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¢Por qué las plataformas transaccionales deben responder frente a los
consumidores por los productos que ponen en el mercado?

Por: Alejandro Giraldo Lopez

En este mes de abril se cumplen 10 afos de haber
entrado en vigencia del Estatuto del Consumidor
(Ley 1480 de 2011), y si bien la ley previ6 y reguld
gran parte de los mecanismos modernos de
colocacion de bienes y servicios en el mercado, la
evolucion de algunos de ellos ha superado lo que
dice la norma y por tanto ha sido necesario acudir
a las demas fuentes de derecho para solucionar los
casos concretos.

Por eso, en esta década se han presentado muchos
debates de como interpretar la ley y como aplicarla
para solucionar ciertos problemas, como en los
temas de prescripcion y caducidad, el principio del
in dubio pro consumatore o el derecho de retracto,
entre otros. Pero uno de los mas recientes y que
mas impacto traerd para los consumidores en los
proximos afnos, se esta dando en materia de
comercio electronico, con ocasion de la expedicion
por parte de la Superintendencia de Industria y
Comercio - SIC de la “Guia para la proteccion del
consumidor en el comercio electronico” en
diciembre de 2021.

La expedicion de esta Guia generd gran
controversia entre los estudiosos del tema, porque
cambi6é de un plumazo toda la teoria de la
responsabilidad frente a los consumidores de las
plataformas  transaccionales que  colocan
productos al pormenor en el mercado, y que habia
sido desarrollada por la SIC a través de los afios en
la resolucion de casos particulares y en sus
conceptos juridicos.

La guia afirma que los portales de contacto, a pesar
de que participen activamente en las transacciones
comerciales prestando servicios de solucién de
pagos, logistica y atencion al consumidor, entre
otros, no son parte de la relacion de consumo y
por tanto no son obligados a responder frente al
consumidor. El cambio fue maytsculo, teniendo en
cuenta que por anos esa entidad habia afirmado en
muchas de sus decisiones que las plataformas
transaccionales que intervenian directamente en

VA
LA

las relaciones de consumo prestando diferentes
servicios y obteniendo rentabilidad de cada una de
las operaciones, respondian como verdaderos
proveedores /expendedores en los términos de la
Ley.

El tema es asi: Fl articulo 53 del Estatuto del
Consumidor habla de los “Portales de Contacto”, y
las define como “una plataforma electrénica en la
que personas naturales o juridicas puedan ofrecer
productos para su comercializacion y a su vez los
consumidores puedan contactarlos por ese mismo
mecanismo”; es decir, funcionan como unos
“clasificados” de periddico, donde el portal cobra a
los empresarios por anunciar sus productos o
servicios un valor fijo, independientemente de
cuantas ventas tengan, y sin ninguna intervencion
en la relacion comercial, ya que el empresario que
vende se identifica plenamente y coloca sus datos
para que el consumidor entre en contacto directo
con €él. En estos casos, la ley previo la obligacion
para el portal de garantizar la identificacion plena
de quienes anuncian productos a través de su
plataforma, de tal forma que el consumidor pueda
iniciar acciones en contra de ese empresario que
incumplio6 sus obligaciones.

Pero la mayoria de portales de contacto que
existian hace 10 afios evolucionaron y se
convirtieron en plataformas transaccionales que
van mucho mas alla de ser un simple anunciante
de empresarios que colocan sus productos, y se
transformaron en actores activos y fundamentales
para las relaciones comerciales que se dan a través
del comercio electronico, ya que vinculan
contractualmente y de forma previa a los
productores/comercializadores ~ imponiéndoles
obligaciones, promocionan sus productos ante los
consumidores, ponen a disposicién las pasarelas
de pago y obtienen utilidades por cada producto
que venden, entre otras actividades, lo que quiere
decir que controlan la operaciéon y la concrecion
de las transacciones comerciales con los
consumidores.
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Por esa razon, la SIC durante anos evalu6 en cada
caso particular y concreto el comportamiento y
grado de participacion de la plataforma en que se
desarrollaba la operacion de consumo, para
determinar si el ofrecimiento que se hacia al
consumidor era el de un mero servicio de contacto
o si, por el contrario, era una plataforma que tenia
el control y la injerencia en la concrecion de la
transaccion, para identificarlo como el proveedor
directo de los bienes o servicios que coloca en el
mercado. Para ello, la SIC habia desarrollado un
“test” de participacion en la relaciéon comercial, en
la que se evaluaba si la plataforma actuaba como
verdadero proveedor, resolviendo estas preguntas:
“~ Percibe ingresos por las transacciones y las
relaciones de consumo celebradas a través de la
plataforma.

- Tiene métodos de pago propios y/o recibe el pago
que el consumidor hace por los productos adquiridos
a través de la plataforma y posteriormente reparte
los valores obtenidos a los aliados comerciales,
descontando, entre otros, el valor por uso y alquiler
de la plataforma, compensaciones por retrasos,
ordenes incompletas o erroneas, ast como por
demoras en los tiempos de entrega de los productos
comercializados.

-Recibe ingresos por servicios que presta
autonomamente  la plataforma  sin
intervencion de los aliados comerciales.

misma

-Cuenta con medios propios para perfeccionar las
relaciones de consumo, encargandose no solo del
ofrecimiento y comercializacion de los productos,
sino de la entrega de estos, designando las
condiciones de tiempo, modo y lugar para que se
surta su entrega.

-Atiende de forma directa las peticiones, quejas y
reclamos (PQR’s) relacionadas con los productos,
encargandose de recibirlas, tramitarlas y decidirlas.

-Realiza publicidad propia y de sus aliados
comerciales, asi como promociones y ofertas de los
productos ofrecidos.

P\

No. 1608

-Ofrece servicios adicionales que son propios y no
de sus aliados comerciales, tales como, pero sin
limitarse a, la posibilidad de seleccionar los bienes a
adquirir de conformidad con las instrucciones del
consumidor y a contactarse con los consumidores
para verificar la disponibilidad proponiendo una
solucion, provision de métodos de pago y servicios
de entrega, reparto y/o distribucion” [1].

Lo que hacia la SIC en sus decisiones cuando la
demandada era una plataforma transaccional en la
que se requeria porque los productos adquiridos a
través de ella no llegaban, o llegaban defectuosos,
o no correspondian a las condiciones anunciadas
en la publicidad, no era mas que aplicar la teoria
de la responsabilidad de empresa que la
jurisprudencia ha desarrollado ampliamente y que,
parafraseando la Corte Constitucional en su
famosa sentencia C-1141 de 2000, existe porque los
empresarios producen/prestan servicios para el
mercado, se benefician del mercado y por tanto
deben responder frente al mercado. Es también la
aplicacion de la teoria del “riesgo creado”, en
cumplimiento del principio Ubi emolumentum, ibi
onus (ahi donde estd la ventaja, debe estar la
carga), ya que las plataformas son las que tienen el
poder de determinar quiénes pueden colocar sus
productos a través de sus canales, tienen mas
capacidad que los consumidores para negociar y
hacer cumplir los contratos con los proveedores y
pueden asumir en mejor posicion el riesgo de
pérdida, adquiriendo polizas de seguros y
obteniendo la compensacion con el lucro que
obtienen del cimulo de operaciones que realizan
en el mercado. Y adicionalmente porque tienen
una posicion dominante frente a los empresarios y
a los consumidores, ya que la realidad del mercado
ha llevado a que este tipo de plataformas sean uno
de los principales canales de colocacion de bienes
y servicios, desplazando cada vez mas a la compra

[1] Tomado del borrador de la “Guia para la Proteccion
del Consumidor en el Comercio Electrénico”, publicada
para comentarios por la Superintendencia de Industria y
Comercio en la pagina web de la institucion en junio de
2021.
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directa en almacenes fisicos[1]; y aunque en la
actualidad no existen cifras disponibles de
como esta repartido el mercado de las ventas
por internet, es evidente que plataformas
como Mercadolibre, Rappi o Linio tienen una
posicion privilegiada en las ventas al pormenor
en Colombia, y ni qué hablar de Amazon en
casi todo el mundo occidental.

Esta regla de considerar las plataformas
transaccionales como verdaderos proveedores
de bienes y servicios es la que debe seguir
prevaleciendo en el comercio electrénico, ya

No. 1608

que el consumidor, desprovisto de cualquier
capacidad de conocer quién coloca los
productos en el mercado, confia en la
diligencia y responsabilidad del operador de la
plataforma, y en un acto de fe le entrega su
dinero, con la esperanza de que no quedara
frustrada su ilusion de recibir el producto que
le anunciaron, en las condiciones ofrecidas y
de la calidad esperada. De otra forma se
estaria poniendo en grave riesgo los derechos
de los consumidores, la confianza en el
comercio electréonico y el débil equilibrio que
ha logrado la Ley del Consumidor en estos 10
anos de existencia.

[2] Sergio Clavijo, en su articulo “Plataformas transaccionales: ;jamenaza al comercio tradicional?” publicado en el
diario La Republica en el 2016, afirmé que plataformas como Amazon y similares habian contraido el comercio
minorista con presencia fisica en un 30% durante la década del 2006-al 2016; Este dato es sin duda muy inferior al
actual (2022), ya que con ocasion de la pandemia el comercio electrénico crecié exponencialmente, y en los periodos
mds restrictivos de movilidad era casi la unica alternativa que tenian los consumidores para adquirir bienes y
servicios de primera necesidad. https://www.larepublica.co/analisis/sergio-clavijo-500041/plataformas-
transaccionales-amenaza-al-comercio-tradicional-2544357
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Sugerencias para la optima aplicacion del articulo 23 del Estatuto del
Consumidor

Por: Eduardo J. Pacheco

Suministrar a los consumidores informacion,
clara, veraz, suficiente, oportuna, verificable,
comprensible, precisa e idonea sobre los
productos que ofrecen los empresarios (Art. 23
Ley 1480,/2011) comporta un estandar imposible
de colmar e inatil en la toma de decisiones;
debido a limitaciones juridicas en el empresario,
y cognitivas en el consumidor.

Si se examina el ntcleo de la norma en comento,
pronto es evidente que exige un punto de
referencia concreto, y no abstracto, respecto
del cual medir la distancia relativa de la
informacion que es proporcionada; de lo
contrario, tendriamos una base subjetiva para
determinar si se ha cumplido o incumplido con
el estandar.

En este sentido, el mas probo de los
empresarios no puede salvarse del consumidor
habitual de bienes y servicios sustitutos y/o
complementarios, que a fuerza de experiencia, y
sin dejar de ser consumidor, encuentre
carencias en la presentacién de propiedades y
condiciones a contrastar entre bienes o
servicios comparables; debido a que dicho
empresario requeriria conocer los secretos
empresariales ajenos, para expresar en forma
completa todo lo que el articulo en comento
demanda. Lo anterior se agrava, tratandose de
empresarios innovadores, pues la relaciéon con
bienes y servicios sustitutos y/0
complementarios es incipiente; mientras
perdure la ventana de tiempo que acompana al
pionero, en la comercializaciéon de los bienes o
servicios que apenas se introducen al mercado.

Si la ausencia de puntos cardinales y la
confidencialidad imposibilitan al empresario
transmitir a plenitud defectos y virtudes de sus
bienes o servicios, como platonicamente se
aspira, la capacidad de procesamiento de
informacion del consumidor frustra
completamente a todo aquel que asuma el
desafio lingtistico y epistemologico que
propone el Estatuto del Consumidor.

oo PAG. 8
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Lo anterior, porque el zonsumidor medio rara vez
compara bienes 7y servicios sustitutos y/o
complementarivs, al momento de tomar la
decision de adquirir, y cuando lo hace no opone
mas de una o dos propiedades por bien o servicio
que desea[1]; con lo cual, el empresario tendria que
adivinar la informacioén suficiente y relevante en la
descripcion de sus bienes o servicios, para lograr la
venta sin saturar de advertencias al consumidor.

Una aplicacion de dicha norma ajustada a la
realidad del trafico mercantil, debe empezar por
reconocer los bemoles y sostenidos del idioma, la
funcion disciplinaria de la competencia econémica
entre los empresarios y por supuesto, la autonomia
de los consumidores; a fin de evitar la externalidad
negativa en el mercado, consistente en el
oportunismo de consumidores con reclamos
fundados en insatisfaccion y no en confusion.

En efecto, el mensaje promocional o meramente
descriptivo de un bien o servicio viene impregnado
de propositos, prejuicios y ruidos mentales del
empresario, imperceptibles para el consumidor,
pero no por ello, engafiosos ni dolosos; pues el
empresario que proceda dolosamente,
prontamente perdera clientes en favor de
competidores que actien con honradez[2].

Sin duda, el verdadero interés del consumidor en
adquirir bienes o servicios se dificulta, muchas
veces, por la transmision de la informacion
relevante en un lenguaje polisémico; el cual se
dirige a consumidores, que solamente tienen en

[1] (i) Bounded Rationality, Standard Form Contracts, and
Unconscionability. Russell Korobkin. The University of
Chicago Law Review. Autumn, 2003, Vol. 70, No. 4
(Autumn, 2003). Pags. 1229-1230. (i) Nudge. Thaler,
Richard. Sunstein, Cass. Penguin Books. 2009. Pag. 97.

[2] Bounded Rationality, Standard Form Contracts, and
Unconscionability. Russell Korobkin. The University of
Chicago Law Review. Autumn, 2003, Vol. 70, No. 4
(Autumn, 2003). Pag. 1215.
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mente sus propios intereses, prejuicios y ruidos
mentales[3]. Sin embargo, esta dinamica
comportamental no indica que el Optimo
estandar apunta a eliminar las asimetrias en la
informacion, entre empresarios y
consumidores, mediante un lenguaje
matematicamente univoco y completo; sino que
el consumidor decida conscientemente,
ilustrado por una correcta sintaxis del mensaje y
mediando un sano raciocinio logico de su parte.

En otras palabras, la eficiente aplicacion de la
norma en comento descansa en que el
empresario filtre y prepare para el consumidor
una informacion relevante sobre los bienes y/o
servicios que comercializa, que baste para una
toma de decision libre por parte del
consumidor, como la tomaria cualquier otro
consumidor puesto en su lugar; pero dicha
norma no debe leerse como la exigencia de un
pormenorizado detalle de propiedades vy
condiciones, pues esto seria TUnicamente
comprensible entre empresarios competidores.

Quiza la tarea de alcanzar los fines de la norma
comentada deba acompanarse de lineamientos
o la tabulacion gubernamental de informacién
relevante, en mercados poco competitivos[4],
segln el tipo de bien o servicio especifico; tal
como encontramos para ciertos sectores
econdmicos, en publicaciones preparadas por
las  Superintendencias  competentes. No
obstante, el proposito de estas lineas es plantear
una lectura de la norma, para mejor aplicar su
contenido judicialmente; ya que en muchos
casos el consumidor es juez y parte en la
determinacion de criterios de claridad vy
suficiencia en la informacion, respecto de
bienes o servicios con abundantes descriptores.

No. 1608

Asi, respecto de bienes o servicios con abundantes
descriptores, caracteristicos de  mercados
competitivos, el juez competente debe analizar
con ecuanimidad las cargas[5] de claridad en el
empresario y sagacidad en el consumidor, en vez
de asimilar “claridad” con “simetria en la
informacion” entre empresarios y consumidores;
pues de esta forma, no se empuja al empresario
hacia obligaciones de imposible cumplimiento, ni
se provoca inundar a los consumidores con datos
que bloquean su toma de decision.

En cambio, en mercados poco competitivos, donde
circulan bienes y servicios de los cuales se
desconocen efectos a largo plazo, sin literatura
suficiente que resefien el desempeno o idoneidad
de estos o donde escasean opciones factibles para
escoger; el criterio jurisprudencial debe analizar la
correccion o auto-responsabilidad con la cual el
empresario dio a entender las propiedades y
condiciones de los productos, para no traicionar la
confianza sobre el significado objetivo de las
palabras empleadas[6].

Por ende, contemplar el poder disciplinario de la
competencia econdémica y el comportamiento
natural de los consumidores, permite dimensionar
el alcance de la norma de informacién minima y
responsabilidad analizada, sin exageraciones a
costa del empresario, ni incentivando el
oportunismo de los consumidores; lo cual, viene
provocado por la licencia del legislador en senalar
que la informacion suministrada, ademas de clara,
debe ser también: veraz, suficiente, oportuna,
verificable y comprensible.

[3] La interpretacion en los contratos con clausulas predispuestas. Juan J. Benitez Caorci. Temis. 2002. Pag. 27.

[4] Nudge. Thaler, Richard. Sunstein, Cass. Penguin Books. 2009. Pags. 78 - 80.

[5] Tratado de las obligaciones. Fernando Hinestrosa. Tomo II. Volumen I. Universidad Externado de Colombia. 2015.

Pag. 382.

[6] Interpretacion de la ley y los actos juridicos. Betti, Emili. Editorial Revista de Derecho Privado. 1975. Pag. 359 - 360.
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Caso proyecto inmobiliario “Ocean Tower”: la solidaridad entre proveedor y
productor es independiente de su participacion en la estructura de negocial de los
proyectos de construccion

Resefia sentencia: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, 24 de julio de 2020.
M.P Luis Roberto Suarez Gonzalez. Exp 001-2018-64862-02.

Por: Daniela Villa Marquez.

Estudiante de la Maestria en Derecho Corporativo de la Universidad del Rosario

Le corresponde al Tribunal Superior del Distrito
decidir sobre los recursos de apelacion formulados
por los demandados, Inmobiliaria las Palmeras y
Araujo y Segovia S.A., contra la sentencia emitida
por la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio.

Conforme a los hechos narrados en la sentencia, la
demandante solicité se condenara solidariamente a
los demandados a la devoluciéon del valor pagado
para adquirir dos unidades inmobiliarias en el
proyecto “Ocean Tower”, ya que, transcurrido un
ano desde la fecha estimada para su terminacion,
estas no fueron entregadas. La pretension fue
concedida en primera instancia teniendo en cuenta
la presuncion de solidaridad existente entre
productores y proveedores, contenida en el estatuto
del consumidor.

Frente a lo anterior, los demandados de manera
individual solicitan se revoque la condena teniendo
en cuenta sus obligaciones contractuales en
relacion con el proyecto. De una parte, Inversiones
Las Palmeras establece que su tnica obligacion era
la de aportar el inmueble, y que la obligacion de dar
informacion sobre la construccion correspondia al
Grupo Ocean, sociedad sobre la cual esta tiene
participacion accionaria. Por otro lado, Araujo y
Segovia alegan que su gestion es de correduria por
lo que no le aplican las actividades propias de
“proveedor” y en este sentido no es viable aplicar la
solidaridad.

Con base en lo anterior, el Tribunal destaca las
definiciones de productor y proveedor contenidas
en el articulo 5 del Estatuto del Consumidor, sujetos
sobre los cuales recae la responsabilidad solidaria

VA
LA

por la entrega del producto, y menciona que la
norma citada no realiza distincion en la
participacion de cada una de las partes en la cadena
de produccion frente a la obligacion incumplida, sin
perjuicio de la posibilidad de repeticion en contra
del responsable.

Con base en lo anterior, el tribunal procede a
analizar si se acredita la calidad de proveedor o
productor en cada una de las partes apelantes.
Frente a la Inmobiliaria Las Palmeras, el Tribunal
considera que al comprometerse a transferir los
terrenos en los que se desarrollara el proyecto, la
inmobiliaria “intervino activamente en la gestacion
del emprendimiento, participando asi en la cadena
de produccion” por lo que existe participacion en el
diseno y en consecuencia es procedente Ila
solidaridad.

En relacion a Araujo y Segovia el tribunal manifiesta
que el contrato de corretaje no descarta por si solo
la calidad de proveedor, por lo que en el proceso se
debera probar que no se encuentra dentro de los
supuestos del articulo 5 numeral 11 del estatuto del
consumidor a saber :“ofrecer, suministrar, distribuir
o comercializar”. Ante esto, destaca el tribunal que
la sociedad actué como promotor y que realizod
actividades de comercializaciéon y promocién sin
que se lograra probar en contrario, y en
consecuencia es viable determinar que opera la
solidaridad mencionada.

El tribunal manifiesta que con base en la memoria
justificativa de la ley 1480 de 2011, la solidaridad
tiene como fin proteger al consumidor dandole el
beneficio de perseguir a cualquiera de los
productores y proveedores, asi mismo menciona el
articulo 4 de la norma citada, y haciendo una
interpretacion integral del estatuto, confirma
decision de primera instancia indicando que es la
mas favorable para el consumidor.
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Elementos esenciales del contrato de cuentas en participacion. El contrato de
cuentas en participacion puede coexistir con un contrato de trabajo

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. M.P.: Aroldo Wilson Quiroz
Monsalvo, SC3888 - 2021, 28 de septiembre de 2021.

Por: Juan José Luengas
(Universidad del Rosario)

La Corte Suprema de Justicia resolvio el recurso de
casacion interpuesto frente a la sentencia
proferida por la Sala Civil - Familia - Laboral del
Tribunal Superior del Distrito de Neiva, ante el
proceso promovido por una persona natural
contra la empresa Metalpar S.A.S.

El accionante solicité la declaracion del contrato
de cuentas de participacion celebrado con
Metalpar S.A.S., el incumplimiento del contrato por
parte de la demanda y que se le condenara a la
accionada al pago de $1.151.885.816, asi como la
suscripcion del traspaso de un automotor y el
levantamiento de la prenda que lo gravaba. Los
hechos segtn el demandante son los siguientes: i)
En el acuerdo suscrito entre las partes, el
accionante actuaria como el participe oculto,
realizaria los  trabajos eléctricos 'y de
instrumentacion en la ejecucion de los contratos
adjudicados a la empresa demandada. ii)
Cumplidos los proyectos adjudicados a la
demandada, se le entreg6 al accionante una
«liquidacion de ingresos y gastos» erronea.

La empresa accionada se opuso a las pretensiones
y propuso la excepcion meritoria de “inexistencia
de la relacion contractual solicitada”. El juzgado
Quinto Civil del Circuito de Neiva negd las
pretensiones. Una vez se resolvido la apelacion
interpuesta, el superior revocd la decision y
condené a Metalpar a pagar la suma exigida
indexada hasta que se realizara el pago
correspondiente. El Tribunal encontr6 que las
pruebas demostraban que las partes habian
pactado que el demandante seria participe de las
utilidades en un 25%.

Al resolver la demanda de casacion, la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia analiz6 el cargo Ginico
el cual sostenia que el fallo del tribunal vulner6 de
forma indirecta los articulos 507 a 514 del Codigo
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de Comercio, por errores de hecho en la
valoracion de las pruebas.

Las consideraciones de la Sala Civil de la Corte
Suprema de justicia fueron las siguientes:

El ad - quem valor6 las pruebas presentadas y
concluy6 que el pacto fue un contrato de cuentas
de participacion, y por mas de que los litigantes
suscribieron un contrato de trabajo, este estaba
encaminado solo a corroborar que el demandante
era el empleado de Metalpar ante la compania
adjudicante. Pero el objeto principal del acuerdo
era que el accionante participaria en un 25% de
las utilidades de los contratos adjudicados. Es por
esto por lo que, la Corporacion consideré que el
Tribunal no omiti6 o deformé los medios de
prueba presentados y por ende no se
configuraron los errores facticos y juridicos que
aleg6 el demandado en el recurso de Casacion.

Para la identificacion de las caracteristicas del
contrato de cuentas por participacion, la Sala Civil
record6 la definicion del contrato establecida en
el articulo 507 del Codigo de Comercio: “la
participacion es un contrato por el cual dos o mas
personas que tienen la calidad de comerciantes
toman interés en una o varias operaciones
mercantiles, que deberan ejecutar uno de ellos en
su solo nombre y bajo su crédito personal, con
cargo de rendir cuenta y dividir con sus participes
las ganancias o pérdidas en la proporcion
convenida”.

La jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia indic6 que las condiciones
axiologicas para que se presente en acuerdo de
voluntades denominado cuentas en participacion
son las siguientes: “i) el acuerdo entre varias
comerciantes para llevar a cabo una finalidad
comun; ii) que la operacion objeto del pacto sea
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determinada; iii) la diversificacion entre los
contratantes acerca de quienes tendran la
condicion de participante activos y quienes la
de ocultos, siendo aquellos los que ejecuten
ante terceros las operaciones, mientras que
estos permaneceran encubiertos; iv) el aporte
que cada uno realizara, que puede ser en bienes
o en industria; y v) la proporcion en que cada
uno participara”.

En el proceso tales requisitos quedaron
probados, lo que le permiti6 al ad - quem
concluir que: i) Entre el accionante y el
demandado si hubo un acuerdo para ejecutar los
contratos adjudicados.

No. 1608

ii) Las operaciones a realizar se determinaron ab
- initio. iii) Metalpar seria el participe activo
mientras que el accionante seria el participe
oculto. Iv) El aporte por parte del demandante
corresponderia a las obras realizadas por los
contratos C & C y Tecno Steam, y las obras
restantes las realizaria Metalpar y, v) la
proporciéon de participacion del demandante
seria del 25%.

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia no caso la sentencia proferida por la
Sala Civil - Familia - Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Neiva.

Ausencia de facultades del representante legal para celebrar negocios juridicos
que comprometen a una sociedad. Legitimacion para invocar la anulabilidad de los
negocios mercantiles. El Tribunal Superior erro al declarar de manera oficiosa la
anulabilidad de un negocio juridico

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P.: Luis Alonso Rico Puerta. Rad.
20001-31-03-004-2015-00204-01, 8 de septiembre de 2021.

Por: Juan David Correa Cruz
(Universidad del Rosario)

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia resolvi6 el recurso extraordinario de
Casacion contra la sentencia del 30 de
septiembre del 2020 proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de la ciudad de
Valledupar.

Los hechos relevantes para la Corte fueron los
siguientes: Una persona natural, que actuaba
como representante legal y socia gestora de una
sociedad llamada Inversiones Cabas Diaz S. en
C., delegd al sefor Cabas Diaz como
administrador y representante legal de la
sociedad mencionada. Posteriormente, se
celebr6 una reunion extraordinaria de la junta
directiva entre los socios donde se autorizo al
sefior Cabas Diaz para hipotecar un bien
inmueble perteneciente a la sociedad.

A pesar de lo ya mencionado, el sefior Cabas
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Diaz celebr6 un “contrato de compraventa con
pacto de retroventa” por la cantidad de 150
millones de pesos con un tercero y no la
hipoteca del bien inmueble. Por ello, la persona
juridica demand6 al sefior Cabas Diaz. Solicitd
que se declarara la nulidad absoluta del contrato
de compraventa por existir un error esencial de
hecho.

El Juzgado Cuarto Civil del Circuito de
Valledupar negd las pretensiones. El A quo no
declar6 la nulidad absoluta del contrato de
compraventa ya que la delegacion entregada al
sefior Cabas Diaz no especificaba una limitacion
de las funciones como representante legal.
Adicionalmente, el juez no evidencioé un objeto o
causa ilicita en el acto realizado, por lo que la
sociedad demandante apel6 la decision.

El Ad quem cambi6 parcialmente la sentencia
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proferida en primera instancia. Considerd que,
aunque no se trataba de un caso de nulidad
absoluta, si se daban los supuestos para declarar
la anulabilidad mercantil por ausencia de poder
del representante legal.

El Tribunal fundamento la decision referente a
la anulabilidad en dos razones. La primera
soportada por la ausencia de facultad del
representante legal para celebrar libremente
negocios juridicos, enfatizando que la sociedad
debi6 ratificar la compraventa. En segundo
lugar, el Tribunal invoc6 el articulo 900 del
Codigo de Comercio para indicar que en este
caso se presentaba una ausencia de capacidad.
En consecuencia, ordend: a) la restitucion del
bien inmueble a la demandante y b) la
devolucién a la parte demandada del precio
pagado por el inmueble, debidamente indexado.

El senor Cabas Diaz en calidad de demandado,
interpuso el recurso extraordinario de casacion
alegando la ‘“violacién directa de norma
sustancial” y “violacion indirecta de la norma
sustancial por errores en la apreciacion de la
demanda”.

La Corte Suprema de Justicia comenzd por

No. 1608

analizar el articulo 1743 del Codigo Civil,
aplicable a negocios mercantiles por analogia,
segln el cual la nulidad relativa solo puede ser
solicitada por una parte que pertenezca
formalmente al proceso, por lo que excluye
tanto al juez de manera oficiosa como al
Ministerio Pablico. Adicionalmente, senalé que
la sentencia de segunda instancia viold el
articulo 900 del Coédigo de Comercio, por
haberse concretado una aplicacion indebida, ya
que esta misma norma sefala que la
anulabilidad solo la podra interponer una
persona en “cuyo beneficio la han establecido
las leyes, o por sus herederos o cesionarios”,
excluyendo la intervencion oficiosa del juez.

La sentencia explico que el juez debe cehirse
por la estrategia formulada por la parte, mas no
formular una estrategia pues de hacerlo se
trataria de un fallo extra petita. En el caso
analizado, el Tribunal afiadi6 pretensiones no
invocadas por el demandante. Por lo tanto, la
Corte Suprema de Justicia concluyé que el
Tribunal Superior de Valledupar no podia
declarar de manera oficiosa la anulabilidad del
negocio juridico, por lo que caso la sentencia de
segunda instancia y confirmé la decision
proferida por el Juzgado Cuarto Civil del
Circuito de Valledupar.

Agencia mercantil para la prestacion de servicios de telecomunicaciones

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P Aroldo Wilson Quiroz

Monsalvo.

SC4670-2021. Rad.® 11001-31-03-043-2015-00370-01, 9 de septiembre de 2021

Por: Daniel Vargas Cuajar
(Universidad del Rosario)

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
decidi6 un recurso extraordinario de casacion
interpuesto por Impulsando S.A. (en adelante,
Impulsando) frente a una sentencia proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota en contra de Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P. (en adelante,
Telecom).

Los hechos que generaron este litigio tuvieron
inicio a partir de un contrato de suministro
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celebrado entre las partes alrededor del afno
2010. En ese contrato se pacté que Impulsando
promoveria la comercializacion productos y
servicios en nombre de Telecom.

Esta providencia gir6 alrededor de este
contrato, denominado contrato C-0346-10, por
medio del cual Impulsando adquiri6 el derecho a
ejercer actividades propias de Telecom
estableciendo que promoveria la
comercializacion productos y servicios en
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nombre de la anterior.

En el contrato de adhesién se pactd que un
nimero importante de equipos celulares le
serian entregados a Impulsando con el fin de
que los enajenara y los utilizard para surtir sus
establecimientos de comercio con los productos
de Telecom. En el contrato se estableci6 la
obligacion en cabeza de Impulsamos de obtener
garantias reales o bancarias para asegurar esos
equipos.

Asi mismo, se establecio la obligacion por parte
de Telecom de realizar el pago mensual de dos
prestaciones. La primera era una remuneracion
basica para que Impulsando pudiese mantener
el negocio a flote y cumplir con las obligaciones
derivadas de estas actividades laborales y
comerciales. Y la segunda correspondia a unos
pagos adicionales a modo de incentivos o
recompensas por la buena ejecucion de sus
deberes.

Tras haber notificado a Telecom de la
terminacion del contrato, Impulsando promovio
una demanda en contra de Telecom solicitando
que el contrato fuera declarado como “agencia
mercantil” y alegando el incumplimiento del
pago de las remuneraciones basicas que le
caus6 perjuicios principalmente por condenas
laborales. El Juzgado 43 Civil de Circuito de
Bogota declaré la existencia del contrato de
Agencia y Telecom fue condenada al pago de
$801.398.878.

En segunda instancia, Telecom sefalé que no
incumplio el pago de sus obligaciones y, por el
contrario, alegd que el incumplimiento de
Impulsando pues no constituyd garantias para
asegurar los equipo que tenia en su custodia. El
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota
desestimo todas las pretensiones de Impulsando
en aplicacion de los requisitos de la acciéon
resolutoria, pues solo el contratante cumplido
puede hacer uso de su derecho de accion.

Impulsando presenté un recurso de casacion
ante la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
alegando la  inobservancia de normas
sustanciales. En la demanda de casacion,
Impulsando argument6 no haber incurrido en el
incumplimiento de las garantias del inventario
debido a que Telecom consintié continuar la

P\

No. 1608

relacion contractual sin haberse consolidado la
constitucion de estas garantias. A su vegz,
nuevamente aleg6 los perjuicios por el
incumplimiento de las remuneraciones basicas y
adicionales.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
declard, en primer lugar, la existencia del contrato
de agencia. En este caso, la Sala Civil decidio la
sentencia de casacion alrededor de cuatro temas
principalmente ahondados por las partes. Estos
fueron: i) los incumplimientos por parte de
Impulsando sobre la custodia del inventario en el
marco del contrato; ii) el proceso establecido por
las partes para la radicacion y el pago de facturas;
iii) la reduccion del nimero de puntos de venta
por parte de Telecom y iv) las remuneraciones
causadas y pendientes de pago y la compensacion
de condenas por procesos laborales.

A raiz de estos antecedentes y valorando
elementos  probatorios como  testimonios,
facturas, el contrato C-0346-10 y documentos de
ambas empresas, la Sala Civil decidié sobre los
aspectos contractuales previamente revisados por
otros juzgadores, y sobre la vulneracion de los
articulos alegada por la parte accionante
determinando que Impulsando no podia
ampararse en su propio incumplimiento para
solicitar una indemnizacion de perjuicios y que
por el contrario, no existieron incumplimientos
por parte de Telecom.

Finalmente, la Sala Civil encontr6é que Impulsando
falt6 a su deber de asegurar los riesgos inherentes
al contrato y su incumplimiento fue comprobado
en diversas instancias. Como Impulsando no pudo
alegar la culpa de su contraparte la Sala Civil no
caso la sentencia.
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Los demandantes no lograron probar la simulacion de los negocios celebrados para

extinguir las obligaciones de un deudor

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P.: Luis Armando Tolosa
Villabona. Rad. 73268-31-03-001-2006-00126-01, 1 de septiembre de 2021.

Por: Juan David Correa Cruz
(Universidad del Rosario)

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia, resolvid el recurso de casacion
contra la sentencia del 19 de febrero del 2018
proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de la ciudad de Ibagué. En la demanda
que da origen al proceso, tres personas
naturales pretenden que se declare la
simulaciéon de una dacién en pago y de unos
contratos de arriendo y subarriendo que
encubrian una transaccion y administracion
anticreética.

Segin la demanda, una de las personas
naturales demandantes acordd con su acreedor,
Molinos Roa S.A. (demandado), el pago de 634
millones de pesos. Segin los demandantes, la
operacion celebrada se realizaba anticipando un
eventual proceso concordatario del deudor. El
pago se realizaria mediante 5 cosechas de arroz
(financiadas por Molinos Roa S.A.). E1 70% de los
frutos de la cosecha se abonarian a la deuda y el
30% corresponderia a la persona natural por
concepto de administracion.

Como garantia de la transaccion, se transfirié en
dacién en pago a la sociedad demandada el
dominio de un fundo, que pertenecia a los otros
demandantes, quienes eran familiares del
deudor. El predio transferido se utilizaria para la
cosecha de arroz mencionada y se devolveria a
los anteriores duenios una vez cancelada la
deuda. Se celebraron también contratos de
arrendamiento y subarrendamiento de otros
predios que se utilizarian también para la
siembra de arroz. El predio transferido se
utilizaria para la cosecha de arroz mencionada.
Semanas después de haber acordado los
negocios, la sociedad demandada solicito
cambios en el avalto del bien inmueble, lo que
genero desacuerdos entre las partes y motivo la
demanda que da origen al proceso.

El Juez Primero Civil del Circuito de Espinal
declar6 la nulidad de las escrituras y de los
contratos de arrendamiento. EL Juez encontrd
que las personas que transfirieron el bien a
Molinos Roa S.A. no tenian deudas con la
sociedad y que la posesion y administracion
seguia en cabeza de los demandantes.

El Tribunal Superior Del Distrito Judicial de
Ibagué revoco la sentencia y en su lugar, denego
todas las pretensiones. Segin el Tribunal los
contratos eran reales y ciertos, la dacion en
pago puede realizarla cualquier persona por el
deudor y no se habia probado lo relacionado
con un eventual proceso concordatario de
deudor. La anticresis es un instrumento
mediante el cual, el acreedor se vale de los
frutos del bien del deudor, sin embargo, quien
estaba encargado de la administracion de los
frutos era el demandante y este se valia de estos
a su favor, ya fuera como administrador o para
el aporte de su deuda. El valor inicial del
inmueble habia sido impuesto por los
enajenantes, por lo que la modificacion
propuesta por la demandada pretendia ajustar el
valor a la realidad, ello descarta la exigencia de
simulacion.

El Tribunal consider6 que el inmueble en
cuestion no requeria ser entregado como
garantia para el pago de la obligacion, debido a
que ya se habia estipulado una forma de
extinguir la obligacion; esto fue un indicio para
establecer que ambas modalidades estaban
destinadas a finiquitar la deuda. En las pruebas
allegadas, el Ad quem valor6 el testimonio de
una persona cercana a los demandantes,
manifestando que la persona natural tenia
conocimiento de la daciéon en pago y del
negocio que se celebro.
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La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
comenzoO aclarando que cuando se debate la
simulacion el juez debe analizar la real voluntad
de las partes. En las pruebas, no existio ningn
tipo de elemento que llevase al juzgador a
concluir que se ejecutdé algo diferente a lo
pactado, desde el simple hecho que se entrego
realmente el dominio del bien inmueble. Por lo
tanto, la daciéon en pago oper6 como forma
extinguir las obligaciones entre uno de los
demandantes y la sociedad demandada.

En la escritura putblica que recaia sobre el
predio no se especifico el valor de la deuda que
se intentaba finiquitar, pero si se estipuld la
opcién de retroventa. La inclusion de este pacto
es un indicio de que el negocio reflejaba la real
intencién de las partes,

ademas no hay incompatibilidad entre la
compraventa o la daciéon de pago con la
retroventa.

En relacion con el argumento de los
demandantes segun el cual, la posesion del bien
por sus anteriores duefios era un indicio de que
el negocio era simulado, la sentencia encontré
que la presencia de los demandantes en el bien
se explicaba porque los pactos sobre la
administracion del bien y la obligacion de
cosechar debian hacerse materialmente en el
bien. Se requeria que los demandantes usaran el
bien pues ello permitiria ejecutar en un futuro el
pacto de retorno del inmueble estipulado.

En conclusion, la Corte Suprema de Justicia no
caso6 la sentencia del 19 de febrero de 2018 del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué

Contrato de seguro de riesgo de construccion. Clausulas de exclusion de riesgos
por errores en el disefio. Facultad de las aseguradoras para limitar el riesgo que
asumen sin que esa limitacion constituya una clausula abusiva. Efectos de la
negociacion del contrato de seguro

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. M.P.:
Octavio Augusto Tejeiro Duque, CSJ SC4126-2021, 30 de septiembre de 2021.

Por: Andrea Sofia Velandia Casallas
(Universidad del Rosario)

A la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia le
correspondi6é resolver el recurso de casacion
contra la sentencia proferida por el Tribunal
Superior de Distrito de Bogota, en proceso
verbal que promovié la Sociedad Portuaria
Riverport S.A (Riverport) y la Comercializadora
Colombiana de Carbones y Coques S.A
(Coquecol) contra Axa Seguros Colpatria S.A.
(Seguros Colpatria). En el litigio se pretendia
que se declara inexistente la clausula Leg 2 /96
por falta de consentimiento e inoponibles las
clausulas Wet Risk, Munich Re 114 y el endoso
121, pactadas por las partes en un contrato de
seguro de riesgo de construccion. Tales

pretensiones se fundamentaron en practicas
abusivas en la que, segin la demandante,
incurri6 la demandada. En subsidio, se
pretendia la ineficacia de todas ellas. Con lo
anterior, las accionantes buscaban que los
dafos causados por “errores en el disefio”
quedaran cubiertos por el seguro.

Los hechos que dieron lugar al litigio son los
siguientes: (i) las accionantes celebraron un
contrato de seguro de riesgo de construccion
con la convocada, mediante corredores de
seguros. (i) Seguros Colpatria envid la
cotizacion del seguro a los intermediarios, en la
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cual se estipulaba que la poliza cubria todos los
dafos causados por “errores de disefio”, salvo a
los que se refieren en las clausulas Leg 2/96,
Wet Risk, Munich Re 114 y el endoso 121. En
dicha cotizacion solo se mencion6 la clausula
Leg 2/96 y el texto de Wet Risk no fue incluido.
Mientras las demas disposiciones contractuales
cuestionadas en el litigio se desarrollaron en los
anexos. (iii) Posteriormente, los pilotes de la
construccién portuaria que llevaba a cabo las
accionantes colapsaron debido a un error de
disefio. En consecuencia, Riverport y Coquecol
solicitaron a la aseguradora la indemnizacion
por concepto del siniestro. Sin embargo,
Seguros Colpatria objetd la reclamacion
aduciendo “falta de cobertura” por las
exclusiones contenidas en las clausulas
mencionadas. Adicionalmente, la aseguradora
notificé a las accionantes que no prorrogaria el
contrato.

En primera instancia, el Juez Primero Civil del
Circuito de Bogotd neg6 las pretensiones.
Luego, el Tribunal Superior confirmé la
decision. Tal fallo se fundamento6 en la facultad
de las aseguradoras para limitar el riesgo que
cubre una poliza sin que esto desnaturalice el
contrato de seguro y la naturaleza consensual
de este tipo de contratos.

El ad quem encontr6 que el seguro comenzo a
ejecutarse antes de que Riverport y Coquecol
cumplieran con el envio del disefio de la
estructura asegurada a la demandada, y ese era
un requisito que condicionaba el
aseguramiento. Por otro lado, el fallador
determiné que no se configur6 un abuso de
posicion dominante, por cuanto el contrato de
seguro es consensual y las partes tuvieron la
oportunidad de negociar las clausulas a través
de los intermediarios. Por ultimo, el Tribunal
consider6 que las clausulas no configuraron una
practica abusiva ni una falta al deber de
informacion en cabeza de la aseguradora,
basdndose en el objeto social y la calidad
profesional de Riverport y Coquecol. Estas
cualidades le imponen a las accionantes un
mayor deber de cuidado al negociar seguros de
riesgo y se presume su conocimiento sobre las
clausulas.

Las empresas demandantes interpusieron
recurso de casacion contra la sentencia del
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Tribunal. Presentaron un cargo in procedendo y
tres sustanciales. Respecto a los cargos
sustanciales, Riverport y Coquecol alegaron la
violacion directa de normas constitucionales,
del Cédigo Civil, del Cédigo de Comercio, del
Estatuto del Consumidor Financiero y de las
Circulares Externas 007 y 076 de la
Superintendencia Financiera. Esto por cuanto,
el juzgador desconoci6, en primer lugar, el
principio de buena fe inmerso en todas las
relaciones negociales. Y, en segundo lugar, los
derechos de las  accionantes  como
consumidoras financieras al imponer la
obligacion de conocer a profundidad ese tipo de
contrato de seguro por su calidad profesional. El
segundo cargo se fundament6 en la violacion
indirecta de las normas citadas por un error de
hecho al analizar la existencia y oponibilidad de
las clausulas mencionadas. Ademas, retomaron
el argumento de la obligacion arbitraria de
conocer el contrato de seguro por riesgo de
construccion  derivada del campo de
conocimiento de las demandantes. Por ultimo,
denunciaron error de derecho del fallador ad
quem.

La Corte Suprema de Justicia analiz6 Ila
declaracion de voluntad y el consentimiento en
los contratos de seguro, las obligaciones de las
partes en estos negocios juridicos, el concepto
de consumidor financiero, de contratos de
adhesion y de clausulas abusivas. Con este
examen encontr6 que el fallador de segunda
instancia cometio6 un yerro al analizar la eficacia
de una de las clausulas, sin embargo, confirm6
el fallo por cuanto este error no afectaba el
sentido de la sentencia.

La sentencia explicO que las aseguradoras
tienen el deber de proporcionar a la contraparte
informacion suficiente, clara y veridica sobre el
seguro, especialmente sobre amparos y
exclusiones de este, para que el tomador
comprenda las condiciones contractuales.
Unido a lo anterior, el Estatuto Organico del
Sistema Financiero estipuldé que las clausulas
son eficaces siempre que estén contenidas en el
documento de la poéliza. Del otro lado de la
relacion contractual, lo asegurados deben
proporcionar informacion suficiente y precisa a
la aseguradora, y, materializado el siniestro,
deben evitar su propagacion.
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En este sentido, la Corte Suprema de Justicia
encontré que la clausula Leg 2/96 es ineficaz,
por cuanto, el contenido de esta no se
encontraba en el escrito de la pdliza. De esta
manera, detectd un yerro en el fallador ad
quem, quien reconoci6 la plena eficacia de esta
clausula, desconociendo el deber de informar a
las accionantes por ser consumidoras
financieras sin importar sus cualidades
profesionales. Aun asi, el fallo de segunda
instancia se ajusté a derecho. Si bien la clausula
citada es ineficaz, el limite del amparo del riesgo
por el cual no da lugar a indemnizacion estaba
contenido en una clausula diferente,
desarrollada en uno de los anexos que se
entienden parte del escrito de la pdliza. Por
tanto, la decision del fallador de segunda
instancia se consider6 acertada.

Por tanto, la decision del fallador de segunda
instancia se consider6 acertada.

Por Gltimo, la Corporacioén reiteré la facultad de
las aseguradoras para limitar el riesgo que
asumen, concluyendo que la exclusion discutida
no desnaturaliza el contrato. En este caso, el
contrato de seguro de riesgo por construccion
tiene un alto grado de especialidad que permitid
a las accionantes negociar sobre sus
condiciones.

En conclusion y atendiendo los anteriores
argumentos la sentencia no fue casada, pues,
aunque se cometio un yerro en la aplicacion de
la ley sustancial en segunda instancia esto no
cambi6 el sentido del fallo.

Presuncion de transferencia de derechos patrimoniales de autor al empleador en
virtud de un contrato de trabajo

Direccion Nacional de Derechos de Autor, subdireccion de asuntos jurisdiccionales.
Sentencia del 07 de julio de 2021. Rad. 1-2019-89490.

Por: Andrea Sofia Velandia Casallas
(Universidad del Rosario)

A la Direccion Nacional de Derechos de Autor,
subdireccion de asuntos jurisdiccionales, le
correspondi6é resolver un proceso declarativo
instaurado por una persona natural contra
Transporte Inteligente S.A (en reorganizacion),
en adelante Transporte Inteligente. En el litigio
se pretendia declarar a la parte demandada
como responsable de infringir los derechos
patrimoniales de la accionante por el uso sin
licencia del software “Sistema Gestion de
Reportes”.

Los hechos que dieron lugar al litigio son los
siguientes: (i) la persona natural tuvo un vinculo
laboral con la empresa accionada, donde ejercio

el cargo de asistente técnico. (i)
Posteriormente, la accionante firmé otro
contrato, con el cual, pas6 a ser jefe de
tecnologia e informatica. (iii) Para el desarrollo
de sus funciones y en horario laboral, la
demandante desarrolld el software Sistema
Gestion de Reportes, ya que encontr6 falencias
en el programa utilizado por la empresa
demandada. Este hecho se encontré probado en
el curso del proceso, por cuanto, la persona
natural afirmaba que el software lo cre6 fuera
de su jornada laboral. (iv) Ademas, varios
empleados testificaron haber colaborado con la
accionante para el desarrollo del Sistema
Gestion de Reportes. Y dicho desarrollo fue
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permitido por la jefa inmediata de la accionante.

La Subdireccién de Asuntos Jurisdiccionales de
la Direccion Nacional de Derechos de Autor
inicié definiendo qué es un software y analizo
diversas normas de caracter internacional, que
le conceden a estas creaciones la misma
proteccion que a las obras literarias.

Luego, estudio la legitimidad de quien busca la
tutela de los derechos derivados de una obra, en
este caso, de un software. La entidad sefial6 que
la legitimidad esta en cabeza del titular de los
derechos sobre la obra. Ahora bien, se debe
diferenciar entre dos tipos de titulares: autores
o titulares originarios y titulares derivados.
Siendo los primeros quienes crean la obra al
realizar actividades como pensar, estudiar, etc.,
razon por la cual, una persona juridica no puede
ostentar la calidad de autor. Son estos titulares
quienes pueden reclamar los derechos morales.
De otro lado, los titulares derivados son aquellos
a quienes les fueron transferidos, total o
parcialmente, los derechos patrimoniales.

La Subdireccion de Asuntos Jurisdiccionales
defini6 los derechos patrimoniales como
aquellos encaminados a proteger la explotacion
econémica de la obra. Estos derechos, a
diferencia de los morales, pueden ser
transferidos. Dicha transferencia se puede dar
por disposicion legal, por un contrato o por
sucesion. Acerca de la transferencia establecida
en la ley, esta se puede dar por dos vias:
automatica o por presuncion.

La transferencia por presuncion de derechos
patrimoniales se da en el marco de un contrato
de trabajo o de prestacion de servicios. Para que
se cumpla esta presuncion, se debe acreditar
que: (i) se trate de una obra; (ii) la obra debe ser
necesaria para el desarrollo de las actividades
del empleador; (3) la obra fue creada en
cumplimiento de un contrato escrito laboral o
de prestacion de servicios y (4) que no se haya
pactado en contrario la transferencia de los
derechos patrimoniales.

(i) En relacion con que el resultado sea una obra,
la Entidad se refiri6 a la definicion del articulo
3° de la Decision Andina de 1993: “obra es toda
creacion intelectual [..] susceptible a ser
divulgada o reproducida”.
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(ii) Refiriéendose al segundo requisito, la
Direccion Nacional de Derechos de Autor
expuso que la citada norma aplica para las
funciones necesarias y habituales del empleador
en el momento de la creacion de la obra. En
consecuencia, si con posterioridad las
actividades cambian, ya no aplicaria la
presuncion respecto a estas. Cabe aclarar que,
el alcance la presuncion se limita al uso de la
obra, los demas derechos permanecen en
cabeza del autor.

(iii) La presuncion se aplica tanto a contratos de
prestacion de servicios como a contratos de
trabajo, estos ultimos se caracterizan por la
subordinacion. Dicha presunciéon no opera
cuando la relacion laboral es declarada. La
presuncion se fundamenta en que al mediar un
contrato de trabajo y que la obra se desarrolla
en su complimiento, ya existe una
remuneracion por concepto del salario.

Aplicando los conceptos expuestos al caso
concreto, la Direccion Nacional de Derechos de
Autor determin6 que el software es una obra.
Como partes de las funciones de la convocada
para desarrollar su objeto social es generar
informes y administrar informacion, el software
Sistema Gestion de Reportes permitié mejorar
estos procesos, por tanto, se cumple el segundo
requisito de la presuncion. El tercer requisito
también se cumple, debido a que los testimonios
de los empleados de la empresa accionada
prueban el hecho que el programa fue
desarrollado en cumplimiento de un contrato
laboral. Ademas, la autorizacion dada por la jefa
inmediata de la persona natural evidencio la
subordinacién propia de este tipo de contrato.
Por tltimo, en el contrato no se evidencid pacto
en contrario con la presuncion.

Por los argumentos expuestos, la Subdireccion
de Asuntos Jurisdiccionales de la Direccion
Nacional de Derechos de Autor negd las
pretensiones del convocante.
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La libre competencia y el mercado de las telecomunicaciones 4G

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, M.P Aroldo Wilson Quiroz

Monsalvo.

SC3627-2021. Rad.° 11001-31-99-001-2014-58023-01, 02 de noviembre de 2021.

Por: Daniel Vargas Cujar (Universidad del Rosario)

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justica (en adelante, la Sala Civil) decidi6 un
recurso de casacion interpuesto por Comcel
S.A. (en adelante, Comcel) en contra de la
sentencia de 22 de marzo de 2018, proferida por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Civil, en el proceso promovido en
su contra por Avantel S.A.S. (En adelante,
Avantel).

En este proceso, relacionado con aspectos del
derecho de la  competencia 'y las
telecomunicaciones 4G, se determinaron como
ciertos los siguientes hechos que dieron origen
al conflicto.

En primer lugar, para el ano 2013, al momento
en que los servicios de telecomunicaciones 4G
estaban por llegar al pais, el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones (en adelante, MinTic), expidio
la resolucion 449 de 2013 con el fin de adjudicar
estos servicios a los proveedores de
telecomunicaciones del mercado.

El MinTic realiz6 una subasta con el fin de
adjudicar los permisos para utilizar el espectro
radioeléctrico 4G. Comcel y Avantel obtuvieron
dichos permisos en esa subasta y eran libres de
comercializar este producto una vez el Roaming
Automatico Nacional estuviera operativo.

Para ese momento, Comcel habia sido
reconocido como un operador establecido o
incumbente del mercado de las
telecomunicaciones y por eso el MinTic le
impuso la obligaciéon de proveer y permitir el
acceso a la instalacion esencial de Roaming
Automatico Nacional para los otros operadores
de este mercado, como Avantel.
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Avantel solicito a Comcel el acceso a esta
instalacion y posteriormente acudi6 a la
Comision de Regulacion de Comunicaciones
argumentando que ese acceso no fue entregado
oportunamente. En  consecuencia, esta
Comision le orden6 a Comcel otorgar el acceso
al Roaming Automatico Nacional a Avantel.

Tras unos meses, Avantel promovid6 una
demanda ante la Superintendencia de Industria
y Comercio sosteniendo que Comcel habia
iniciado a contratar los servicios 4G con los
usuarios y a realizar actos de publicidad en
cadenas televisivas antes de que el Roaming
Automatico Nacional estuviera activo,
causandole asi perjuicios de $34.920.000.000,
por lo cual solicité una indemnizacion.

Adicional a lo anterior, alegd6 que Comcel
incurri6 en actos de competencia desleal por
violacién de normas al no entregar el acceso a
roaming oportunamente, al iniciar a vender
productos de telecomunicaciones 4G antes que
los demas agentes del mercado, al faltar a la
buena fe comercial y al afectar el
funcionamiento del mercado. Por su parte,
Comcel excepcioné argumentando que se dio
una malinterpretacion de las normas que se le
acusaron de violar y que por ende el régimen de
competencia no es aplicable al caso.

En primera instancia, la Superintendencia de
Industria y Comercio neg6é todas las
pretensiones de la demanda, por lo que Avantel
procedié a interponer un recurso de apelaciéon
frente al Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Bogota, Sala Civil.
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En segunda instancia, El Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Bogota argument6 que si
habia existido una violaciéon de normas y un acto
de competencia desleal por parte de Comcel.
Aunque se acept6 que ninguna norma exigia un
término para otorgar el acceso al Roaming
Automatico Nacional y que no existié6 un acto
desleal por la demora en proveer el acceso, el
juez de apelacion si reconocié que la violacion
de normas se dio en contra de la Resolucion 449
de 2013 debido a que no se permitid ni se
entregd efectivamente el acceso a roaming por
parte de Comcel.

Paralelamente, al iniciar a promover los
productos 4G en violacién, nuevamente, de la
Resolucion 449 de 2013, la cual le exigia a
Comcel proveer el uso y acceso a roaming a
otros agentes y que también le prohibia iniciar a
comercializarlos antes de que este estuviera
operativo, se determind que existi6 un acto de
competencia desleal que gener6 una ventaja
significativa para Comcel sobre otros
operadores. Por lo tanto, se negaron las
excepciones propuestas por Comcel y se le
condend al pago de $1.130.800.000.

Finalmente, Comcel argument6 en la demanda
de casacion que la sentencia de segunda
instancia incurri6 en incongruencia y en
desconocimiento de normas sustanciales. En
cuanto a la incongruencia de la sentencia, la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
explicd que era necesario realizar un acapite de
las pretensiones y las decisiones que sean
incongruentes, cosa que Comcel no hizo. Asi
mismo, consider6 que la argumentacion
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presentada por el casacionista no fue suficiente
para desvirtuar las premisas principales del
fallo.

En lo referente al desconocimiento de normas
sustanciales, Comcel argument6 que el juez de
segunda instancia malinterpret6 la expresion
“permitir” del numeral 7 del articulo 2 de la
Resolucion 449 de 2013. Explic6 que se debe
diferenciar la etapa contractual de la etapa de
ejecucion, y que la expresion “permitir”
solamente podria obligar a Comcel a llegar a
simples acuerdos para proveer el acceso al
roaming, es decir, hasta la etapa contractual.

En ese sentido, argument6 que el acuerdo que
celebré con Avantel por orden de la Comision
Reguladora de Comunicaciones era suficiente
para cumplir con su obligaciéon y que por ende
no habia incurrido en violacién de normas. Al
respecto, la Corte Suprema de Justicia realizo
interpretaciones sistematicas, teleolégicas y
exegéticas de la expresion a raiz de los
principios de la libre competencia.

Concluyé que el juez de segunda instancia habia
realizado una apreciacion hermenéutica
apropiada, al concluir que la expresion tiene el
aspecto negativo de no impedir que los
operadores accedan y el aspecto positivo de
garantizar ese acceso, por lo cual ninguno de los
cargos presentados por Comcel prospero.

Comprobado asi el incumplimiento por parte de
Comcel a las normas de la Ley 256 y de la
resolucion 449, la Corte Suprema de Justicia
decidi6 no caso la sentencia y dejar en firme la
decision emitida por el Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Bogota.




Abril de 2022

Error en el precio

Superintendencia de Industria y Comercio. Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales.
Sentencia numero 13719 de 17 de diciembre de 2021, Rad. 21 - 78153.

Por: Juan José Luengas
(Universidad del Rosario)

La Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio profirio
sentencia anticipada en el marco de una accion de
proteccion al consumidor iniciada por una persona
natural contra la Linio Colombia S.A.S.

Los antecedentes que dieron lugar al proceso en
cuestion son los siguientes: I). La parte demandante
indic6 que a través de la empresa Linio se ofrecio
una Tablet Huawei Matepad Pro con teclado lapiz
optico, por un precio de $999.900, y en caso de que
el pago fuera con una tarjeta de crédito Falabella, la
suma total quedaria en $629.900. Con base en esa
publicacion la accionante adquirié los 2 dispositivos.
II. Una vez efectuada la compra, la accionada realiz6
la entrega de 2 dispositivos moviles Motorola Moto
G8. III. La consumidora demand6 solicitando la
entrega de los productos que adquirié y en caso de
que no se entregaran, la devolucion del dinero junto
con los respectivos intereses. IV. En la contestacion
de la demanda Linio reconocié la relacion de
consumo con la parte demandante, también
reconocio cierta la publicacion de la Tablet Huawei,
el teclado y el lapiz optico, pero aclar6 que se
produjo un error en el precio, pues el precio de los
productos era la suma de $2.799.900. V. La empresa
accionada, también indic6 que, por un error en su
pagina, se despacho un producto distinto. Por ende,
el consumidor realizdé la devoluciéon respectiva y
Linio reembols6 el dinero. VI. Por las razones
expuestas, la empresa accionada se opone a las
pretensiones y propone las excepciones de mérito
de: a) error en el precio, b) mala fe del demandante y,
c) abuso del derecho por parte de la parte
accionante.

Una vez analizadas las pruebas presentadas y
estudiados los hechos, la Delegatura para Asuntos
Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria
y Comercio analiz6 el articulo 23 del Estatuto del
Consumidor, el cual indica que los consumidores
tienen derecho a recibir informaciéon

VA
LA

“(...) completa, veraz, transparente, oportuna,
verificable, comprensible, precisa e idonea
respecto a los productos y servicios que se
ofrecen”. La responsabilidad en materia de
informacion es objetiva en tanto los obligados
deben suministrar todos los elementos necesarios
para que el consumidor pueda tomar

decisiones bien fundadas entre la variedad de
bienes y servicios que se ofrecen en el mercado.

En ese sentido, la doctrina menciona que
permitirle al consumidor tener acceso a la
informacion, como indica Martinez Salcedo vy
Ortega Diaz, “Coadyuva a la equiparacion de las
asimetrias  naturales ocasionadas por la
desigualdad de conocimientos entre oferente y
destinatario, para permitir una eleccion libre,
objetiva y transparente del bien o servicio que ha
de ser adquirido”.

En el caso en concreto, segun las pruebas
presentadas, es claro como se vulneraron los
derechos al consumidor al indicar en la publicidad
de la pagina una descripcion de un producto con el
precio determinado. La Delegatura de Asuntos
Jurisdiccionales destacoé una serie de elementos
para identificar si desde la perspectiva de un
consumidor medio, el error en el precio puede
llegar a ser evidente o notorio. Esas pautas son las
siguientes: 1. El error debe ser aprehensible de tal
forma que no se debe recurrir a un razonamiento
complejo, el error debe poder percibirse a partir de
la informaciéon brindada. 2. Debe haber una
desproporciéon enorme entre el valor del producto
en el mercado y el precio publicado. 3. El precio
ofertado de un producto que no sea de consumo
masivo, es menor al de los bienes de consumo
habitual. 4. El precio del producto ofertado es
menor o igual al precio de los accesorios de dicho
producto. 5. El precio del producto es inferior o
igual que el precio de los costos adicionales como
son los gastos de envio o impuestos
correspondientes. 6. La publicidad del producto
permite que el consumidor identifique la
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existencia de una desproporciéon enorme en el precio en comparacion a otros productos de la misma
categoria. 7. En concordancia con la pauta anterior, la publicidad del producto exhibido permite al
consumidor evidenciar la desproporcion del precio. 8. No publicar un anuncio el cual indique la existencia
de descuentos o promociones las cuales reduzcan el precio original. 9. La existencia de productos de la
misma categoria los cuales se pueden adquirir por un precio aproximado al enunciado de forma
equivocada.

Bajo los criterios previamente mencionados, la Superintendencia sefaldé que con la desproporcion en el
precio no sera suficiente para que se configure un error notorio, evidente

y manifiesto. Es menester demostrar no solo la diferencia clara del valor del producto, sino que también se
acrediten otros de los presupuestos enmarcados en la ley.

Concluyendo con el caso, se evidenci6 que la parte demandada no acredit6 la existencia de los elementos
enunciados por la Superintendencia, los cuales permiten determinar si se present6 un error evidente o
notorio. Lo Gnico que se demostro fue una desproporcion entre el valor original del producto y el que se
cobro realmente, indicando que esa variacion fue de un 22% del valor real. Asi, la Delegatura orden¢ la
entrega de una unidad por la suma enunciada.

Libertad para seialar las politicas de cambio de productos por parte de los
proveedores cuando se trata de eventos no establecidos en el régimen de la
garantia legal

Superintendencia de Industria y Comercio. Oficina Asesora Juridica. Concepto Rad.

21 - 398227.

Por: Juan José Luengas
(Universidad del Rosario)

La Superintendencia de Industria y Comercio
emiti6 un concepto sobre una consulta
relacionada con la legalidad de que los
proveedores realicen cambios tnicamente en el
almacén donde se realiz6 la compra.

Al analizar las devoluciones que no estan
relacionadas con la garantia, la
Superintendencia de Industria y Comercio
consider6 que en ejercicio del articulo 333 de la
Constitucion Politica, el cual consagra la
libertad econdomica, tanto productores como
proveedores tienen la libertad de establecer sus
propias politicas en cuanto a devoluciones y
cambios, siempre y cuando no vulneren las
normas legales de proteccién al consumidor,
normas de orden publico, normas
constitucionales, entre otras.

Por lo anterior, los proveedores y productores
deciden cudles politicas desean aplicar en los
cambios y devoluciones que no estén
relacionadas con la garantia legal.
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Es por eso por lo que, cuando no se esta dentro de
la esfera de aplicacion de la garantia porque la
reclamacion realizada no esta relacionada con
temas de calidad o idoneidad de un bien o

servicio, “no es obligatorio para el proveedor o
productor aceptar la devolucion o el cambio del
producto”. Y en ese caso, bajo la libertad econdémica
consagrada en el articulo 333 de la Constitucion
Politica, el productor o proveedor podran fijar sus
propias politicas de devoluciones y cambios de la
forma que consideren mas afectiva, con sus plazos,
restricciones, condiciones, etc.

La Superintendencia de Industria y Comercio
concluy0 que si se trata de un evento no
relacionado o que no da lugar a aplicar la efectividad
de la garantia, no es obligatorio para el proveedor
aceptar el cambio del producto o servicio y este
determinard como aplicar las devoluciones vy
cambios de acuerdo con lo que considere mas
conveniente.




