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Resumen

En Colombia, es comun que productores y proveedores realicen actos discriminatorios
injustificados en contra de consumidores. Esta es una realidad invisibilizada que merece
atencién del Estado y de particulares, debido a que su practica genera lamentables con-
secuencias en los derechos fundamentales de las personas afectadas, situacién inaceptable
en un Estado Constitucional como el nuestro. En el presente trabajo, se analizan pro-
nunciamientos de la Superintendencia de industria y comercio y de la Corte Constitucio-
nal de Colombia sobre discriminaciéon de consumidores, lo que llevara a la clasificacion
de las formas en que este fenémeno se presenta en el pafs, y la precision de sus elementos
representativos.
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Abstract

In Colombia, the unjustified discrimination acts against consumers by producers and
providers are common. This is an invisible reality that deserves attention from the State
and private individuals, due to the unfortunate consequences for fundamental rights of
the people affected, an inacceptable situation at a Constitutional State like ours. On the
present work, pronouncements of the Superintendence of Industry and Commerce as
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well as the Constitutional Court of Colombia about consumet’s disctimination are ana-
lyzed, this leads to classifying the ways this phenomenon is presented in this country and
the accuracy of its representative elements.

Keywords: Equality, consumers, discrimination, consumption access.
b 3> >

Introduccion

n el articulo 13 de la Constitucion Politica de Colombia se consa-

gra la igualdad y no discriminacién como un principio que irradia

a todas las personas en el territorio, y que debe ser respetado, in-
cluso, en relaciones comerciales particulares como las que se derivan de
una relacion de consumo. En armonia, la Ley 1480 de 2011 en su articulo
tercero, numeral 1.12, estipul6 la igualdad y no discriminacién como un
derecho de los consumidores. No obstante, es comun que en nuestro pafs
se manifiesten casos sobre discriminacién de personas en disposicion de
entablar una relaciéon de consumo, situaciones que generan la afectacion
de derechos fundamentales como la igualdad, la libertad y la dignidad hu-
mana, ya que colocan a los individuos discriminados en situacién de des-
ventaja respecto de sus semejantes.

En efecto, de acuerdo con el principio constitucional de igualdad y no
discriminacién, cualquier persona debe tener la posibilidad de acceder al
consumo de bienes y servicios, cumpliendo con criterios objetivos de ac-
ceso, tal como el pago de un precio conforme al producto. En este sentido,
cualidades como color de piel, orientacion sexual, nacionalidad, situacion
de discapacidad, etc., no deben constituir criterios para discriminar a los
consumidores.

Pues bien, en este escrito se realiza el examen de aquellas situaciones
en las cuales una persona, en su condicién de consumidora, resulta discri-
minada, lo que nos llevara a la caracterizacion de las formas de discrimi-
nacion de consumidores que se presentan en Colombia, a la luz del prin-
cipio de igualdad y no discriminacion. Las anotaciones que se realizaran a
continuacién son producto de la exploracion y el analisis de sentencias de
la Corte Constitucional y de pronunciamientos de la Superintendencia de
industria y comercio.
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En suma, por medio del presente analisis se determinaran aspectos
transversales, y se precisaran reglas de interpretacién necesarias para la
atencion de las formas de discriminacion en el consumo que fueron indi-
vidualizadas.

Metodologia

El presente escrito constituye un informe de avance de una
investigaciéon cualitativa, clasificada como juridica - dogmatica, cuya
realizacion implica la recopilacion y analisis de informacién secundaria,
dentro de la cual se encuentran resoluciones y conceptos de la
Superintendencia de industria y comercio, sentencias de la Corte
Constitucional en sede de revision de tutelas, asi como doctrina y
normatividad en torno al principio de igualdad y no discriminacién y al
Derecho del consumo.

El abordaje de la investigacion se circunscribe a dar respuesta a la si-
guiente pregunta orientadora: ¢cual es la relacion juridica del principio de
igualdad y no discriminacion respecto de la situacién de los consumidores
en Colombia, en consideracion a su condicién y tutela judicial efectiva?
Para tales efectos, en este escrito se presentan de manera descriptiva las
formas de discriminacién en el consumo y los aspectos representativos de
cada uno de ellos. Lo anterior, producto del analisis de las fuentes docu-
mentales emanadas de la Superintendencia de industria y comercio y dela
Corte Constitucional de Colombia, organismos que se han pronunciado
sobre el tema.

Resultados

Como resultado del analisis propuesto, fueron precisadas tres formas
en las que los consumidores de bienes y servicios son discriminados, a
saber: la aplicacion de condiciones contractuales desiguales para
operaciones equivalentes, la negacion del acceso a un establecimiento de
comercio abierto al publico, y la negacién a contratar con personas
inmersas en cri- terios sospechosos de discriminacién, cuya definiciéon y
aspectos generales representativos seran desarrollados a renglon seguido:
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Discriminacion de consumidores en la aplicacion de condiciones
contractuales desiguales para operaciones equivalentes

Esta forma de discriminacién en Colombia se encuentra prevista como
acto de competencia desleal por abuso de posicion dominante, asi:

(...) cuando exista posicion dominante, constituyen abuso de la
misma las siguientes conductas: (...) 2. La aplicacién de condi-
ciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que colo-
quen a un consumidor o proveedor en situaciéon desventajosa
frente a otro consumidor o proveedor de condiciones analogas
(...). Decreto 2153, 1992, art. 50)

En concordancia, es posible afirmar que dentro de esta clasificacion se
incluyen aquellas situaciones en las que el proveedor, distribuidor o co-
mercializador, ofrece un producto con condiciones contractuales disimi-
les, respecto a las ofrecidas a otros clientes sin justificacién alguna, colo-
cando a unos consumidores en posicion desventajosa respecto de aquellos
que resultaron beneficiados, siendo que todos se encontrabanen igualdad
de condiciones y se trataba de la misma operaciéon comercial. La anterior
definicién se ofrece partiendo de que, “como regla basica en el mundo
mercantil, la discriminacién solo existira cuando, en igualdad de situacio-
nes, se adopten conductas empresariales desiguales” (Porfirio, 2002, p. 77).

Se aclara que las implicaciones respecto a la discriminacién de provee-
dores no seran revisadas en este trabajo; sélo aquellas atinentes a las con-
diciones de discriminacién de consumidores que los coloquen en una si-
tuacion desigual frente a otros en condiciones analogas.

Pues bien, la Superintendencia de Industria y comercio, organismo
competente para la atencién de este tipo de casos, estableci6 los siguientes
elementos especiales para considerar configurada la conducta descrita en
el numeral dos del articulo 50 del Decreto 2153 de 1992 antes transcrito:

1) Que se trate de operaciones equivalentes ii) Que el operador
dominante aplique condiciones discriminatorias a dichas opera-
ciones equivalentes iif) Que la aplicacién de las condiciones dis-
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criminatorias coloquen en situacién desventajosa a consumido-
res o proveedores en condiciones analogas. (Superintendencia de
Industria y comercio, Resolucion 42828, 2010)

A continuacién, procedemos al analisis de cada uno de estos elementos:

Para determinar que efectivamente estamos frente a operaciones equi-
valentes, es primordial examinar el contexto en que se ofrece el producto,
es decir, las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodean el negocio
juridico, aspectos que de alguna forma inciden en las condiciones contrac-
tuales. También deberan tenerse en cuenta circunstancias como las exami-
nadas por la Superintendencia de industria y comercio en Resolucion
42828 de 2010 (p.18-19). Esta entidad, respecto al cobro de valores dife-
rentes para llamadas de mévil a fijo y viceversa, verifico la infraestructura
empleada y los costos eficientes de las operaciones comerciales compara-
das, concluyendo que estas configuran operaciones equivalentes.

En cuanto al segundo aspecto, esto es, la aplicacién de condiciones dis-
criminatorias en operaciones equivalentes, se precisa que consiste en el
ofrecimiento de condiciones contractuales favorables a ciertos clientes sin
justificacion alguna, lo que genera una posicion desventajosa respecto del
consumidor en igualdad de condiciones que noes favorecido. Lo anterior
encierra un efecto discriminatorio, ya que, “[...] en el momento de otorgar
una condicién comercial a determinada persona [o grupo de personas|, de
manera inmediata las personas [o grupos de personas| con igual caracte-
ristica adquieren el derecho de exigir un mismo comportamiento” (Velan-
dia como es citado por Bernal, Botero & Botero, 2011, p. 44). En este
sentido, siempre que se trate de operaciones equivalentes, el proveedor,
distribuidor o comercializador debe aplicar las mismas condiciones con-
tractuales, pues, de no actuar de conformidad, podria incurrir en actuacio-
nes discriminatorias en contra de los consumidores.

Dentro de las condiciones contractuales que podtian tener variaciones
en perjuicio de los consumidores, se pueden destacar: la forma de pago, el
precio, y el término para el cumplimiento de las obligaciones. Claro esta,
para su examen es necesario tener en cuenta el tipo de contrato celebrado,
dado que, aunque se trate del mismo producto, serfa irrazonable exigir al
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productor o proveedor la aplicacién de condiciones analogas tratandose
de negocios juridicos diferentes.

En el mismo aparte antes transcrito, la Superintendencia de industriay
comercio afirma que, para entender configurada la actuacion prevista en
el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, es necesario determinar que la
aplicacion de las condiciones discriminatorias si coloque en situacién des-
ventajosa a los consumidores en condiciones analogas (Resolucion 42828,
2010). De este requisito se deriva la necesidad de verificar que los consu-
midores involucrados en las operaciones comerciales comparadas se ha-
llen en condiciones analogas y que, en efecto, por la aplicacion injustificada
de condiciones contractuales disimiles, se coloque en posicion desventa-
josa a unos consumidores respecto de otros, aspectos que pasamos aana-
lizar seguidamente:

Para determinar si los consumidores se hallan en condiciones iguales,
es propio verificar que no se trate de aquellos contratos en los que las
cualidades particulares del cliente pueden incidir en la creacién de sus clau-
sulas, lo cual se considera conforme a la Constitucién, siempre y cuando,
para la variacién de las clausulas contractuales, no se empleen de manera
injustificada cualidades susceptibles de ser catalogadas como sospechosas
de discriminacion.

Ejemplo de un acto juridico cuyas clausulas varian dependiendo de las
cualidades especiales del cliente podria ser el contrato de seguros. En este
se tienen en cuenta aspectos propios del consumidor para calcular el valor
de la prima y estipular ciertas condiciones, aspectos que deberan ser sus-
tentados objetivamente con estudios sobre valoraciéon del riesgo.

Cabe resaltar que en otros paises, como los pertenecientes a la Union
Europea, las compafifas de seguro han sido llamadas a disminuir el empleo
de este tipo de criterios para fijar las condiciones del contrato, porque se
considera que, mas alla de la objetividad del estudio sobre el cual se base,
se trata de una discriminacion con efectos negativos para un consumidor
respecto del otro y, por tanto, se tienen por inconstitucionales (Tribunal
de justicia Unién Europea, 2011).

Ahora bien, la labor de verificacién de la existencia de condiciones
analogas en que puedan encontrarse los consumidores inmersos en las
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operaciones objeto de comparacion, se refiere a la constatacion de aspec-
tos externos al consumidor, pero que contribuyen a su categorizacion de
manera objetiva, tales como los tenidos en cuenta por la Superintendencia
de industria y Comercio en la resolucion 42828 (2010, p. 27), es decir, las
condiciones de demanda y el trafico o volumen del uso del servicio, refle-
jado en la elasticidad del precio establecido en las operaciones comparadas.

Por ultimo, sera necesario constatar que la aplicaciéon de condiciones
desiguales para operaciones equivalentes si genere una posicion desventa-
josa para aquellos consumidores en condiciones analogas. Al respecto, es
pertinente traer a colacién los hechos estudiados por la Superintendencia
de industria y comercio en la Resolucion 04285 de 2002. En este caso,
dejando de lado las implicaciones por competencia desleal derivadas del
abuso de la posicion dominante, es propio resaltar que SATENA, aeroli-
nea que opera vuelos a municipios sin cobertura, fue sancionada por ofre-
cer, de manera injustificada, tarifas especiales con descuentos significati-
vos a personas pertenecientes a un grupo religioso, a funcionarios publicos
y personal militar. Ante la imposibilidad de SATENA de fundamentar su
actuacion, la Superintendencia de industria y comercio (2002) concluyé
que se encontraba frente a una evidente discriminacion, al colocar a unos
consumidores en situacion de desventaja, tratindose de clientes en condi-
ciones analogas.

En todo caso, el proveedor del bien o servicio que aplique condiciones
desiguales que resulten discriminatorias para los consumidores, debera jus-
tificar ampliamente las medidas adoptadas y demostrar la objetividad de
los criterios empleados para el ofrecimiento de las condiciones favorables
a unos clientes respecto de otros. Lo anterior, por cuanto “la igualdad
constitucional considera discriminatoria toda diferencia de trato (positiva
o negativa) arbitraria, esto es, que no esté suficientemente justificada”
(Diaz de Valdés, 2015, p. 163). Asi pues, la justificaciéon que pueda ofre-
cerse de parte del productor/ proveedor, constituird la linea de separacion
entre un trato diferenciado y una discriminaciéon propiamente dicha.
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Discriminacién de consumidores como negativa del acceso al esta-
blecimiento

El acceso a lugares publicos es reconocido en la Convenciéon sobre la
eli- minacién de todas las formas de discriminacién racial como un
derecho derivado del respeto por el principio de igualdad y no
discriminacion, asi:

...Jlos Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el dere-
cho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de
raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el goce
de los derechos siguientes: (...)

f) El derecho de acceso a todos los lugares y servicios desti-
nados al uso publico, tales como los medios de transporte, hote-
les, restaurantes, cafés, espectaculos y parques. (1965, art. 5)
Aunque en la citada convencién, el derecho de acceso a lugares
publicos se centre en la segregacion de personas por motivos raciales, este
se puede predicar de cualquier ser humano en virtud del ejercicio de sus
libertades fundamentales. Puntualmente, el derecho de acceso a lugares
publicos de- bera hacerse extensivo hacia aquellos motivos de exclusion
que, al igual que la raza, son susceptibles de ser catalogados como
sospechosos de dis- criminacion, a saber: el sexo, el origen nacional o
familiar, la lengua, la religion, la opinién politica o filosofica (Const., 1991,
art. 13), entre otros.
Asf las cosas, se tiene que la discriminacién como negacion del acceso
a un establecimiento podria definirse como la actuacién ejercida por parte
del productor y/o proveedor de bienes o setvicios para impedir que una
persona o grupo ingrese a un establecimiento de comercio, o para expul-
sarlos del mismo de manera arbitraria, con fundamento en prejuicios y
estereotipos sociales injustificados, negando por tanto el acceso a lospro-
ductos ofrecidos.

Por supuesto, algunos de los afectados con actuaciones de este tipo, al
ver vulnerado su derecho a la igualdad y su dignidad humana, han acudido
a la accién de tutela; por ello la Corte Constitucional Colombiana en sede
de revision se ha referido al tema. Precisamente, producto de la explora-
cion jurisprudencial realizada, fueron encontradas siete sentencias emitidas
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por esta colegiatura, T- 1090 de 2005, T- 131 del 2006, T- 909 de 2011, T-
314 de 2011, T-366 de 2013, T- 291 de 2016 y T-030 de 2017, y una sen-
tencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Penal, Sentencia No.38572 del
25 de septiembre de 2008, acciéon de tutela contra Café Bar Gavanna y
Scirocco. La Corte Suprema de Justicia conocié del caso en virtud de la
impugnacion de un fallo de tutela que no ampardé el derecho a la igualdad
y no discriminacion de los accionantes. De las sentencias antes menciona-
das se pueden destacar las siguientes generalidades:

a) Del escenario de discriminacion: Estos casos de discriminacion se
manifiestan al momento de acceder a los establecimientos de comercio o
lugares destinados a la prestacion de los servicios, por ejemplo, los men-
cionados en la Convencion sobre la eliminacion de toda forma de discri-
minacion racial, es decir, medios de transporte, hoteles, restaurantes, cafés,
espectaculos y parques (1965, art. 5), y se agregan otros lugares como “las
discotecas, tabernas, bares u otros sitios de diversiéon nocturna” (Corte
Constitucional de Colombia, T-1090, 2005).

Adicionalmente, al hablar de escenario de discriminacion, la Corte
Constitucional se refiere al contexto en que se desarrolla el acto, lo que no
solo alude al lugar como tal, sino a otros aspectos trascendentales para
establecer la intensidad de la afectacion, tales como: la relaciéon de poder,
autoridad, sujecion o dependencia que exista entre la persona que se siente
discriminada y la que lleva a cabo los actos de discriminacion; el tipo de
interaccion que tiene lugar entre la persona afectada y quienes presencian
los actos de discriminacion, es decir, si entre el pablico que presencia la
discriminacién se encuentran familiares, amigos, compaferos de estudio o
trabajo, lo cual acentta los sentimientos de vergiienza y humillaciéon pro-
ducto de la discriminacion; la libertad que tenga la persona afectada de
abandonar el lugar en que se escenifica el acto discriminatorio, y las con-
secuencias de esa decision, por ejemplo, un salén de clases, la carcel, salon
de juntas o lugar de trabajo, espacios en los cuales la persona necesita au-
torizacion para poder salir; la duracion del acto discriminatorio; y, por al-
timo, si el actor de la discriminacién tomé medidas correctivas, se retractd
o repard los petjuicios causados al afectado (Corte Constitucional de Co-
lombia, T-141, 2015).
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b) Del agente discriminador: Como agente discriminador en la nega-
cion del acceso al establecimiento, se involucra el funcionario encargado
de la seguridad o del control del ingreso, llamese portero, guardia de segu-
ridad, vigilante, etc. Por lo general, estos manifiestan estar cumpliendo 6r-
denes de sus superiores, es decir, de los representantes legales o propieta-
rios de los establecimientos.

) De las razones empleadas para el rechazo: Los establecimientos de
comercio abiertos al publico materializan el acto discriminatorio en la ne-
gativa del acceso al lugar, por medio del empleo de maniobras de rechazo
que encubren la realidad de la discriminacion que se realiza. Maniobras
tales como la exigencia de carnet o reservacion, la negacion del ingreso por
realizacion de evento privado, y la manifestacion acerca del lleno a tope o
falta de capacidad del lugar. En todo caso, el agente sefnalado de realizar el
acto discriminatorio debe probar la causa alegada.

d) De las victimas de los actos discriminatorios: En el tipo de discrimi-
nacion de consumidores bajo analisis, la negacion a una persona o grupo
del acceso a un establecimiento coincide de manera sospechosa con la te-
nencia, por parte de los afectados, de cualidades sospechosas de discrimi-
nacioén. Por ello, en estos casos se configura la llamada presuncion de dis-
criminacion que consiste en que, ante el rechazo de una persona que
cuente con una cualidad sobre la cual se encuentra prohibido discriminar,
se tendra por cierto que fue realizado en razén de esa cualidad. Al respecto,
el autor argentino Roberto Pablo Saba (2008, p. 698-699) afirma que cali-
ficar de sospechoso a un criterio de clasificacion que se utilice como fun-
damento de un trato desigual es cubrirlo de una presuncién de inconstitu-
cionalidad, lo que invierte la carga argumentativa y probatoria en contra
del sefialado de violar el derecho a la igualdad, sea el Estado o un particu-
lar.

e) De los derechos vulnerados al consumidor discriminado: La Corte
Constitucional ha considerado que, con los actos discriminatorios mate-
rializados en la negacién del acceso a sitios abiertos al pablico, se vulneran
los siguientes derechos: libre desarrollo de la personalidad, dignidad hu-
mana, honra, intimidad, y por supuesto, el derecho a la igualdad y no dis-
criminacion. No obstante, cabe agregar que con la negacioén del acceso a
los establecimientos de comercio se vulneran también los derechos como
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consumidores, que se traducen en una necesidad insatisfecha y una expec-
tativa de consumo incumplida.

f) De las 6rdenes impartidas en el fallo: En las sentencias estudiadas se
ordeno la formaciéon en Derechos Humanos y diversidad para represen-
tantes legales, socios y trabajadores. También se ordenaron visitas de ins-
peccion periddicas para verificar que no se siguieran cometiendo actos dis-
criminatorios, labor encomendada a la Defensoria del pueblo (Corte Cons-
titucional de Colombia, T- 1090, 2005). Ademas, se previno a los repre-
sentantes legales para que en el futuro se abstuvieran de impedir el ingreso
de cualquier persona a esos establecimientos en razén del criterio funda-
mento de la discriminacién realizada. Igualmente, se ordend a la Defenso-
ria del pueblo, la Procuraduria y la Alcaldia del lugar, que tomaran las de-
cisiones necesarias dentro de su competencia para evitar que los estableci-
mientos demandados reincidieran (Corte Constitucional de Colombia, T-
131, 2000).

Adicionalmente, en la Sentencia T-909 de 2011, la Corte Constitucional
ordend a los representantes legales del centro comercial y de la empresa
de vigilancia, actores de la discriminacion, que presentaran excusa escrita
y publica por haber expulsado del lugar a una pareja homosexual, asf como
también ordend socializar el fallo con todos los trabajadores, contratistas
y arrendatarios de los locales comerciales. Resulta pertinente mencionar
que solamente en una de las sentencias halladas, la T-1090 de 2005, se
condend al pago de una indemnizacién por petjuicios morales causados,
condena en abstracto por tratarse de una accion de tutela.

Todas las anteriores apreciaciones conforman las generalidades que se
pueden derivar como resultado del analisis jurisprudencial propuesto. A
continuacién, antes de pasar al siguiente tipo de discriminacion, se presen-
taran unas anotaciones sobre la discriminacién de consumidores por ne-
gacion tacita del acceso al establecimiento y sobre la reserva del derecho
de admision, aspectos trascendentales al hablar de la negacién del acceso
al establecimiento y los efectos que esta actuacion puede generar sobre los
derechos de los consumidores.
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Discriminaciéon de consumidores por negacion tacita del acceso al
establecimiento

Otra forma de negacién del acceso al establecimiento es aquella que se
manifiesta de manera implicita al no ofrecer medios fisicos para la inclu-
sién de personas en condiciéon de discapacidad. Es decir, el hecho de que
un establecimiento de comercio no se encuentre adecuado estructural-
mente para recibir a personas en sillas de ruedas, o no cuente con menus
ni avisos adecuados para personas ciegas, entre otras posibilidades, es una
forma de negar el acceso al consumo a las personas que asf lo requieran.

Por ende, la diferencia con respecto a los demads casos analizados radica
en que aqui la exclusion no se realiza de manera directa o mediante accio-
nes, sino de manera tacita a través de la omision de los propietarios de los
establecimientos u organizadores de eventos, de adecuar las instalaciones
para el acceso al consumo por parte de todas las personas sin importar sus
cualidades diversas.

Reserva del derecho de admision vs Discriminacion de
consumidores

Es pertinente mencionar que, en Colombia, algunos establecimientos
abiertos al publico seleccionan sus clientes escudandose en un pequeno
cartel en la entrada del lugar que anuncia: nos reservamos el derecho de admision.
No obstante, en la exploracién realizada no fueron encontradas sentencias
de la Corte Constitucional al respecto, o que guardaran cercanfa con el
objeto de estudio de la presente investigacion. Esto nos lleva a inferir que,
tal vez, muchos de los consumidores rechazados en virtud de dicho cartel
no han acudido a instancias judiciales por concluir que la exposicién del
mismo autoriza al establecimiento a realizar exclusiones entre sus clientes
de forma legitima.

Sin embargo, cabe aclarar que en nuestro pafs el mencionado derecho
de admisién no se encuentra regulado. De hecho, como resultado de la
exploracion, se hallé un proyecto de Acuerdo para el Concejo de Bogota
(2013), cuyo proposito es frenar los actos de discriminacion en este tipo
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de establecimientos a través de la exposicion al publico de los criterios de
acceso.

Pues bien, colocar un cartel con la leyenda: nos reservamos el derecho de
admision, y realizar exclusiones a partir de ella, se trata de una actuacion
arbitraria de los propietarios o administradores de los establecimientos
abiertos al publico. En otras palabras, Estos carteles no constituyen una
autorizacion para discriminar, ya que “[l]a prevalencia de los derechos fun-
damentales, esta por encima de cualquier disposicién de naturaleza legal o
reglamentaria” (Corte Constitucional de Colombia, T-808, 2003), por
tanto, estos tendran prevalencia en colisiéon con derechos como la auto-
nomia privada o libertad negocial.

Dicho lo anterior, pasamos a la revision de la dltima de las formas de
discriminacion en el consumo.

Discriminacién de consumidores como abstencion de
celebrar contratos

Otra forma en la que se manifiesta la discriminacién en el consumo es
a través de la abstencion, por parte de un productor o proveedor, de con-
tratar con algunos consumidores. En estos casos, colisionan los derechos
a la igualdad como no discriminacion, y la dignidad humana del consumi-
dor, con la autonomia contractual y la libertad de empresa del productor
o distribuidor. Esta relacion serd estudiada en el presente acapite.

Siguiendo el orden empleado para explicar la discriminacién de consu-
midores como negacion del acceso al establecimiento, a continuacién se
presentaran las generalidades que se pueden sustraer del analisis de las sen-
tencias T- 1165 de 2001, T- 1118 de 2002, T-763-05 y T- 140 de 2009,
producto de la exploracion jurisprudencial realizada sobre discriminacion
de consumidores como abstencion de contratar. Se resalta que también se
precisaron las sentencias T- 517 de 2006 y T-987 de 2012, en las que no
fueron empleados criterios sospechosos de discriminacion para la absten-
cion a contratar.

Cabe anotar que esta dltima, es decir, la abstencién de contratar, tam-
bién se tiene estipulada como acto de competencia desleal por abuso de la
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posicién dominante, por cuanto un empresario mas poderoso en el mer-
cado, se abstiene de ofrecer productos a otros empresarios, principalmente
materias primas; actuacion que afecta la produccion de la parte discrimi-
nada. Sin embargo, estas implicaciones no seran objeto del presente estu-
dio, pues extralimitarfan el objeto de analisis establecido.

Hecha la anterior aclaracion pasamos al estudio de las generalidades
propuestas:

a) Del escenario de discriminacién: Es importante aclarar que en este
tipo de discriminacion de consumidores, puede que la negacion acelebrar
el contrato se realice de manera presencial, en cuyo caso también aplicaria
la verificacién de los elementos para determinar la intensidad de la afecta-
cion que fueron explicados en el aparte de la discriminacién como negativa
de acceso al establecimiento. Nos referimos a la relaciéon de poder que
exista entre la persona que se siente discriminada y la que lleva a cabo los
actos de discriminacion; el tipo de interaccion que tiene lugar entre la per-
sona afectada y quienes presencian los actos de discriminacion; la libertad
que tenga la victima de abandonar el lugar en que se escenifica el acto
discriminatorio; la duracion del acto discriminatorio; y, por dltimo, si el
actor de la discriminacion tomé medidas correctivas, se retract6 o reparé
los petjuicios causados al afectado (Corte Constitucional de Colombia, T-
141, 2015).

Ahora bien, la abstencién a contratar puede no manifestarse de manera
presencial, caso en el cual, la comunicacién de la abstencién de contratar
se realiza por escrito. Ante estas situaciones podria afirmarse que no existe
un escenario de discriminacién, ya que no esta determinado un lugar para
escenificar el rechazo, ni hay testigos presenciales como lo serfan los acom-
pafiantes cuando la abstencién a contratar o la negacion del acceso al es-
tablecimiento se realiza presencialmente.

b) Del agente discriminador: Cualquier productor o proveedor podria
convertirse en sujeto activo de la discriminacién de consumidores como
abstencion a contratar. Para efectos de la presente investigacion, se hara
énfasis en aquellas empresas que requieren mayores solemnidades contrac-
tuales que las que implicarfa una compraventa verbal. Se trata de aquellas
empresas que requieren la celebracién de contratos por escrito, y que, en
su mayoria, son de ejecucion sucesiva; verbigracia, contratos en los que el
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consumidor debe ofrecer todos sus datos personales, demostrar solvencia
econdémica y, en algunos casos, aportar informacioén sobre su estado fisico
o antecedentes familiares de salud.

Dentro de las empresas que realizan estos requerimientos, se pueden
incluir las que prestan servicios de salud de caracter privado, las empresas
del sector financiero como las entidades bancarias y las compafifas de se-
guros. Estas entidades, por lo general, materializan el rechazo del potencial
cliente por medio de un documento, el cual viene suscrito por el gerente
de la empresa, representante legal o por un jefe de area, quienes serfanlos
facultados para celebrar contratos en nombre de la persona juridica que
representan. Esta situacion hace dificil que la empresa, en caso de ser se-
fialada como sujeto activo de discriminacion, pueda esquivar su responsa-
bilidad o pueda radicarla en cabeza de un empleado o contratista, como
sucede en la discriminaciéon como negacion del acceso al establecimiento.

¢) De las razones empleadas para el rechazo: En el estudio realizado se
observé que, al tratarse de la abstencion de celebrar contrato, el agente
discriminador no realiza mayor esfuerzo por ocultar las razones del re-
chazo. Por el contrario, estas son manifestadas abiertamente, aunque se
trate de aquellas sospechosas de discriminacién, por cuanto el sujeto ac-
tivo se escuda en su derecho a la libertad de contratacién y autonomia
privada para actuar de conformidad.

Adicionalmente, se constaté que, de manera general, los empresarios
en posicion discriminatoria, en defensa ante la demanda de tutela impe-
trada, ademas de alegar su libertad contractual y autonomia privada como
sustento legitimo de la abstencién a contratar, sostuvieron que no habia
una violacién de derechos fundamentales en su actuar, por cuanto existen
otros productores o proveedores del bien o servicio requerido que podfan
otorgarlo, y que el cliente rechazado bien podia acudir ante ellos para la
satisfaccién de su necesidad.

Este argumento no fue aceptado por la Corte Constitucional, con base
en la garantia de acceso equitativo de los usuarios, maxime cuando se trata
de un servicio publico como el bancario, o de interés publico como los
servicios financieros, aspectos explicados en la sentencia T-517 del 2000.
La mencionada garantfa de acceso equitativo consiste en el igual acceso
por parte de todos los usuarios que cumplen con los requisitos que para
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tal efecto se encuentran estipulados en la Ley y los reglamentos (Corte
Constitucional, T-987, 2012). Por consiguiente, un ciudadano, en pleno
ejercicio de sus derechos, puede acudir ante cualquier productor o provee-
dor de bienes y servicios y acceder a ellos, a menos que existan razones
objetivas que coarten su derecho. De no existir estas, resulta inequitativo
que un ciudadano tenga que acudir a unos proveedores en vez de otros,
siendo que sus semejantes pueden acudir ante cualquiera de ellos y obtener
los bienes o servicios deseados.

d) De las victimas de los actos discriminatorios: En la discriminacion
de consumidores como abstencion a celebrar contratos, aplicarian los mis-
mos comentarios realizados respecto de las victimas en el aparte dedicado
a la discriminacién como negacién del acceso al establecimiento. Nos re-
ferimos a que, cuando el rechazo de una persona coincida con la perte-
nencia a un grupo victima de discriminacion estructural o con una cualidad
de las prohibidas para discriminar, el agente discriminador tendra el deber
de justificar suficientemente su actuaciéon. De esto dependera considerar
la medida como discriminatotria 0 como un trato diferenciado.

e) De los derechos vulnerados al consumidor discriminado: En las sen-
tencias emitidas por la Corte Constitucional que trataron el tema de la abs-
tencion de contratar, se tutel el derecho a la igualdad siempre en compa-
fifa de otro derecho, que se consider6 afectado de manera paralela por el
hecho de la negacién del acceso a los bienes y servicios. Por ejemplo, a
través de la sentencia T- 1165 del 2001, la Corte Constitucional tuteld el
derecho a la igualdad como no discriminacién y el derecho a la vivienda,
en conexion con el derecho a la vida en condiciones de dignidad, pues se
nego la posibilidad de contratar una péliza de vida a personas portadoras
de VIH, la cual era necesaria para el desembolso de un préstamo de dinero
destinado a cancelar el valor de una vivienda de interés social. Por ende, la
negacion injustificada de la poliza de vida en razén a su condicion de salud,
se tradujo para los consumidores discriminados en la imposibilidad de ac-
ceder a una vivienda, necesidad que se buscaba satisfacer por medio del
contrato a celebrar.

f) De las 6rdenes impartidas en el fallo: Los mandatos consignados en
la parte resolutoria de las sentencias que tratan la abstencién a contratar
como acto discriminatorio, en definitiva, irrumpen la esfera de la libertad
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contractual y la autonomia privada que tanto alegan los empresarios ensu
defensa. Asi puede observarse en la sentencia comentada en el parrafo
anterior, sobre la negaciéon de péliza de vida a personas portadoras de VIH.
En ella se ordend que, en las 48 horas posteriores a su notificacion, se
suscribiera, en condiciones de igualdad, la podliza requerida por los soli-
citantes.

La irrupcién en la autonomia privada empresarial también puede veri-
ficarse en la sentencia T- 763 de 2005, en la que la Corte Constitucional
ordend a una entidad bancaria que, en el término de 10 dfas a partir de la
notificacion del fallo, realizara un nuevo estudio de riesgo crediticio, para
determinar si abria una cuenta corriente a un pastor evangélico, y ordend
que no se tuviera en cuenta en dicho estudio una presuncién de incapaci-
dad de pago en virtud de la actividad econémica que este realizaba.

De esta manera, se dejan planteadas las generalidades decantadas res-
pecto a la discriminaciéon de consumidores como negacioén a contratar, y
se deja de manifiesto que, en nuestro Estado, la libertad empresarial del
productor y proveedor no prevalece sobre los derechos fundamentales de
los consumidores, como se explicard a continuacion:

Autonomia o libertad contractual vs Discriminacion
de consumidores

Esta claro que en casos de abstencion de celebrar contratos se
enfrentan los derechos de igualdad como no discriminaciéon y dignidad del
consumi- dor, con los derechos de libertad de contrataciéon y autonomia
privada del empresario productor/distribuidor del bien/setvicio. Pues
bien, seresalta que, al respecto, la Corte Constitucional ha sido enfatica en
sostener que en un Estado social y Constitucional de Derecho como el
colombiano, prevalece la proteccion de los derechos fundamentales por
sobre cualquier otro concepto. Por tanto, no se tendra como una actuacion
constitucional el hecho de que un empresario, fundamentado en su
libertad contractual y autonomia privada, discrimine a las personas
impidiendo el acceso al consumo de los bienes y servicios que ofrece.

Lo anterior encuentra un sustento adicional en que la actividad se en-
cuentra caracterizada como de interés publico a nivel constitucional
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(Cont., 1991, art. 335), lo que significa que, a través de ella, se debe buscar
el bien comun y no sélo el beneficio patrimonial del empresario. En con-
secuencia, la libertad contractual de las entidades financieras se restringe
cuando se enfrenta a principios y valores constitucionales, asi como a la
proteccion de derechos fundamentales, o consideraciones de interés gene-
ral (Corte Constitucional de Colombia, T-517, 20006).

Vale aclarar que el empresario, en su libertad contractual, no tiene
prohibido el decidir con quien contrata. Una restriccion de este tipo resul-
tarfa desproporcional. Lo prohibido es emplear como criterio de diferen-
ciacién, motivos sobre los cuales no se permite discriminar y, ademas, rea-
lizarlo de manera injustificada, sin razones objetivas.

Cabe anotar que “la libertad de contratacion, que precisamente alude al
ambito o fuero interno de la persona natural o juridica -a su querer subje-
tivo-, no puede tenerse como razén objetiva” (Corte Constitucional de
Colombia, T-763, 2005); es decir, la entidad financiera, o el empresario en
general, no puede fundamentarse en su libertad de contratacién, por no
ser considerada esta una causal objetiva para su decision. Sin embargo,
factores que determinen la incapacidad de pago del solicitante del crédito
o el alto peligro que puede correr el sistema financiero de otorgarse el
crédito a determinado sujeto, si podran tenerse como razones objetivas
para la abstenciéon a celebrar contrato con un potencial cliente (Corte
Constitucional de Colombia, T-763, 2005), pero se insiste, las empresas
nunca deben fundamentar su decisiéon de no contratar en criterios sospe-
chosos de discriminacién por el simple hecho del ejercicio de su autono-
mia privada y libertad contractual.

Conclusiones

A partir del presente estudio se evidencié que los actos discriminatotios
contra consumidores que tienen presencia en nuestro pafs, se manifiestan
a través de formas como la aplicaciéon de condiciones contractuales de-
siguales en operaciones equivalentes, la negacion del acceso al estableci-
miento y la abstencién de celebrar contrato con determinados consumi-
dores. Del analisis realizado anteriormente, se pueden destacar los siguien-
tes planteamientos a modo de conclusion:
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El productot/proveedor del bien o setvicio no esta facultado, dentro
de su autonomia privada, a rechazar clientes basado en prejuicios irrazo-
nables y criterios subjetivos. Este, cada vez que aplique condiciones con-
tractuales desiguales a unos clientes por sobre otros, esta obligado a fun-
damentar suficientemente los factores tenidos en cuenta para las medidas

adoptadas.

De no cumplir con este requisito, su actuacion se tendra como discri-
minatoria, por colocar en situacién de desventaja a consumidores que se
encuentran en igualdad de condiciones con respecto a sus semejantes.

De otra parte, cuando el rechazo de un cliente coincida con cualidades
sobre las cuales se encuentra prohibido discriminar, se configura la llamada
presuncion de discriminacion, la cual puede ser desvirtuada por el acusado
de cometer el acto discriminatorio, demostrando la veracidad de las razo-
nes invocadas para su actuar, y que estas no fueron empleadas con la in-
tencién de ocultar una discriminacion.

También podria desvirtuarse la presunciéon de discriminaciéon pro-
bando la objetividad del estudio o del criterio sobre el cual se fundamentan
las medidas adoptadas. En todo caso, de la suficiencia de la justificacion
que pueda ofrecer el productor/proveedor sefialado de cometer el acto
discriminatorio, dependera la calificacién de su actuar como una discrimi-
nacion o como un trato diferenciado.

En definitiva, no se debe dejar de lado que en un Estado Constitucional
como el colombiano, los derechos fundamentales siempre prevaleceran
por sobre otros derechos como la libertad contractual y la autonomia pri-
vada de los empresarios, por tanto, estos ultimos no podran restringir el
ingreso a los establecimientos o abstenerse de contratar de manera arbi-
traria invocando dicha libertad o autonomia.

Podemos afirmar, entonces, que la determinacién de las formas de dis-
criminacion en el consumo resulta de vital importancia para concientizar
a consumidores y empresarios sobre la ocurrencia de este tipo de actua-
ciones, de tal forma que estas puedan resultar de facil deteccion, ya sea
para tomar medidas correctivas por patte de los productores/proveedo-
res, o para denunciar su ocurrencia por parte de los consumidores, y asi
lograr erradicar, finalmente, toda forma de discriminaciéon en nuestro Es-
tado.
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