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Evento: O

Actuacion: 440

Folios: 1

Respetado(a) Sefior (a):

[Datos personales eliminados en virtud de la Ley 1581 de 2012]

Reciba cordial saludo.

TODOS PORUN
NUEVO PAIS

PAZ EQUIDAD EDUCACION

De conformidad con lo previsto en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, “por medio
de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo’,
fundamento juridico sobre el cual se funda la consulta objeto de la solicitud, procede

la SUPERINTENDENCIA DE

pronunci

amiento, en los términos que a continuacion se pasan a exponer:

1. OBJETO DE LA CONSULTA

INDUSTRIA Y COMERCIO a emitir

un

Atendiendo a la solicitud por usted radicada ante esta Entidad a través de su
comunicacién de fecha 11 de julio de 2018 en la cual sefala:

“(...)

1)

2)

PARA EFECTO DE TRANSACCIONES COMERCIALES PRIMA EL
DERECHO COMO CONSUMIDOR CONSAGRADO EN LALEY 1480 DE
2011 EN RELACION CON LA GARANTIA DE UN BIEN O PRODUCTO
QUE SE ADQUIERA O EL DERECHO DE LA EMPRESA PRIVADA DE
ABSTENERSE DE REALIZAR CUALQUIER TIPO DE NEGOCIACION O
PRESTAR SERVICIOS A CONSUMIDORES REPORTADOS EN
LISTAS RESTRICTIVAS COMO LA LISTA CLINTON

CUAL ES EL MANEJO QUE COMO EMPRESA SE DEBE DAR A YUN
CONSUMIDOR QUE APARECE EN LISTAS RESTRICTIVAS (Lista
Clinton) Y QUE ACTUALMENTE MANTIENE NEGOCIOS CON LA
COMPANIA QUE DEVIENEN DE LA VENTA DEL BIEN Y EL SERVICIO
DE MANTENIMIENTO QUE SE PRESTE CON EL FIN DE QUE LA
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Nos permitimos realizar las siguientes precisiones:
2. CUESTION PREVIA

Reviste de gran importancia precisar en primer lugar que la SUPERINTENDENCIA
DE INDUSTRIA Y COMERCIO a través de su Oficina Asesora Juridica no le asiste
la facultad de dirimir situaciones de caracter particular, debido a que, una
lectura en tal sentido, implicaria la flagrante vulneracion del debido proceso como
garantia constitucional.

Al respecto, la Corte Constitucional ha establecido en la Sentencia C-542 de 2005:

“Los conceptos emitidos por las entidades en respuesta a un derecho de
peticién de consulta no constituyen interpretaciones autorizadas de la ley o
de un acto administrativo. No pueden reemplazar un acto administrativo.
Dada la naturaleza misma de los conceptos, ellos se equiparan a opiniones,
a consejos, a pautas de accion, a puntos de vista, a recomendaciones que
emite la administracion pero que dejan al administrado en libertad para
seguirlos o no”.

3. FACULTADES DE LA SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y
COMERCIO EN MATERIA DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

La Superintendencia de Industria y Comercio, segun lo disponen los numerales 22
al 31, 42 al 46 y 61 al 66 del articulo 1 del Decreto 4886 de 2011, a través del cual
se modifico la estructura de la Entidad, en materia de proteccion al consumidor,
tiene entre otras las siguientes facultades:

e Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion al
consumidor.

e Adelantar procedimientos por violacién al régimen de proteccion del
consumidor, en ejercicio de funciones administrativas vy
jurisdiccionales.

e Imponer sanciones por violacion al régimen de proteccion al
consumidor, una vez surtida una investigacion.

e Impartir instrucciones en materia de proteccion al consumidor con el
fin de establecer criterios y procedimientos que faciliten el
cumplimiento de las normas.

3.1. Libertad econdémicay politicas empresariales

En tratdndose de la libertad econdmica de las personas, la Constitucién Politica ha
consagrado este derecho con una doble connotacion, por una parte, en su articulo
333, consagra la libertad econémica como un derecho individual radicado en cabeza
de todos los ciudadanos y sometido a los limites que establezca la ley, a su vez,
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mediante lo dispuesto en el articulo 88 superior se instituye como un derecho
colectivo menester de proteccion.

En este contexto, la Corte Constitucional ha definido esta libertad como "la
facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econémico, segln sus
preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio™?.

En desarrollo de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que la
libertad econdmica se encuentra intimamente vinculada con la libertad de empresa.
Es asi como, la libertad de empresa se manifiesta en la "capacidad que posee toda
persona de establecerse y de ejercer la profesion u oficio que libremente elija"?.

En concordancia, también ha sefialado que "en razén a que el contrato constituye uno
de los principales instrumentos en la circulacion de bienes y servicios, asi como para
contraer derechos y obligaciones econémicas, debe entenderse que la libertad de
contratacion es un elemento propio de la libertad de empresa, que se encuentra protegido
constitucionalmente"3,

En este estadio es preciso recordar que, en aplicaciéon del articulo 1 de la
Constitucion Politica, la libertad econdmica, como concepto ligado a la libertad de
empresa, la libre iniciativa privada y la libertad de contratacién, como todos los
derechos y libertades dentro del marco de un Estado Social de Derecho, no es
absoluta, sino que se encuentra limitada por los derechos de los demas y por la
prevalencia del interés general.

Es precisamente bajo este escenario de prerrogativas constitucionales que los
empresarios se encuentran constitucionalmente revestidos de la potestad de
disponer los pardmetros en los cuales desarrollan su actividad econdmica, es decir,
sus politicas empresariales. En esta linea, el articulo 333 de la Constitucion
Politica reconoce que la actividad econémica y la iniciativa privada son libres, sin
embargo, el ndcleo esencial de estos derechos solo encuentra sentido bajo un
marco normativo que lo delimite y regule, para los efectos, el legislador se encuentra
facultado por el constituyente para establecer restricciones a la libertad del individuo
en materia econémica, toda vez que la Carta "lo habilita para desarrollar y concretar la
sancién o el limite frente a actividades que incumplan los parametros basicos de conducta
fijados (...)"".

En resumidas cuentas, los empresarios tienen un amplio margen de accién para
definir sus politicas empresariales, no obstante, siempre teniendo en cuenta el
marco axiolégico de la Constitucion Politica, los derechos fundamentales y la
normativa legal que regula y limita su actividad.

! CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-624 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
2 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-524 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz.
3 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-535 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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3.2. Deloslimites alaautonomiadelavoluntad y alalibertad contractual
— negativa a contratar

La autonomia de la voluntad y la libertad contractual en ejercicio de las relaciones
privadas gozan de garantia constitucional, sin embargo, encuentra limite en las
exigencias constitucionales del estado social de derecho. En atencion al objeto de
la consulta, las politicas empresariales siempre deben estar acorde con la
interpretacion conforme, esto es, que su texto debe ser coherente con el texto de la
Carta Politica, tanto en sus fines, valores, principios y derechos expuestos en la
Constitucion.

En consecuencia, no sera legal ni constitucionalmente admisible que las politicas
empresariales consignen, en ejercicio de las libertades econémicas, negativas a
contratar con consumidores por razones discriminatorias, esto quiere decir que el
productor o proveedor solo se podra negar a celebrar el contrato por motivos
objetivos y razonables. Esto ha sido decantado por la Corte Constitucional
Colombiana en sentencia T- 1090 de 2005. Veamos:

“Paralelo al concepto de discriminacion, del cual es necesario resaltar su
trascendencia constitucional por su franca incongruencia con el principio de
igualdad, es necesario resaltar que la finalidad de su prohibicion en la Carta
es impedir que se menoscabe el ejercicio de los derechos a una o varias
personas ya sea negando un beneficio o privilegio, sin que exista justificacion
objetiva y razonable. A su vez, tal justificacion respecto de quienes se pueda
originar un criterio sospechoso de diferenciacion, es muchos mas exigente y
deberia corresponder de manera estricta y rigorosa a un fin evidentemente
necesario y comprender valores o principios consignados en la Constitucion.

De otra manera, efectuar un trato desigual con base en alguna de dichas
pautas, conlleva una vulneracién general, manifiesta y arbitraria de la carta
de derechos, respecto de la cual el juez constitucional debe efectuar un
andlisis juicioso con el objetivo de establecer sus causas y, como
consecuencia, definir las medidas para corregir la irregularidad. (...)*”

Bajo este escenario, de fuerza se debera concluir que, si bien, las politicas
empresariales se encuentran en el fuero de la autonomia de la voluntad privada y
las libertades econdmicas, la interpretacion y disposicion de estas debera verse a
la luz de una interpretacion conforme a los fines, valores, principios y derechos de
la Carta Politica.

Por lo tanto, y atendiendo a lo dictaminado por la Corte Constitucional en sentencia
T-222 de 2004, para conocer el estado de constitucionalizacion del asunto, el
examen que corresponde a la situacion bajo objeto de andlisis sera que: a mayor
funcionalidad del concepto de igualdad formal para comprender una controversia de
contratacién privada, son menores las posibilidades de constitucionalizar el asunto
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y, bajo dicha 6ptica, menor restriccion a la libertad contractual y mayor aplicabilidad
de las politicas empresariales.

Por su parte, el asunto de la Lista Clinton ha sido tratado por la Corte Constitucional
Colombiana en sentencia T-468 de 2003, en el marco de un consumidor del sistema
financiero, de la siguiente manera:

“‘Desde esta perspectiva, la Corte ha sostenido que la inclusion de una
persona en la lista Clinton, es una causal objetiva que autoriza la
imposibilidad de acceder al sistema financiero, en razén de las graves
consecuencias econdmicas que se producirian en ese sector de aceptar u
ordenar una vinculacion comercial o juridica con dichas personas y, ademas,
en aras de garantizar el interés general de los ahorradores” ©

Asi las cosas, considera que la inclusidon de una persona a la Lista Clinton es un
motivo objetivo y razonable en razén a los riesgos operacionales que pueden
causarse al empresario que sea forzado a la contratacién.

Sin embargo, lo anterior debera conciliarse con las consideraciones en materia de
garantia legal de los productos que pasaremos a analizar:

3.3. Obligacién legal de prestar garantia

La garantia es una obligacion solidaria entre el productor y el proveedor del orden
legal, tendiente a garantizar la calidad, idoneidad, seguridad y buen funcionamiento
de los bienes y servicios puestos en circulacion en el mercado.

La obligacion legal de prestar garantia responde a las exigencias constitucionales
del articulo 78 superior que dictamina “La ley regulara el control de calidad de bienes y
servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe
suministrarse al publico en su comercializacion”, de suyo, el adecuado
aprovisionamiento de bienes y servicios es un bien protegido desde el orden
constitucional.

Ahora bien, de manera meramente enunciativa, el articulo 11 de la Ley 1480 de
2011 dispone los derechos que asisten a los consumidores a titulo de garantia, a
saber:

“Aspectos incluidos en la garantia legal. Corresponden a la garantia legal las
siguientes obligaciones:

1. Como regla general, reparacion totalmente gratuita de los defectos del
bien, asi como su transporte, de ser necesario, y el suministro oportuno de
los repuestos. Si el bien no admite reparacion, se procedera a su reposicion
0 a la devolucion del dinero.

2. En caso de repetirse la falla y atendiendo a la naturaleza del bien y a las
caracteristicas del defecto, a eleccion del consumidor, se procederd a una
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nueva reparacion, la devolucion total o parcial del precio pagado o al cambio
parcial o total del bien por otro de la misma especie, similares caracteristicas
0 especificaciones técnicas, las cuales en ningun caso podran ser inferiores
a las del producto que dio lugar a la garantia.

3. En los casos de prestacion de servicios, cuando haya incumplimiento se
procederd, a eleccién del consumidor, a la prestacién del servicio en las
condiciones en que fue contratado o a la devolucién del precio pagado.

4. Suministrar las instrucciones para la instalacion, mantenimiento y
utilizacion de los productos de acuerdo con la naturaleza de estos.

5. Disponer de asistencia técnica para la instalacion, mantenimiento de los
productos y su utilizacion, de acuerdo con la naturaleza de estos. La
asistencia técnica podra tener un costo adicional al precio.

6. La entrega material del producto y, de ser el caso, el registro
correspondiente en forma oportuna.

7. Contar con la disponibilidad de repuestos, partes, insumos, y mano de
obra capacitada, aun después de vencida la garantia, por el término
establecido por la autoridad competente, y a falta de este, el anunciado por
el productor. En caso de que no se haya anunciado el término de
disponibilidad de repuestos, partes, insumos y mano de obra capacitada, sin
perjuicio de las sanciones correspondientes por informacion insuficiente,
serd el de las condiciones ordinarias y habituales del mercado para
productos similares. Los costos a los que se refiere este numeral seran
asumidos por el consumidor, sin perjuicio de lo sefialado en el numeral 1 del
presente articulo.

8. Las partes, insumos, accesorios o componentes adheridos a los bienes
inmuebles que deban ser cambiados por efectividad de garantia, podran ser
de igual o mejor calidad, sin embargo, no necesariamente idénticos a los
originalmente instalados.

9. En los casos de prestacion de servicios que suponen la entrega de un
bien, repararlo, sustituirlo por otro de las mismas caracteristicas, o pagar su
equivalente en dinero en caso de destruccion parcial o total causada con
ocasion del servicio defectuoso. Para los efectos de este numeral, el valor
del bien se determinara segun sus caracteristicas, estado y uso.

Paragrafo. El Gobierno Nacional, dentro de los seis meses siguientes a la
expedicion de esta ley, se encargara de reglamentar la forma de operar de
la garantia legal. La reglamentacién del Gobierno, no suspende la aplicacién
de lo dispuesto en la presente ley”

TODOS PORUN
NUEVO PAIS

PAZ EQUIDAD EDUCACION

Bajo este escenario, la obligacion de prestar garantia es un mandato de obligatorio
cumplimiento que emana de la ley y, asi mismo, el articulo 16 de la Ley 1480 de
2011 consagra las Unicas causales por las cuales los sujetos obligados pueden

exonerarse de prestar garantia, veamos:

“Exoneracion de responsabilidad de la garantia. El productor o proveedor se
exonerara de la responsabilidad que se deriva de la garantia, cuando
demuestre que el defecto proviene de:

1. Fuerza mayor o caso fortuito;

2. El hecho de un tercero;

3. El uso indebido del bien por parte del consumidor, y
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4. Que el consumidor no atendié las instrucciones de instalacion, uso o
mantenimiento indicadas en el manual del producto y en la garantia. El
contenido del manual de instrucciones deberd estar acorde con la
complejidad del producto. Esta causal no podra ser alegada si no se ha
suministrado manual de instrucciones de instalacién, uso o mantenimiento
en idioma castellano.

Paragrafo. En todo caso el productor o expendedor que alegue la causal de
exoneracion deberd demostrar el nexo causal entre esta y el defecto del bien”

En consecuencia, quienes estén en la cadena de comercializacion y produccion
tendran la obligacion de prestar garantia y, desde el marco legal colombiano, solo
podran exonerarse por las causas extrafias que estan consagradas en el articulo
arriba transcrito.

4. CONSIDERACIONES FINALES EN TORNO A LA CONSULTA
PRESENTADA

En linea con lo anterior, y teniendo en cuenta que a este punto se ha logrado la
exposicion de las consideraciones de orden constitucional, legal y jurisprudencial,
en el marco de los interrogantes planteados en la solicitud formulada, nos
permitimos manifestar.

e En primera medida, es claro que NO es competencia de esta Oficina entrar a
determinar la validez juridica de situaciones de caracter particular. Asi las
cosas, a efectos de determinar si los hechos expuestos en su consulta
constituyen una vulneracion al régimen de proteccién al consumidor podra, si
asi lo desea, seguir los parametros generales fijados en este documento.

e Lalibertades econdmicas, entre ellas la libertad de contratacion, se encuentran
protegidas constitucionalmente por lo conocido por la jurisprudencia
constitucional como la “constitucion econdmica”.

e En virtud a lo anterior, los empresarios tienen amplio margen para definir las
politicas empresariales mediante las cuales ejerceran su actividad econémica.
Sin embargo, estos derechos no son absolutos y encuentran sus limites en la
interpretacion conforme de todos los actos, contratos y normas frente a los
fines, valores, principios y derechos de la Carta Politica.

e En atencién a lo dictaminado por la Corte Constitucional Colombiana en
sentencia T-1090 de 2005, no es constitucionalmente aceptable que frente a
las politicas empresariales de atencion y contratacién con el consumidor, se
rehlse el productor/proveedor a contratar sin un motivo objetivo y razonable.

e Tratdndose de la Lista Clinton es importante sefialar que carece de fuerza
normativa en el territorio nacional, siendo esta una resolucion extranjera. No
obstante, la Corte Constitucional ha considerado la inclusién de una persona a
la Lista Clinton como un motivo objetivo y razonable para la negativa a
contratar en el sistema financiero, por considerar que existe un riego
operacional que puede ser sistémico.

e Por otra parte, la Ley 1480 de 2011 dispone que sera obligacion solidaria de
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buen funcionamiento de los productos que pongan en circulacion en el
mercado.

e Asimismo, la responsabilidad por la garantia es de aquellas sin culpa, es decir,
el empresario solo podra exonerarse probando una causa extrafia de las
consagradas en el articulo 16 del Estatuto del Consumidor.

e De ahi que la efectividad de la garantia es una exigencia legal y, en principio,
los empresarios involucrados en la cadena de produccion y distribucion estan
obligados a su cumplimiento en los términos de la ley.

e Ahora bien, se reitera que las situaciones de caracter particular como la
planteada en su consulta, solo podran ser dirimidas mediante una decision
judicial respetuosa del debido proceso y demas garantias constitucionales.

Finalmente le informamos que algunos conceptos de interés general emitidos por la
Oficina Juridica, asi como las resoluciones y circulares proferidas por ésta
Superintendencia, las puede consultar en nuestra pagina web
http://www.sic.gov.co/Doctrina-1

En la Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Industria y Comercio
estamos comprometidos con nuestros usuarios para hacer de la atencién una
experiencia de calidad. Por tal razdn le invitamos a evaluar nuestra gestion a traves
del siguiente hipervinculo: http://www.encuestar.com.co/index.php/2100?lang=esQ

En ese orden de ideas, esperamos haber atendido satisfactoriamente su consulta,
reiterandole que la misma se expone bajo los parametros del articulo 14 de la ley
1755 de 2015, esto es, bajo el entendido que las mismas no comprometen la
responsabilidad de esta Superintendencia ni son de obligatorio cumplimiento ni
ejecucion.

Atentamente,

JAZMIN ROCIO SOACHA PEDRAZA
JEFE OFICINA ASESORA JURIDICA

Elaboré: Andrés A Ortiz V
Revis6: Jazmin Rocio Soacha
Aprob6: Jazmin Rocio Soacha
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