‘¢ Industria y Comercio TODOS POR UN
r/supemnrsnosncm NUEVO PAIS

PAZ EQUIDAD EDUCACION

Bogota D.C.,

10
Respetado(a) Sefior (a):

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

Asunto: Radicacién: 18- 83548-00003-0000
Tramite: 113
Evento: O
Actuacion: 440
Folios: 1

Reciba cordial saludo.

De conformidad con lo previsto en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, que
sustituyo el Titulo Il del Cédigo 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 INDUSTRIA Y COMERCIO a emitir
un pronunciamiento, en los términos que a continuacion se pasan a exponer:

1. OBJETO DE LA CONSULTA

Atendiendo a la solicitud por usted radicada ante esta Entidad el 23 de febrero de
2018, en la cual solicita:

“(...) se me informe sobre la normatividad vigente (leyes decretos,conceptos
resoluciones y demas normas) con relacién A la proteccién asignada a su
despacho sobre PROTECCION DEL CONSUMIDOR DE VIVIENDA y en
particular sobre los siguientes temas:

Proteccién contractual,

Publicidad engafiosa,

Clausulas (sic) oscuras

Incumplimiento del contrato

Clausulas (sic) abusivas

Garantias y efectividad d ela (sic) garantia legal

Responsabilidad de Inmobiliaria que promociona la venta de un
proyecto, de la constructora y lde (sic) la fiduciaria que traspasa los
derechos fiduciarios sobre el inmueble al comprador
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Nos permitimos realizar las siguientes precisiones:

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

En atencion al tema de su consulta, le informamos que las competencias de 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
modificé la estructura de la Entidad, en materia de proteccién al consumidor, tiene
entre otras las siguientes facultades:

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

e Adelantar procedimientos por violacion al régimen de proteccion del
consumidor, en ejercicio de funciones administrativas y 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.

En virtud de dichas competencias, entre otras, las funciones que cumple esta
Superintendencia se relacionan con temas concernientes a las garantias de los
bienes y servicios, asi como, la verificacion de la responsabilidad por el
incumplimiento de las normas sobre informacion veraz y suficiente, publicidad
engafosa, indicacion publica de precios y proteccién contractual en relacion con
las clausulas abusivas.

En este orden de ideas, se procedera en primer lugar al desarrollo legal, doctrinal y
jurisprudencial que corresponda realizar en torno al objeto de su peticibn como eje
central.

3. GARANTIA DE BIENES

La garantia se define en el numeral 5 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011 de la
siguiente manera:

“Articulo 5°. Definiciones. Para los efectos de la presente ley, se entiende
por:

(...)

5. Garantia: Obligacion temporal, solidaria a cargo del productor y el
proveedor, de responder por el buen estado del producto y la conformidad del
mismo con las condiciones de idoneidad, calidad y seguridad legalmente
exigibles o las ofrecidas. La garantia legal no tendra contraprestacion adicional
al precio del producto..”

Por su parte, el articulo 7 de la Ley 1480 de 2011 define la garantia legal de la
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“Articulo 7°. Garantia legal. Es la obligacion, en los términos de esta ley, a
cargo de todo productor y/o proveedor de responder por la calidad,
idoneidad, seguridad y el buen estado y funcionamiento de los productos.”

e Una obligacion por un determinado periodo de tiempo.
e A cargo del productor y proveedor de un producto, quienes responden

solidariamente ante los consumidores.

e Tiene por objeto el garantizar el buen estado del producto y que el

mismo cumpla con las condiciones ofrecidas y las exigidas por la ley en
relacion con la calidad, idoneidad y seguridad.

"1. Calidad: Condicidén en que un producto cumple con las caracteristicas
inherentes y las atribuidas por lainformacidn que se suministre sobre él.
(...

6. Idoneidad o eficiencia: Aptitud del producto para satisfacer la necesidad
0 necesidades para las cuales ha sido producido o comercializado.

(...

14. Seguridad: Condicién del producto conforme con la cual en situaciones
normales de utilizacién, teniendo en cuenta la duracion, la informacién
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 establecidos en reglamentos técnicos o medidas
sanitarias, se presumira inseguro.

(.)"

3.1. Aspectos que incluye la garantia

“Articulo 11. 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
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De acuerdo con lo anterior, los elementos principales de la garantia son los
siguientes:

Segun lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley 1480 de 2011 en sus numerales 1°,
6° y 14, debe entenderse por:

Por lo tanto, segun lo expuesto, la garantia de los bienes y servicios esta referida al
cumplimiento de las condiciones de calidad, idoneidad y seguridad en los términos
gue definidos por la ley, en consecuencia, las situaciones que impliquen el
incumplimiento de las mencionadas caracteristicas, propiciaran la responsabilidad
del productor y/o proveedor.

El articulo 11 de la Ley 1480 de 2011 —Estatuto del Consumidor- al consagrar los
aspectos que incluye la garantia, indica:

Sefior ciudadano, para hacer seguimiento a su solicitud, la entidad le ofrece los siguientes canales: )
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repuestos. Si el bien no admite reparacién, se procedera a su reposicién o 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 procedera a una
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 o
especificaciones técnicas, las cuales en ninguin 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 eleccion del consumidor, a la prestacion del servicio en las
condiciones en que fue contratado o a la devolucion del precio pagado.

4. Suministrar las instrucciones para la instalacion, mantenimiento y utilizacién
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 informaciéon insuficiente, sera 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 destruccién 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.

Paréagrafo. 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 aplicacion de lo
dispuesto en la presente ley”.
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En relacién con esta obligacion establecida en el numeral 6 del articulo 11, la
doctrina ha expresado:

“(...) la nueva ley hizo total claridad del derecho que le asiste al consumidor de
reclamar la entrega, no solo material sino también juridica cuando ella depende de un
registro, de los bienes y servicios que adquiere. Ademas, la nueva ley agrega el
concepto de oportunidad: si el expendedor se comprometié a entregar el bien o
servicio en un momento dado y éste no cumple, el consumidor tiene todo el derecho

Sefior ciudadano, para hacer seguimiento a su solicitud, la entidad le ofrece los siguientes canales: )
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de pedir la devoluciéon del dinero pagado y rescindir el contrato, ademéas de la
posibilidad de reclamar los posibles perjuicios causados.”

Tenemos entonces que, el consumidor tiene el derecho a exigir la entrega de los
bienes y servicios que adquiere tanto material como juridicamente, en este ultimo
caso cuando el bien esta sometido a registro.

Ademas, la entrega debe ser oportuna, pues de no serlo, el productor, proveedor
y/o expendedor estard obligado a hacer efectiva la garantia y el consumidor podra
exigir los posibles perjuicios causados.

3.2. Garantia de bienes inmuebles

En materia de inmuebles, el inciso final del articulo 8 de la Ley 1480 de 2011 ha
fijado el término de garantia legal, diferenciando entre el término de la garantia de
la estabilidad de la obra y el de la garantia de los acabados.

La norma en comento establece:

“TERMINO DE LA GARANTIA LEGAL. El término de la garantia legal seré el
dispuesto por la ley o por la autoridad competente. A falta de disposicién de
obligatorio cumplimiento, sera el anunciado por el productor y/o proveedor. El
término de la garantia legal empezara a correr a partir de la entrega del
producto al consumidor.

De no indicarse el término de garantia, el término sera de un afio para
productos nuevos. Tratdndose de productos perecederos, el término de la
garantia legal seré el de la fecha de vencimiento o expiracion.

Los productos usados en los que haya expirado el término de la garantia legal
podran ser vendidos sin garantia, circunstancia que debe ser informada y
aceptada por escrito claramente por el consumidor. En caso contrario se
entendera que el producto tiene garantia de tres (3) meses.

La prestacion de servicios que suponen la entrega del bien para la reparaciéon
del mismo podra ser prestada sin garantia, circunstancia que debe ser
informada y aceptada por escrito claramente por el consumidor. En caso
contrario se entendera que el servicio tiene garantia de tres (3) meses,
contados a partir de la entrega del bien a quien solicité el servicio.

Para los bienes inmuebles la garantia legal comprende la estabilidad de
la obra por diez (10) afios, y para los acabados un (1) afio.” (Resaltado
fuera de texto)

Al respecto y en consideracién a su peticién, tenga en cuenta lo dispuesto por el
articulo 2.2.2.32.3.3 del Decreto 1074 del 26 de mayo de 2015, “Por medio del cual
se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y
Turismo”, que compilé el Decreto 735 de 2013, por ser norma reglamentaria del
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“Articulo 2.2.2.32.3.3 Garantia legal de bienes inmuebles. En el caso de
bienes inmuebles, para solicitar la efectividad de la garantia legal sobre
acabados, lineas vitales del inmueble (infraestructura bésica de redes,
tuberias o elementos conectados o continuos, que permiten la movilizacion
de energia eléctrica, agua y combustible) y la afectacién de la estabilidad de
la estructura, definidos en la Ley 400 de 1997, el consumidor informara por
escrito dentro del término legal de la garantia, al productor o expendedor del
inmueble el defecto presentado.

El productor o expendedor, entregara una constancia de recibo de la
reclamacion y realizara, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes, una
visita de verificacion al inmueble para constatar el objeto de reclamo.
Paragrafo 1°. Cuando la solicitud de la garantia legal sea sobre los acabados
y las lineas vitales, el productor o expendedor debera responder por escrito
al consumidor, dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la visita de
verificacion del objeto del reclamo. Este término podra prorrogarse por un
periodo igual al inicial, cuando la complejidad de la causa del reclamo asi lo
requiera, situacion que debera ser informada por escrito al consumidor.

A partir de la fecha de la respuesta positiva dada al consumidor, el productor
o expendedor reparara el acabado o linea vital objeto de reclamo, dentro de
los treinta (30) dias habiles siguientes a la respuesta.

Si una vez reparado el acabado o la linea vital, se repite la falla, el
consumidor a su eleccién, podra solicitar una nueva reparacion, la reposicion
del acabado o la linea vital afectados o la entrega de una suma equivalente
al valor del acabado o linea vital afectados.

Paragrafo 2°. Frente a la reclamacién por la afectacién de la estabilidad de
la estructura del inmueble, el productor o expendedor debera responder por
escrito al consumidor, dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la
realizacién de la visita de verificacion sefialada en el presente articulo. Este
término podra ser prorrogado por un periodo igual al inicial, cuando la
complejidad de la causa del reclamo asi lo requiera. En todo caso, debera
ser informado por escrito al consumidor.

A partir de la fecha de la respuesta positiva dada al consumidor y dentro del
plazo que sefalen los estudios técnicos que definan la solucién a
implementar, el productor o expendedor reparara el inmueble, restituyendo
las condiciones de estabilidad requeridas conforme a las normas de sismo
resistencia vigentes con que fue disefiado.

De no ser posible la reparacion del inmueble ni restituir las condiciones de
estabilidad que permitan la habitabilidad del mismo, el productor o
expendedor del bien procedera a la devolucién del valor total recibido como
precio del bien. Para tal efecto, y en caso de existir crédito financiero,
reintegrara al consumidor tanto el valor cancelado por concepto de cuota
inicial asi como la totalidad de las sumas de dinero canceladas por concepto
de crédito a la entidad financiera correspondiente, debidamente indexado
con base en la variaciéon del IPC. Asi mismo, debera cancelar a la entidad
financiera, el saldo total pendiente del crédito suscrito por el consumidor. Una
vez realizada la devolucién del dinero al consumidor y a la entidad financiera,
se producira la entrega material y la transferencia del derecho dominio del
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sector, al reglamentar la efectividad de las garantias, y que se transcribe a
continuacion:
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En caso de no existir crédito financiero, el productor o expendedor deberan
reintegrar el valor total cancelado por concepto del bien, debidamente
indexado con base en la variacion del IPC.

En todo caso, el consumidor devolvera el inmueble libre de cualquier
gravamen y deuda por concepto de impuestos, servicios publicos o cAnones
de administracion.

La devolucion del dinero se hara dentro de los quince (15) dias hébiles
siguientes a la fecha en que el productor o expendedor y el consumidor
suscriban la escritura publica de transferencia de la propiedad del inmueble
a la persona indicada por el productor o expendedor y siempre que se
hubiere procedido con el registro de la correspondiente escritura. Los gastos
de la escritura publica y registro correran por cuenta del productor o
expendedor.

Paragrafo 3°. Para los bienes inmuebles, el término de la garantia legal de
los acabados y las lineas vitales sera de un (1) afio y el de la estabilidad de
la obra diez (10) afios, en los términos del articulo 8° de la Ley 1480 de 2011.”

Por su parte la Ley 400 de 1997, contempla las siguientes definiciones:

"Para los efectos de esta Ley se entiende por:

1. Acabados o elementos no estructurales. Partes y componentes de una
edificacion que no pertenecen a la estructura o a su cimentacion.

(...)

18. Estructura. Es un ensamblaje de elementos, disefiado para soportar las
cargas gravitacionales y resistir las fuerzas horizontales.

(...)

26. Lineas vitales. Infraestructura bésica de redes. Tuberias o elementos
conectados o continuos, que permite la movilizacion de energia eléctrica,
agua, combustibles, informacion y el transporte de personas y productos,
esencial para realizar con eficiencia y calidad las actividades de la sociedad.

G

Sobre el particular, la doctrina ha realizado el siguiente analisis:

“En este sentido, la ley establecié una garantia minima legal de 10 afos para
la estabilidad de la obra, y de un afio para los acabados, término de que no
puede ser disminuido en ningun caso. Sobre la estabilidad de la obra, ésta
puede verse afectada principalmente por tres situaciones: problemas de
suelos, problemas de materiales o problemas de construccion; los
constructores y vendedores deberan responder por cualquiera de ellas.

Para los acabados, se debe responder no solo con los internos de la vivienda
como puertas, ventanas, etc., sino también los que hacen parte de las zonas
comunes, en caso de que el inmueble haga parte de una propiedad
horizontal.?”
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4. INFORMACION QUE DEBE PROPORCIONARSE A LOS CONSUMIDORES
El articulo 5 de la Ley 1480 de 2011 define la informacién en los siguientes términos:

"Articulo 5°. Definiciones. Para los efectos de la presente ley, se entiende por:
(...)

7. Informacién: Todo contenido y forma de dar a conocer la naturaleza, el
origen, el modo de fabricacion, los componentes, los usos, el volumen, peso o
medida, los precios, la forma de empleo, las propiedades, la calidad, la
idoneidad o la cantidad, y toda otra caracteristica o referencia relevante
respecto de los productos que se ofrezcan o pongan en circulacion, asi
como los riesgos que puedan derivarse de su consumo o utilizacion.”
(Resaltado fuera de texto)

En similar sentido, el Capitulo 1l del Titulo 1l de la Circular Unica de esta Entidad,
establece:

“(...) las marcas, leyendas, propagandas comerciales y, en general, toda la
publicidad e informacién que se suministre al consumidor sobre los
componentes, propiedades, naturaleza, origen, modo de fabricacién, usos,
volumen, peso o medida, precios, forma de empleo, caracteristicas, calidad,
idoneidad y cantidad de los productos o servicios promovidos y de los
incentivos ofrecidos, debe ser cierta, comprobable, suficiente y no debe
inducir o poder inducir a error al consumidor sobre la actividad,
productos y servicios y establecimientos.”

La obligacion de informacién recae sobre el productor o proveedor, pues en virtud
de su profesionalizacién o especializacion, es él, quien conoce las caracteristicas
del bien o servicio que comercializa.

La informacion que debe proporcionarse al consumidor, tiene como finalidad que
este tome decisiones de manera informada, con el fin de prevenir inconvenientes
futuros que afecten la relacion de consumo, pues esta esta encaminada a que los
consumidores dispongan de todos los instrumentos necesarios que le hagan posible
la decisién de compra contando con una ilustracién minima.

A través de la informacion que se suministra al consumidor, también se consigue
mitigar la asimetria que caracteriza las relaciones de consumo, por ello el productor
o proveedor debe facilitar la informacion al consumidor de manera clara, veraz,
suficiente, oportuna, verificable, comprensible, precisa e idonea, tal como lo
establece el articulo transcrito.

Si la informacion que se brinda a los consumidores no cumple con los requisitos
exigidos por la ley, habra lugar a responsabilidad por parte de productor o proveedor
a favor del consumidor, tal y como lo ha analizado la doctrina:

“En consecuencia, si la informacioén que se suministra a los consumidores y

usuarios resulta engafosa o insuficiente, por no ser cierta, completa, no ser
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ENDENCIA

comprobable, clara (esto es, por no ser legible a simple vista, por ejemplo),
comprensible, precisa o idénea, el productor y el proveedor seran
responsables de los dafios que causen a sus consumidores y usuarios.
Inclusive, la informacion falsa o insuficiente, podr& hacerlos responsables por
los dafios al medio ambiente, cuando estos se deriven de la inadecuada
disposicién de sus productos por parte de consumidores o usuarios por falta
de informacion adecuada. Debe recordarse que al tener que ser verificable
corresponde al productor o expendedor la carga de prueba de la certeza de
informacion.”®

destinados a vivienda

TODOS PORUN
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Deber de informacion respecto aconsumidores de bienes inmuebles

A través de la Circular Unica de la Entidad, en su Titulo 1l, se han impartido
instrucciones respecto de la informacion que debe suministrarse a los consumidores
de bienes inmuebles destinados a vivienda, en los siguientes términos:

%“2.16.1 Deber de informar

“En la informacion que se brinde en la etapa de preventas en la sala de ventas
y en los brochures o plegables que se utilicen para promover la venta de
proyectos inmobiliarios, se debera informar el area privada construida®, sin
perjuicio de que se indiquen otras areas, como el area privada libre o las areas
comunes de uso exclusivo®. Lo anterior sin perjuicio de que éstas puedan
sufrir modificaciones como consecuencia directa de modificaciones ordenadas
por la curaduria o la alcaldia competente en la expedicion de la licencia de
construccion.

“En caso de que no se identifique claramente el area que se esta anunciando
en la informacion o publicidad, se presumira que es area privada construida.

“Cuando los parqueaderos de los propietarios estén ubicados en areas
comunes de uso exclusivo, se debera informar a los consumidores que una
vez constituida la propiedad horizontal, la asamblea de copropietarios, con la
decision de mas del 70% del coeficiente de la copropiedad, podra modificar la
destinacion de las areas comunes de uso exclusivo.

“Asi mismo, se debera informar si el proyecto que se va a construir es 0 no por
etapas, el valor aproximado de la cuota de administracion de manera
estimativa, el estrato socioeconémico que tendra el inmueble (el cual podra
estar sujeto a modificacién por parte del respectivo municipio o distrito), las
caracteristicas de las zonas de parqueo y, de manera general, las
caracteristicas de los muebles y equipos que se van a entregar y el tipo y
calidad de los acabados.

“En caso de que el proyecto se realice por etapas, debera indicar claramente
gué zonas comunes se entregaran con cada etapa y el estimado de cuando

Sefior ciudadano, para hacer seguimiento a su solicitud, la entidad le ofrece los siguientes canales: )
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se desarrollaran las etapas posteriores, sin perjuicio de que las fechas
propuestas varien.”

“(1) Ley 675 de 2001, articulo 3: "Area privada construida: Extensién superficiaria cubierta de
cada bien privado, excluyendo los bienes comunes localizados dentro de sus linderos, de
conformidad con las normas legales."

“(2) ldem, articulo 22: "Bienes comunes de uso exclusivo. Los bienes comunes no necesarios
para el disfrute y goce de los bienes de dominio particular, y en general, aquellos cuyo uso
comunal limitaria el libre goce y disfrute de un bien privado, tales como terrazas, cubiertas,
patios interiores y retiros, podran ser asignados de manera exclusiva a los propietarios de los
bienes privados que por su localizacion puedan disfrutarlos.

“Los parqueaderos de visitantes, accesos y circulaciones y todas las zonas comunes que por
su naturaleza o destino son de uso y goce general, como salones comunales y areas de
recreacion y deporte, entre otros, no podran ser objeto de uso exclusivo.

“Los parqueaderos destinados a los vehiculos de los propietarios del edificio o conjunto podran
ser objeto de asignacion al uso exclusivo de cada uno de los propietarios de bienes privados de
manera equitativa, siempre y cuando dicha asignacion no contrarie las normas municipales y
distritales en materia de urbanizacioén y construccién.”

La Circular es clara en determinar la forma y los mecanismos mediante los cuales
debe brindarse informacion sobre el area privada construida, sin que se entienda
gue la obligacién debe limitarse a tales medios, es decir, establece que, en materia
de informacién, como minimo, se suministre en la etapa de preventas en la sala de
ventas y en los brochures o plegables. De la misma manera, contempla que esa
informacion pueda llegar a incluir otras areas. La informacion puede ser modificada
cuando sea ordenado por la curaduria o la alcaldia competente en la expedicién de
la licencia de construccion.

Esta Entidad ha dejado claro que la obligacion esta circunscrita a que se entregue
la informacion acerca del “area privada construida”, acogiéndose a la definiciéon de
la Ley 675 de 2011, la cual determina que es la “extension superficiaria cubierta
de cada bien privado, excluyendo los bienes comunes localizados dentro de
sus linderos, de conformidad con las normas legales”.

El folleto de “Recomendaciones y Advertencias para al Consumidor Colombiano”,
en relacion con “area construida” define area construida:

“En esta superficie se incluiran todos los metros cuadrados que estén dentro del
perimetro de la vivienda, incluye areas de muros divisorios y de fachada, ductos
y estructura (columnas o muros estructurales). Si se comparten paredes con
algun vecino, el perimetro se mediara desde la mitad o eje del muro medianero.”

Esta definicion tiene como objeto dar orientacion al consumidor sobre la informacion
gue le sea suministrada en relacion con el inmueble objeto de negociacién, pero no
se convierte por ese hecho en una definicion de caracter vinculante, pues dentro de
un proceso, sea administrativo o judicial, deberan examinarse las condiciones de
negociacion a efectos de determinar si existe una violacién o no.
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Los conflictos que se susciten frente a que es considerado como “area construida”
seran del andlisis del proceso que al efecto de manera particular se adelante, sin
que sea viable, por medio de un concepto juridico emitido con base en las
atribuciones legales de esta Oficina se entre a definir el dilema planteado, pues
excede nuestras facultades.

Tenga en cuenta que cuando esta Superintendencia se ha referido al tema de area
privada construida, lo ha realizado en relacion con el tema de informacion y no con
la intencion de emitir una definicion de caracter legal sobre el asunto.

En refuerzo de esto, debe considerarse que la Ley 675, en su articulo 26 ha
establecido la manera como habran de determinarse los coeficientes de propiedad.

“Articulo 26. Determinacion. Salvo lo dispuesto en la presente ley para casos
especificos, los coeficientes de copropiedad se calcularan con base en el area
privada construida de cada bien de dominio particular, con respecto al area total
privada del edificio o conjunto.

“El area privada libre se determinara de manera expresa en el reglamento de
propiedad horizontal, en proporcién al area privada construida, indicando los
factores de ponderacion utilizados.

“Paragrafo. Para calcular el coeficiente de copropiedad de parqueaderos y
depositos, se podran ponderar los factores de area privada y destinacion.”

De manera generalizada la costumbre ha aceptado como definicion de éarea
construida la parte edificada que corresponde a la suma de las superficies de los
pisos. Excluye azoteas, areas duras sin cubrir o techar, areas de las instalaciones
mecanicas y puntos fijos, las areas de los estacionamientos y equipamientos
comunales ubicadas en un piso como maximo, asi como el area de los
estacionamientos ubicados en semis6tanos y sotanos.

En tanto no exista una definicién legal o contenida en una instruccion que tenga el
caracter de vinculante, el tema debera ser examinado dentro del eventual proceso
qgue al respecto se adelante y donde las definiciones de la costumbre o las
contenidas en folletos y demas literatura especializada seran medios de ayuda para
el juzgador correspondiente.

5. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DEL PRODUCTOR Y/O PROVEEDOR.

El articulo 10 de la Ley 1480 de 2011, establece la responsabilidad solidaria del
productor y el productor, en los siguientes términos:

“Articulo 10. Responsables de la garantia legal. Ante los consumidores, la
responsabilidad por la garantia legal recae solidariamente en los productores
y proveedores respectivos.(...).”. (Resaltado fuera del texto).

En relacion con la responsabilidad solidaria, la doctrina ha manifestado:
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“Como ya lo hemos sefalado, la base fundamental de la adecuada
proteccion al consumidor, radica en la solidaridad entre el productor y el
comercializador tal como lo expresa este articulo 10. ElI consumidor no tiene
por qué saber quién es culpable de que un producto sea defectuoso, ni tiene
por qué buscar al responsable para reclamar por la garantia. Podra acudir
ante quien lo elabor6 o quien lo puso en circulacion indistintamente, y éste
debera cumplir con la garantia. Si el que respondi6 por la garantia no fue el
causante del defecto del producto, podra repetir contra quien tuvo la culpa.*”

Por su parte, la Corte Constitucional sefial6:

“En el plano constitucional, el régimen de responsabilidad del productor y del
distribuidor corresponde al esquema ideado por el constituyente para poner
término o mitigar la asimetria material que en el mercado padece el
consumidor o usuario. Este proposito constitucional no podria nunca
cumplirse cabalmente si los supuestos de responsabilidad so6lo pudieran
darse entre partes de un mismo contrato, maxime si solo en pocos casos el
fabricante pone directamente en la circulacién el bien y lo coloca en manos
del consumidor final. La responsabilidad del productor y del distribuidor surge
ex constitutione y puede por ello ser deducida por el consumidor del producto
o el usuario, con independencia de que exista 0 no un vinculo contractual
directo con los primeros. (...)

(...), la razén de ser de este régimen estriba en la necesidad de compensar
con medidas de distinto orden la posicion de inferioridad con que
consumidores y usuarios, por lo general dispersos y dotados de escasos
conocimientos y potencialidades, enfrentan a las fuerzas de la produccién y
comercializacion de bienes y servicios, necesarios en orden a la satisfaccion
de sus necesidades materiales.>”

TODOS PORUN
NUEVO PAIS

PAZ EQUIDAD EDUCACION

Se infiere de lo anteriormente expuesto que la responsabilidad solidaria atenua la
asimetria con la que el consumidor actia en el mercado, proporcionandole
instrumentos que faciliten la satisfaccion de las expectativas de calidad e idoneidad
de los productos que adquiere.

5.1.

Exoneracion de la responsabilidad de productores y/o proveedores

El articulo 16 de la Ley 1480 de 2011, contempla:

“ARTICULO 16. EXONERACION DE RESPONSABILIDAD DE LA GARANTIA.
El productor o proveedor se exonerara de laresponsabilidad 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

4 Giraldo Lopez Alejandro, Caycedo Espinel Carlos German y Madrifian Rivera Ramon Eduardo, “Comentarios
al Nuevo Estatuto del Consumidor”, Legis, Primera Edicién, 2012, pagina 49
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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 debera estar acorde con la complejidad
del producto. Esta causal no podré ser alegada si no se ha suministrado manual
de instrucciones de instalacion, uso o mantenimiento en idioma castellano.
PARAGRAFO. En todo caso el productor o expendedor que alegue la causal de
exoneracion debera demostrar el nexo causal entre esta y el defecto del bien.”
(Resaltado fuera de texto).

En relacién con las disposiciones del articulo transcrito, la Corte Constitucional
manifesto:

“Cabe recordar en efecto que dentro del marco de las causales de exoneracion
a que se ha venido haciendo referencia, el productor puede ejercer eficazmente
su derecho de defensa en el procedimiento que se adelante en su contra y
demostrar que su situacion se encuadra en una de esas causales, presentando
argumentos, solicitando pruebas e impugnando las que se presenten en su
contra, y controvirtiendo las decisiones que se tomen®.”

En consecuencia, tanto el productor como el proveedor estan obligados a hacer
efectiva la garantia de los productos que ponen en circulacion en el mercado,
sin que les sea posible oponerse, a menos que demuestren una causal de
exoneracion de su responsabilidad, las cuales estan contempladas taxativamente
en el articulo 16 del Estatuto del Consumidor.

6. LA PUBLICIDAD ENGANOSA.

Como se mencion6 anteriormente, la publicidad engafosa es definida en el numeral
12 del articulo 5 de la Ley 1480 de 2011, de la siguiente manera:

"Articulo 5°. Definiciones. Para los efectos de la presente ley, se entiende por:

()

12. Publicidad: Toda forma y contenido de comunicacién que tenga como
finalidad influir en las decisiones de consumo.

(...) n

El articulo 29 de la Ley 1480 de 2011 determina la fuerza vinculante de la publicidad:
“Articulo 29. Fuerza vinculante. Las condiciones objetivas y especificas
anunciadas en la publicidad obligan al anunciante, en los términos de dicha

publicidad.”

Asi mismo, el articulo 30 de la Ley 1480 de 2011 prohibe la publicidad engafiosa y
fija la responsabilidad por la misma:

6 Expediente D-4032,Accién publica de inconstitucionalidad, (13) trece de noviembre de dos mil dos (2002),
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“Articulo 30. Prohibiciones y responsabilidad. Esta prohibida la publicidad
engafnosa.

El anunciante serd responsable de los perjuicios que cause la publicidad
engafosa. El medio de comunicacion seré responsable solidariamente solo si
se comprueba dolo o culpa grave. En los casos en que el anunciante no
cumpla con las condiciones objetivas anunciadas en la publicidad, sin perjuicio
de las sanciones administrativas a que haya lugar, debera responder frente al
consumidor por los dafios y perjuicios causados. Sin perjuicio de las sanciones
administrativas a que haya lugar, de no indicarse la fecha de iniciacién de la
promocioén u oferta, se entendera que rige a partir del momento en que fue
dada a conocer al publico. La omision de la fecha hasta la cual est& vigente o
de la condicidon de que es valida hasta agotar inventario determinado, hara que
la promocidn se entienda valida hasta que se dé a conocer la revocatoria de
la misma, por los mismos medios e intensidad con que se haya dado a conocer
originalmente.”

“...) la responsabilidad por publicidad engafiosa opera con la sola
demostracion de que la publicidad no corresponde a la realidad o que por ser
insuficiente tiene la capacidad de inducir a error o confusion al consumidor. De
igual forma, puede demostrarse gue la publicidad ha sido disefiada, preparada
o presentada de tal forma, o que ha omitido cierta informacion importante, que
es capaz de producir engafio al consumidor para la adquisicion de un producto
en unas condiciones determinadas que no son reales. Lo anterior, aunado al
hecho de que las causales de exculpacién son regladas y limitadas a ciertas
circunstancias, la responsabilidad derivada de la publicidad engafiosa se
puede considerar como una responsabilidad estricta del anunciante. (...)"”

7. GUIA PARA EL CONSUMIDOR EN EL SECTOR VIVIENDA

TODOS PORUN
NUEVO PAIS
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En este sentido, los anunciantes estan obligados ante los consumidores por las
condiciones objetivas que anuncian en la publicidad y, en consecuencia, seran
responsables por los perjuicios que cause la publicidad engafiosa.

En relacion con la responsabilidad por la publicidad engafiosa la doctrina ha
considerado:

A través del articulo 75 de la Ley 1480 de 2011 se cred la Red Nacional de
Proteccién al Consumidor, integrada por: las autoridades administrativas del orden
nacional que tengan asignadas funciones de proteccién al consumidor, los consejos
de proteccion al consumidor de caracter nacional o local donde existan, las
alcaldias, las ligas y asociaciones de consumidores y la Superintendencia de
Industria y Comercio, a la cual le corresponde ejercer la Secretaria Técnica, y, en
tal condicion, debe velar por su adecuada conformacién y funcionamiento.

El objetivo principal de todos los integrantes de la Red Nacional de Proteccién al
Consumidor consiste en procurar el fortalecimiento de la educacion y capacitacion

Sefior ciudadano, para hacer seguimiento a su solicitud, la entidad le ofrece los siguientes canales: )
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de los consumidores en relacion con sus derechos y los tramites existentes para
hacerlos efectivos.

En desarrollo de sus funciones y con el propésito de lograr el correcto
funcionamiento de la Red Nacional de Proteccion al Consumidor, la
Superintendencia de Industria y Comercio implementd el Programa Piloto “Fondo
de Proyectos de Proteccion al Consumidor -CONSUFONDO-“con el fin de apoyar
a través del financiamiento no reembolsable, iniciativas provenientes de
universidades, ligas y asociaciones de consumidores y entidades territoriales
(alcaldias y gobernaciones), orientadas a mejorar la situacion actual de la proteccion
al consumidor en el pais..

En el afio 2014 se divulgaron los lineamientos del programa entre los departamentos
seleccionados para la implementacion del programa, esto es, de Codrdoba,
Risaralda, Cauca, Tolima, Quindio y Bogoté4, en virtud de que en dichas regiones
operaron las primeras casas del consumidor.

De las iniciativas propuestas, fueron seleccionadas 7, entre las cuales se encuentra
el proyecto presentado por la Universidad Sergio Arboleda, el cual se orienta al
fortalecer el proceso de educacion y divulgacion de los derechos del
consumidor desde el sector de la construccion.

En atencidén a lo anterior, fue suscrito el convenio de asociacion 922-2015 entre la
Superintendencia de Industria y Comercio y la Universidad Sergio Arboleda a
efectos de la elaboracion y expedicidon por parte de esta ultima de la "Guia para el
Consumidor en el Sector Vivienda”.

La “Guia para el Consumidor en el Sector Vivienda”, fue expedida con el fin de
procurar el fortalecimiento de la educacion y capacitacion de los consumidores en
relacion con sus derechos y los tramites existentes para hacerlos efectivos en el
caso especifico del sector de la construccién de vivienda.

El contenido de la referida guia es acorde a las disposiciones de la Ley 1480 de
2011 --Estatuto del Consumidor- y sus disposiciones reglamentarias, esto es, el
Decreto 735 de 2014, el cual fue compilado en el Decreto 1074 del 26 de mayo de
2015 “[p]Jor medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Comercio, Industria y Turismo”.

8. CLAUSULAS PROHIBIDAS Y CLAUSULAS ABUSIVAS

8.1. Cléausulas prohibidas

El articulo 38 de la Ley 1480 de 2011 prohibe la inclusién de ciertas clausulas en
los contratos de adhesion:
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“CLAUSULAS PROHIBIDAS. En los contratos de adhesion, no se podran

incluir clausulas que permitan al productor y/o proveedor modificar
unilateralmente el contrato o sustraerse de sus obligaciones.”

Para efectos de la interpretacion del referido articulo, se debe tener en cuenta la
definicion que de los contratos de adhesion provee el mismo Estatuto en el numeral
4 del su articulo 5:

“4. Contrato de adhesion: Aquel en el que las clausulas son dispuestas por el
productor o proveedor, de manera que el consumidor no puede modificarlas,
ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas.”

Es de resaltar que dicha prohibicion resulta aplicable exclusivamente para los
contratos de adhesién, sin embargo, y segun se estudiara a continuacion, la
prohibicién de las clausulas abusivas aplica para la totalidad de contratos suscritos
con consumidores.

Al respecto la doctrina considero:

“Sin embargo, resalta que en la disposicion del articulo 42 del Estatuto del
Consumidor no se condiciona la calificacién de clausula abusiva a que ésta
haga parte de un contrato de adhesion, o al caracter de condicién general:
sino que la Unica condicién que se consagré fue la de que se produzca un
desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor, situacién que debe ser
valorada teniendo en cuenta todas las condiciones de la transaccion
particular que se analiza.?”

8.2. Clausulas abusivas

Dentro de los derechos consagrados en la Ley 1480 de 2011 a favor de los
consumidores se encuentra el ser protegidos de las clausulas abusivas, en este
sentido el numeral 1.6 del articulo 3 de Estatuto del Consumidor dispone:

“1.6. Proteccion contractual: Ser protegido de las clausulas abusivas en los
contratos de adhesién, en los términos de la presente ley.”

Las clausulas abusivas se encuentran reguladas en el capitulo tercero de la Ley
1480 de 2011, especificamente en el articulo 42, dentro del cual se encuentra su
definicion y prohibicion:

“CONCEPTO Y PROHIBICION. Son clausulas abusivas aquellas que
producen un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y las
gue, en las mismas condiciones, afecten el tiempo, modo o lugar en que
el consumidor puede ejercer sus derechos. Para establecer la haturaleza
y magnitud del desequilibrio, seran relevantes todas las condiciones
particulares de la transaccion particular que se analiza.

8 Giraldo Lépez Alejandro, Caycedo Espinel Carlos German y Madrifidn Rivera Ramén Eduardo, Comentarios
Cra. 13 #27 - 00 piscalINigv 6, BsTatlifo 8BKO6AILmIY0De gis) tPeimera@diciion, 20 BRgpa§hé-10alombia
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Los productores y proveedores no podran incluir clausulas abusivas en los
contratos celebrados con los consumidores, En caso de ser incluidas seran
ineficaces de pleno derecho.” (Resaltado fuera de texto).
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En relacion con las clausulas abusivas la doctrina ha considerado que existen

principalmente dos tipos de éstas:

“(...) El listado obedece en general a una sistematizacion bajo dos categorias

generales asi:

1. Clausulas de desequilibrio entendidas como todas aquellas clausulas que

otorgan grandes ventajas al empresario profesional mas no
simultdneamente al consumidor o aquellas clausula (sic) que establecen
ciertos pesos al consumidor mas no al profesional. En todo caso el factor
comun determinador es el desequilibrio.

Ese desequilibrio puede ser sobre la disponibilidad del vinculo contractual
0 sobre el régimen de responsabilidad bien del consumidor o bien del
empresario o profesional, como sucederia con las cldusulas contractuales
que limitan o modifican acciones o derechos, o aquellas que incluso
restringen el régimen comun de la responsabilidad, o aquellas clausulas
gue se pactan sobre la proteccion u otorgamiento de los derechos, como el
de la interpretacion o resolucion unilateral del contrato, o que en ultimas
restringen la libertad contractual.

El segundo grupo son las clausulas sorpresa esta (sic) son todas aquellas
que permiten una ejecucién del contrato significativamente diferente a
aguel que razonablemente se podria esperar, es asi como el comun
denominador es la sorpresa.

Como serian (sic) la sorpresa sobre el vinculo esto es aquellas que se
aplican cuando se da una situacién imprevista como seria una clausula que
permita la terminacion unilateral de manera indeterminada y sin preaviso.

Incluso también podrian ser aquellas clausulas sorpresa sobre el contenido
contractual, como cuando se impone al consumidor que se soporte un
contenido contractual incluso inesperado como cuando la adhesién se hace
sobre clausulas que no se han podido conocer antes de la celebracion del
contrato. O que se establezca que el precio lo definira al momento de
entrega del producto. O que se permita un iusvariandi injustificado o
excesivo.

Finalmente se encuentran aquellas clausulas sorpresa sobre la contraparte
al permitir el cambio de la parte fuerte en un tercero incluso aunque vengan

disminuidos los derechos del consumidor.®”

¥ Gual Acosta Juan Manuel, Perspectivas Globalizadas sobre el Control de las Cladsulas Abusivas, en
Derecho del Consumo Probleméticas Actuales, Gual Costa José Manuel y Villalba Cuellar Juan Carlos,
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“CLAUSULAS ABUSIVAS INEFICACES DE PLENO DERECHO. Son
ineficaces de pleno derecho las clausulas que:

1. Limiten la responsabilidad del productor o proveedor de las obligaciones
gue por ley les corresponden;

2. Impliquen renuncia de los derechos del consumidor que por ley les
corresponden;

3. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;

4. Trasladen al consumidor o un tercero que no sea parte del contrato la
responsabilidad del productor o proveedor;

5. Establezcan que el productor o proveedor no reintegre lo pagado si no se
ejecuta en todo o en parte el objeto contratado;

6. Vinculen al consumidor al contrato, aun cuando el productor o proveedor no
cumpla sus obligaciones;

7. Concedan al productor o proveedor la facultad de determinar
unilateralmente si el objeto y la ejecucion del contrato se ajusta a lo estipulado
en el mismo;

8. Impidan al consumidor resolver el contrato en caso que resulte procedente
excepcionar el incumplimiento del productor o proveedor, salvo en el caso del
arrendamiento financiero;

9. Presuman cualquier manifestacién de voluntad del consumidor,
cuando de esta se deriven erogaciones u obligaciones a su cargo;

10. Incluyan el pago de intereses no autorizados legalmente, sin perjuicio
de la eventual responsabilidad penal.

11. Para la terminacién del contrato impongan al consumidor mayores
requisitos a los solicitados al momento de la celebracién del mismo, o que
impongan mayores cargas a las legalmente establecidas cuando estas
existan;

12. Obliguen al consumidor a acudir a la justicia arbitral.

13. Restrinjan o eliminen la facultad del usuario del bien para hacer efectivas
directamente ante el productor y/o proveedor las garantias a que hace
referencia la presente ley, en los contratos de arrendamiento financiero y
arrendamiento de bienes muebles.

14. Clausulas de renovacion automatica que impidan al consumidor dar por
terminado el contrato en cualquier momento 0 que imponga sanciones por la
terminacion anticipada, a excepcion de lo contemplado en el articulo 41 de la
presente ley.” (Resaltado fuera de texto).

Sobre el particular la doctrina ha sefialado la doctrina antes citada:

“Finalmente ademas de los criterios genéricos de la buena fe objetiva y el
desequilibrio normativo importante donde incluso se hace referencia a la
transparencia contractual y la obligacion de informacion, existe el criterio
orientador de las listas sobre el cual se puede decir que este es rico con
grandes listados negros, grises y en incluso blancos, cuya enumeracion dentro
del listado dependen en cada pais de sus realidades (...)!”
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Adicionalmente, el articulo 43 de la Ley 1480 de 2011 establece una lista de
clausulas abusivas que seran consideradas ineficaces de pleno derecho:

Sefior ciudadano, para hacer seguimiento a su solicitud, la entidad le ofrece los siguientes canales: )
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“‘EFECTOS DE LA NULIDAD O DE LA INEFICACIA. La nulidad o ineficacia de
una clausula no afectara la totalidad del contrato, en la medida en que este
pueda subsistir sin las clausulas nulas o ineficaces.

Cuando el contrato subsista, la autoridad competente aclarari cuéles seran
los derechos y obligaciones que se deriven del contrato subsistente.”

8.2.1. Laineficacia de pleno derecho.

“

La Ley 1480 de 2011 (Estatuto del Consumidor) y la Ley 1328 de 2009
(Régimen de Proteccién al Consumidor Financiero) son leyes que ordenan
sancionar las clausulas abusivas con la ineficacia de pleno derecho. En la
primera, sus articulos 42 y 43 indican expresamente la mencionada sancion.
Sin embargo, a pesar de lo claro y expreso de sus normas, debe resaltarse
que el articulo 44 pareciera abrir la puerta a una sancién adicional: la nulidad
de la clausula. (...)

A pesar de lo expresado por el articulo 44 del estatuto, la clausula abusiva
debe sancionarse con la ineficacia de pleno derecho. Varios argumentos
permiten sustentar dicha posicién. Primero, si los articulos 42 y 43 se refieren
exclusivamente a esa sancion, es razonable pensar que el legislador no tuvo
intencién de establecer una sancion de otro tipo. Segundo, el articulo 4 de la
mencionada ley sefiala que sus normas deberan interpretarse en la forma mas
favorable al consumidor y que, en caso de duda, esta debera resolverse en
favor de este dltimo. Por tanto, si la Ley 1480 de 2011 tiene como objeto la
defensa del consumidor, la ineficacia de pleno derecho ofreceria una mayor
protecciébn a este, pues tedéricamente no seria necesario acudir ante las
autoridades para que se decretara la invalidez de la clausula. (...)*”

Respecto de esta misma situacién también han expresado:

“Por dltimo, la Ley 1480 de 2011 o Estatuto del Consumidor, tiene un
tratamiento impreciso del tema al referirse a la nulidad y a la ineficacia de pleno
derecho como sinonimos. El articulo 44 dice: “La nulidad o ineficacia de una
clausula no afectara la totalidad del contrato, en la medida en que este pueda
subsistir sin las clausulas nulas o ineficaces”. El articulo las trata como
expresiones sindnimas que distan mucho de serlo. Afortunadamente una
lectura completa y sistemética de la Ley 1480 permite, a partir de la revision
de los articulos 42 y 43, concluir que la inclusion de clausulas abusivas en los
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Finalmente, el articulo 44 de la Ley 1480 de 2011 regula como se debe proceder en
caso de que la ineficacia de las clausulas abusivas no impida la subsistencia de un
contrato:

Ademas de lo expuesto, debe tenerse en cuenta la interpretacion realizada por la
doctrina de los citados articulos 42, 43 y 44 de la Ley 1480 de 2011.

11 Rodriguez Yong, Camilo Andrés, Una Aproximacion a las Clausulas Abusivas, Legis-Universidad del Rosario,
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contratos es sancionada, en todos los casos, con ineficacia de pleno derecho.

(.2

“(...) La formula pro non scripta o ineficacia de pleno derecho es entonces una
sancién in limine con el que el ordenamiento castiga los actos que violan sus
normas imperativas, el orden publico o las buenas costumbres, y consiste en
gue en los expresos casos sefialados en la ley, la especifica clausula o pacto
transgresor, y Unicamente éste, se borra de pleno derecho de la realidad
juridica y se tiene como si no se hubiera realizado. (...)**"

El efecto de la ineficacia de pleno derecho ha sido objeto del siguiente analisis:

“(...) la férmula pro non scripta es una valoracion negativa que se materializa
al coincidir la realizacién del acto dispositivo transgresor con la descripcion
normativa que impone la effacement o borradura, es decir que esa tachadura
se produce de inmediato por el poder de la misma norma y por consiguiente
no requiere para su operancia de pronunciamiento judicial alguno.

Sin embargo, el que opere de pleno derecho no impide que pueda ser atestada
0 contestada, de oficio o a peticion de interesado, por el juez (...).

De oficio puede y debe hacerlo el juez porque con su decision estara
reconociendo una situacion juridica que ha sido el resultado de la proteccién
del interés publico. (...)

La ineficacia de pleno derecho persigue ademas la conservacion del negocio
por ser un desarrollo del principio del favor negotii, razén por la cual sélo se
borra aquella parte del acto dispositivo que contraviene el ordenamiento y
nunca destruye en su totalidad lo restante.

Con otras palabras, la férmula pro non scripta se materializa en la parte del
acto que contraviene el ordenamiento.

Por esta razon, la ineficacia de pleno derecho determina que no se produzcan
los efectos inmediatos ni los efectos finales de la clausula o pacto que se
borra, aungue éste contenga todos sus elementos estructurales, porque se lo
impide la destruccion automatica que la norma impone.(...)**”
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Por lo cual, pese a la referencia que se realiza en el articulo 44 de la Ley 1480 de
2011, debe entenderse, segun se indica en los articulos 42 y 43 de dicha norma,
que las clausulas abusivas incluidas en los contratos de consumo son ineficaces de
pleno derecho.

La ineficacia de pleno derecho ha sido definida en los siguientes términos por la
doctrina:

De acuerdo con lo anterior, cuando en un contrato regulado por el derecho del
consumo se incluya una clausula de aquellas previstas en los articulos 42 y 43 de

2 valvuena Quifiones, Gustavo, Reflexiones sobre el tratamiento de las clausulas abusivas en Colombia en:
Perspectivas del Derecho del Consumo, directora: Valderrama Rojas Carmen Ligia, Universidad Externado,
primera edicién, 2013, pagina 427
13 Alarcén Rojas, Fernando, La ineficacia de pleno derecho en los negocios juridicos, Universidad Externado,
primera edicion, 2011, pagina 160.
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la Ley 1480 de 2011, dichas clausulas se tendran por no escritas y no produciran
efectos, sin que sea necesario que asi lo declare un juez. Sin embargo, en caso de
que se susciten diferencias entre las partes en torno a esta situacion, es posible
acudir a la jurisdiccion con el fin de que asi lo declaren.

En principio dicha consecuencia solamente se genera para la clausula abusiva y
podra subsistir el contrato, siempre y cuando la eliminacién de la clausula ineficaz
de pleno derecho no implique la eliminacion de un elemento esencial para la
existencia del contrato.

9. 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
exposicién de las consideraciones de orden legal y doctrinal, en el marco de los
interrogantes planteados en la solicitud formulada, nos permitimos manifestar:

Las normas aplicables en materia de proteccion al consumidor son la ley 1480 de
2011, sus disposiciones reglamentarias (Decreto 1074 de 2016) y las instrucciones
proferidas por esta Superintendencia mediante su Circular Unica.

Las disposiciones referidas contemplan temas de garantia, informacién que debe
proporcionarsele al consumidor de manera general y especificamente en el sector
vivienda, proteccion contractual en relacion con clausulas abusivas y la
responsabilidad de los productores y/o proveedores.

A modo de informacién también tenga en cuenta que en virtud de las funciones
otorgadas por el articulo 75 del Estatuto del Consumidor, fue expedida la “Guia para
el Consumidor en el Sector Vivienda”, con el fin de procurar el fortalecimiento de la
educacién y capacitacion de los consumidores en relacion con sus derechos y los
tramites existentes para hacerlos efectivos en el caso especifico del sector de la
construccion de vivienda.

El referido documento puede ser de su interés y lo puede consultar en el link
http://www.redconsumidor.gov.co/42078

En relacion con la responsabilidad, en materia de consumo el productor y el
proveedor son responsables solidariamente, lo cual implica que el consumidor
puede reclamar sus derechos ante cualquiera de ellos. No obstante, la decisién que
se tome dentro del proceso, no estard orientada a declarar un incumplimiento
contractual, dado que esta no es la finalidad de la accion de proteccion al
consumidor.
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Asi mismo debe considerarse que en virtud de la competencia residual’® de esta
Superintendencia, en el caso de los consumidores de vivienda es necesario
establecer si el acto de consumo se realiza bajo los lineamientos del contrato de
fiducia, el cual esta autorizado Unicamente para entidades financieras, en especial
las Sociedades Fiduciarias, de conformidad con lo establecido en el articulo 29 del
Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero.

En efecto, el contrato de Fiducia esta definido en el articulo 1226 del Codigo de
Comercio en los siguientes términos:

“La fiducia mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona,
llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados
a otra, llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para
cumplir una finalidad determinada por el constituyente, en provecho de éste o
de un tercero llamado beneficiario o fideicomisario.

“Una persona puede ser al mismo tiempo fiduciante y beneficiario.
“Solo los establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias,

especialmente autorizados por la Superintendencia Bancaria, podran
tener la calidad de fiduciarios.” (Resaltado fuera de texto).

En relacion con la fiducia inmobiliaria, ha manifestado la doctrina:

“En la denominada fiducia inmobiliaria clasica, por tratarse del esquema mas
utilizado, es posible reconocer tres etapas diferentes. La previa o preliminar
destinada a revisar la documentacién basica, como titulos, permisos de las
autoridades, planos y estudios de factibilidad, pero, sobre todo, a la consecucién
de los inversionistas potenciales, esto es, las personas que estaran
dispuestas a “comprar” en planos y que valiéndose del esquema
fiduciario, pueden hacerlo sin riesgo alguno. En efecto, su vinculacion
supondréainicialmente, comprometerse a poner la suma que segun el flujo
de fondos del proyecto estd prevista como cuota inicial de los
inversionistas, la cual sera depositada en el fondo comun ordinario, o
invertida rentablemente, si el no existe, con instrucciones irrevocables de
gue, si al vencimiento de esta etapa se relnen las condiciones previstas
en el proyecto -y solo en ese caso- se trasladen los recursos con sus
rendimientos a la caja del proyecto y se de comienzo a la siguiente
etapa.’®” (Resaltado fuera de texto)

15 Numeral 22 articulo 1 del Decreto 4886 de 2011 "(...) La superintendencia de Industria y Comercio ejercera
las siguientes funciones:

(.)

22. “Velar por la observancia de las disposiciones sobre proteccion al consumidor y dar tramite a las
reclamaciones 0 quejas que se presenten, cuya competencia no haya sido asignada a otra autoridad, con el fin
de establecer las responsabilidades administrativas del caso y ordenar las medidas que resulten pertinentes."

16 Azuero Rodriguez Sergio, Contratos Bancarios su significacion en América Latina, Legis, Quinta Edicién,
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En este orden de ideas, de encajar los hechos de su consulta en esta figura juridica,
la entidad competente para emitir eventuales pronunciamientos al respecto sera la
Superintendencia Financiera, la cual, en virtud de lo establecido en la Ley 1328 de
2009 “Régimen de Proteccion al Consumidor Financiero”, es la autoridad encargada
del control y vigilancia en materia de proteccién al consumidor en dicho sector, en
el entendido de que las competencias de proteccion al consumidor otorgadas a la
Superintendencia de Industria y Comercio son de caracter residual.

En cuanto al ambito contractual y frente a la posible vulneracion de sus derechos
como resultado de la inclusién en los contratos de clausulas abusivas, también
son aplicables las normas de proteccion al consumidor, como ya fue manifestado
en lineas anteriores.

De conformidad con el principio de la autonomia de la voluntad privada, la
estipulaciéon de las clausulas de un contrato depende de aquello que se haya
pactado o acordado por las partes al momento de su celebracion, siendo ellas las
gue determinan el contenido y alcance de sus acuerdos, segun con lo dispuesto en
el articulo 1602 del Caodigo Civil.

No obstante, cuando en un contrato regulado por el derecho del consumo se
incluya una clausula que pudiera resultar abusiva, ha de considerarse que
existe un desequilibrio que acentla la asimetria entre las partes de la relacién
de consumo, y le impone al consumidor un perjuicio de forma injustificada.

El andlisis de este desequilibrio debe incorporar las condiciones que de manera
particular rodean el acuerdo, e igualmente, tendra que atenderse al listado de
clausulas ineficaces contenido en el articulo 43 de la Ley 1480 de 2011, las
cuales, no obstante estar incluidas en un determinado contrato, no tienen la
virtud de forzar al consumidor a su cumplimiento.

El pronunciamiento sobre la posible responsabilidad de productores y/o
proveedores por la inclusion de una clausula abusiva dentro de un contrato solo
podra darse dentro de un proceso de argumentacion y debida motivacién factica y
juridica, auténoma vy libre - dentro de los limites de la Constitucién y la ley - que
sustente de manera légica y razonable la decision que la autoridad tome al
respecto.

Los conceptos de interés general emitidos por la Oficina Juridica los puede consultar
en nuestra pagina web http://www.sic.gov.co/Doctrina-1

También puede intentar la siguiente ruta:

o Desplegar la pestafia normativa, ubicada en la parte superior derecha de la
pantalla.
e Elegir doctrina
e Seleccionar el buscador de conceptos
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La busqueda puede realizarse a través de los siguientes criterios: radicacion, tema,
subtema, area y rango de fechas.

En la pagina indicada anteriormente también puede consultar las resoluciones y
circulares proferidas por ésta Superintendencia.

En ese orden de ideas, esperamos haber atendido satisfactoriamente su consulta,
reiterdndole que la misma se expone bajo los parametros del articulo 28 de la ley
1437 de 2011, 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: Adonia Aroca
Revis6: Jazmin Rocio Soacha
Aprobé: Jazmin Rocio Soacha
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) MINCOMERCIO

Sefior ciudadano, para hacer seguimiento a su solicitud, la entidad le ofrece los siguientes canales: INDUSTRIA Y TURISMO

www.sic.gov.co - Teleféno en Bogotd: 5920400 - Linea gratuita a nivel nacional: 018000 910165

'! ) Nuestro aporte es fundamental, al usar menos papel contribuimos méds con el medio ambiente



