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 38973 de 2013. Ndmero
de radicacion 12-177324 28 de fecha junio de 2013.

68



peligros y su comportamiento en caso de ocurrir un incidente es bien diferente al que
puede adoptar un adulto medio; resaltese, que tanto las capacidades como el
comportamiento que asume el consumidor que utiliza el producto pueden influir
sobremanera en el nivel del riesgo que este le represente, tan es asi, que un producto
que normalmente es seguro para un adulto medio puede no serio para los consumidores

vulnerables *. (negrilla ajena al texto)

Para el caso concreto del uso de la méscaras, se pudo concluir que al estar dirigido el producto a
una poblacion infantil, se exponen a un mayor riesgo por su condicion de vulnerabilidad, pues
como resultado de que el producto impide la respiracion los menores no pueden tomar una
decision consciente que les permita entender el peligro al que se ven enfrentados.
Adicionalmente, al intentar retirar su méascara y de acuerdo con el sistema de amarre, los

menores pueden estar sujetos otro riesgo adicional como el de las asfixia.

“(...) Encima, como el peligro potencial intrinseco del producto es el de asfixia, el
mismo se maximiza, tal como antes se explico, por el tipo del consumidor al que esta

dirigido -poblacion vulnerable- a quienes se les dificulta tomar decisiones que ayuden

2,94

a mitigar o identificar el riesgo ™" (negrilla ajena al texto)

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 33 de 2013. Radicacion
12-178190, de fecha 9 de enero de 2013. Retomada por la Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion
numero 37886 Radicacion 12-157565 de fecha 25 de junio de 2013.

* Ibidem.
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Medidas adoptadas

Dentro de su marco legal y tras realizar todo el andlisis de cada en caso particular, la
Superintendencia de Industria y Comercio, tiene que adoptar una serie de medidas con relacion a
la sequridad de los productos y a los posibles riesgos que los mismos puedan generar a los
consumidores, con la finalidad de que no se cause ningun dafio a éstos. Entre las medidas que
puede adoptar para estabilizar el mercado y proteger a los destinatarios finales de los productos
estan: (i)exigir informacion adicional de los productos a la hora de comercializarlos95 para
garantizar la seguridad de uso; (ii) emitir érdenes para la suspension de la produccién, o la
comercializacion de productos hasta por un término de sesenta (60) dias, como una medida
preventiva mientras se inician las investigaciones pertinentes; (ii) establecer los minimos
estandares de calidad y de idoneidad de un producto, asi como de la informacién que debe
contener; y, (iv) tomar medidas mas radicales como prohibir la produccion y comercializacion de
un producto en el mercado o destruir el existente, cuando se pruebe el riego inherente y

desmedido para la poblacion.96

De acuerdo con estas facultades y como resultado del andlisis, esta autoridad determind que para
el caso concreto de las méascaras, éstas presentan riesgos irrazonables para la salud e integridad
de los consumidores como producto del impedimento de respiracion natural, concluyendo que el

producto es inseguro y peligroso para los consumidores y finaliz6 sefialando:

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién nimero 33 de 2013.
Radicacion 12-178190, de fecha 9 de enero de 2013. Retomado por la Superintendencia de Industria y Comercio.
Resolucion nimero 37886 Radicacion 12-157565 de fecha 25 de junio de 2013.
% REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién ntmero 33 de 2013.
Radicacion 12-178190, de fecha 9 de enero de 2013. Retomado por la Superintendencia de Industria y Comercio.
Resolucion nimero 37886 Radicacion 12-157565 de fecha 25 de junio de 2013.

70



“...el Despacho considera prudente prohibir como medida definitiva la produccion y
comercializacion de toda mascara que, independientemente del material en que haya
sido elaborada o se pretenda fabricar, obstaculice e impida ejecutar en forma libre y

natural el proceso vital de respiracion”’

Decisién similar se tomo respecto a los juguetes que no cuentan con sistemas de seguridad que

restrinjan el facil acceso a las baterias por parte de la poblacion infantil:

“...el Despacho considera prudente PROHIBIR como medida definitiva la produccion
distribucion y comercializacion de todo juguete -incluido el control remoto con el que
opere- que no cuente con un sistema de seguridad que restrinja el facil acceso al

2

compartimiento de las pilas o baterias....".

Igualmente, en otra decisién, se prohibio el uso de todas las cortinas o persianas que no tuvieran

un sistema de proteccion que evitara riesgos de asfixia y muerte para los menores:

“...PROHIBIR como medida definitiva la comercializacion y ofrecimiento al publico
en general de toda “cortina” y “persiana’ de uso doméstico en la que se utilicen,
entre otros, cordones, cordeles, cuerdas y cadenas de accionamiento como “tipo de
ajuste” y NO cuenten con un dispositivo de seguridad que evite que el sobrante del

’

elemento atar ... cuelgue libremente al alcance de los nifios..."

 1bidem.
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No obstante, no todas las medidas son tan radicales y buscan sacar los productos del mercado.
También la Superintendencia de Industria y Comercio, ha sefialado algunas recomendaciones a
los productores, comercializadores e importadores para mantener el producto en el mercado, pero

bajo lo més altos estandares de seguridad.

Para el caso de las cuatri-motos esta autoridad, determind que al no haber informacion suficiente
a los consumidores sobre los peligros de este producto, sus comercializadores e importadores
estaban en la obligacion de “...proveer las instrucciones que resulten necesarias para que el
consumidor conozca sobre el funcionamiento basico de las MINI ATV que comercializan,

incluida la familiarizacion con cada uno de los controles... "%,

Situacién similar ocurrié con las esferas acudticas, pues si bien la decision de la
Superintendencia no saca el producto del mercado, pues permite la prestacion del servicio de uso
y alquiler, “siempre y cuando la actividad recreativa sea controlada directamente por el

5 99

operador y/o prestador del servicio si prohibe su comercializacion para el usuario final,

como una medida preventiva.

Finalmente para caso particular de las velas pirotécnicas, la Superintendencia prohibié la entrega

I3

directa a los consumidores de la misma “... sin la publicidad e informacion minima que debe
tener esta clase de productos conforme a lo previsto en la normatividad vigente. En

consecuencia, cuando se entreguen unidades de esta clase de productos que han sido extraidas

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion nimero 37886
Radicacion 12-157565 de fecha 25 de junio de 2013.

% REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién niimero 67541 de 2012.
Radicacion 12-113242 de fecha 1 de noviembre de 2012.
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del empaque, el vendedor debera garantizar que la publicidad e informacion sobre el articulo

pirotécnico sea igualmente transmitida al usuario final del bien.”®

Es importante resaltar, que la autoridad de control, no solo tiene la facultad de prohibir productos
en el mercado o recomendar algunas medidas para que se garantice mayor seguridad en los
productos. Esta también formula determinados pardmetros que podrian atenuar los riesgos de un
producto, lo que para muchos sectores es una intervencion innecesaria en el mercado, y asi lo

expreso frente al andlisis de riesgo de las cortinas:

“... aunque la Direccion no pretende intervenir el mercado al punto de formular
criterios de fabricacién a través de esta providencia, si considera, a manera de
ejemplo, que un buen sistema de seguridad puede ser el que condiciona la apertura
del mecanismo de transmision de energia a la ejecucion simultanea de al menos dos
5,101

movimientos independientes y lo a la ayuda indispensable de una herramienta.

(negrilla ajena al texto).

1% REPUBLICA DE COLOMBIA. Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 53956. Radicacion 13-
33848 de 2013 de fecha 10 de septiembre de 2013.
191 Syperintendencia de Industria y Comercio. Resolucién Nimero 11638. Radicacién 12-221014 de fecha 20 de

marzo de 2013.

73



CAPITULO V

CONCLUSIONES.

Finalmente, después de desarrollar el marco tedrico del tema que ocupa el presente trabajo, se

puede concluir del mismo lo siguiente:

1. En Colombia, la proteccion al consumidor tiene un caracter reforzado pues no solo
protege a los destinatarios finales por la via de responsabilidad civil extracontractual, sino
que paralelo a ello, existe una normatividad especial encaminada a salvaguardar la
seguridad y calidad de los productos que se encuentran en el mercado a través de una
revision ex. Es decir, el producto que se encuentra en el mercado se presume que es de
los mas altos estdndares de calidad y proteccion para quienes lo van a consumir pues
previo a su comercializacion se han realizado revisiones que lo califican como un

producto seguro.

2. El derecho colombiano ha tenido una fuerte influencia proveniente del sistema de
proteccion al consumidor europeo y de su sistema de informacion Rapex, trasplantando
conceptos como los de consumidor vulnerable e implantando su metodologia de analisis
de riesgo, lo que ha permitido una revision més acorde a las exigencias del mercado

internacional.

3. En concordancia con lo anterior, sistemas internacionales de proteccion al consumidor,

como el RAPEX son determinantes para las investigaciones realizadas por la
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Superintendencia de Industria y Comercio pues los estudios y conclusiones sobre cada
producto se considera como un indicio grave para determinar la peligrosidad de un
producto en el curso de las investigaciones al interior de la Superintendencia de Industria

y Comercio.

Si bien el derecho del consumidor estd debidamente regulado para todos aquellos
destinatarios finales de los productos, la proteccion estatal hace un especial énfasis en las
poblaciones vulnerables a quienes debe otorgarseles una mayor informacion y mayores

condiciones de seguridad frente a cada producto que a ellos interese.

La legislacion colombiana ha tenido un desarrollo paralelo a la proteccion del consumidor
a nivel internacional, lo que le ha permitido construir un sistema de proteccion
estructurado y riguroso. No obstante, los mecanismos de efectividad para el
cumplimiento de las érdenes impuestas por la autoridad competente son aun inmaduros,
pues carecen de herramientas coercitivas que permiten el cumplimiento real de las

normas y decisiones adoptadas frente a los particulares.

S6lo en dos de las seis resoluciones que hasta el momento ha expedido la
Superintendencia de Industria y Comercio, se ha sefialado como medida definitiva la
prohibicion de producir y comercializar los productos, medida que si bien busca proteger
la seguridad de los consumidores, se torna de dificil cumplimiento pues la decision de
cumplir la orden, depende exclusivamente del analisis de costo- beneficio que realicen

los agentes de la cadena de produccion y comercializacion.
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7. Dichas medidas no parecen ser tan efectivas, pues tanto el efecto de retirar los productos
del mercado, como el mecanismo de las autoridades para hacer cumplir las decisiones, se
torna una tarea imposible para la Superintendencia de Industria y Comercio, pues no tiene
ni los elementos ni la capacidad operativa para vigilar y controlar totalmente el

cumplimiento de las 6rdenes que imparte.

8. Uno de los efectos colaterales del sistema de proteccién al consumidor frente a la
seguridad de los productos y servicios, esta relacionado con las nuevas exigencias sobre
calidad que se imponen a los productos de exportacion para que sean aceptados dentro de

los mercados internacionales y que se convierten en un nuevo reto para los productores.
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