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EDITORIAL

HOMENAJE A LEOPOLDO LOPEZ ALVAREZ

Para principios del siglo pasado, uno de los importantes humanistas y
maestros de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
de Narino fue el doctor Leopoldo Lépez Alvarez, destacado jurista,
historiador y literato de la regién. El maestro Lopez Alvarez, se formé
como abogado en la Universidad de Narifio en 1918, se desempefé en
el ejercicio de la judicatura como juez de la reptblica y magistrado del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, de la misma manera
incursion6 en la academia como profesor de Historia del derecho y
de derecho civil general en nuestra casa de estudios, sus impecables
y juiciosas investigaciones de historia le permiten formar parte de los
selectos circulos intelectuales como son: el Centro de Historia de Pasto,
la Academia Nacional de Historia y la Sociedad de Americanistas de
Paris.

La Facultad de Derecho y Ciencias Politicas cuna de grandes maes-
tros, fue el lugar para que el intelectual Leopoldo Lopez Alvarez, pudiera
hacer converger los saberes y las disciplinas humanistas de la historia,
las letras y el derecho, en ese propésito adelanté una tarea quijotesca de
traduccion del griego al castellano de importantes obras clasicas como
son: la Eneida, Las Eglogas y Geodrgicas de Virgilio (1936), La Iliada, La
Odisea, Los Himnos de Homero (1938) y las Siete Tragedias de Esquilo
(1939) de la misma manera obras de investigacion histérica entre las
que se destacan: La Batalla de Cuaspud, Los Clavijos, y Voces Quichuas
en Narino entre otras.

En reconocimiento a su brillante trayectoria como humanista,
el doctor Leopoldo Lépez Alvarez recibié multiples condecoraciones,
como fueron: la Cruz de la Orden de Boyaca, 1939; Medalla de Oro de
la Gobernacién de Narifno, 1937; Medalla Civica del municipio de Pasto,
1937 y el reconocimiento del Congreso de Colombia que honr6 su me-
moria mediante la Ley 96 de 1940. Otros de los tributos para su vida y
obra, es la denominacién con su nombre del centro cultural del Banco
de la Republica y de la institucién educativa en el municipio de Colén,
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en el norte del departamento de Narifio. Por ello con gran satisfaccién
su retrato engalana la portada de la revista Codex en esta edicién.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Narifio, rinde home-
naje al gran jurista Leopoldo Lépez Alvarez, uno de los destacados ex-
ponentes del derecho, la historia y las letras de inicios del siglo pasado,
egregio humanista, gran intelectual de la region para el pais y el mundo,
protagonista del pensamiento humanista en los albores de la alma ma-
ter narinense, y de los inicios de la vida institucional del departamento
de Narifio en la Reptublica de Colombia.

CRISTHIAN ALEXANDER PEREIRA OTERO
Docente Tiempo Completo - Director CIESJU

Centro de Investigaciones y Estudios Socio Juridicos
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Narifio
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EL DERECHO NACIENTE SOBRE AQUELLO QUE AUN NO
HA NACIDO. UNA REFLEXION SOBRE EL DESARROLLO
JURIDICO DE LOS CONTRATOS DE CONTROL Y
DISPOSICION DE LOS PRE-EMBRIONES

Daniela Alejandra Eraso Urbano?
Fecha de recepcién: 4 de mayo de 2018

Fecha de aceptacion: 15 de enero de 2019

Referencia: ERASO URBANO, Daniela (2019). EI derecho naciente sobre aque-
llo que atin no ha nacido. Una reflexion sobre el desarrollo juridico de los con-
tratos de control y disposicién de los pre-embriones. Universidad de Narino:
Revista Cientifica CODEX. Vol. 5. Ntm. 8.

Disponible en: revistas.udenar.edu.co/index.php/codex

RESUMEN: Dia a dia las ciencias médicas presentan nuevos y constan-
tes desafios para los operadores juridicos, particularmente en el campo
de las Técnicas de Reproduccién Asistida, donde los esfuerzos legisla-
tivos y jurisprudenciales por crear parametros de vigilancia que pro-
tejan a los intervinientes en estos procedimientos, son practicamente
nulos, dejando en evidencia consistentes vacios legales, entre los cuales
destaca el relativo a los conflictos de voluntad sobre el destino de los
embriones sobrantes, cuyas disputas generalmente se causan en una
separacion conyugal o divorcio.

Un breve recorrido sobre la normatividad colombiana al respecto de-
muestra que estos conflictos no tienen una solucién definitiva, muy a
pesar de que fen6menos médicos como la Fecundacién In Vitro lleven
décadas en uso. Afortunadamente, varias jurisdicciones alrededor del

1. Abogada, egresada de la Universidad de Narifio. Correo: erasourbano@gmail.com

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (8) 11-38. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 11

«— REVISTA CIENTIFICA CODEX ~—



<« REVISTA CIENTIFICA CODEX ~o

Daniela Alejandra Eraso Urbano

mundo ya se han pronunciado al respecto, como las Cortes de Apela-
cion y de Distrito de los Estados Unidos que, en razén a sus precedentes
judiciales sentados desde el afio 1992 y ante de la insuficiente regula-
cién juridica en Colombia, servirain de guia para prevenir y resolver
conflictos derivados de estos procedimientos.

Palabras clave: Fecundacién in vitro, reproducciéon asistida, pre-em-
brién, criopreservacion

ABSTRACT: Every day medical sciences present new and constant chal-
lenges for legal operators, particularly in the field of Assisted Repro-
duction Techniques, where the legislative and jurisprudential efforts to
create protection parameters that protect the participants in these pro-
cedures are practically null , leaving in evidence consistent legal gaps,
among which stand out the conflicts of will over the fate of the surplus
embryos, whose disputes are usually caused in a conjugal separation or
divorce.

A brief overview of the Colombian regulations in this regard shows that
these conflicts do not have a definitive solution, despite the fact that
medical phenomena such as In Vitro Fertilization have been in use for
decades. Fortunately, several jurisdictions around the world have al-
ready pronounced themselves in this regard, such as the Courts of Ap-
peal and the District of the United States which, because of subsequent
cases since 1992 and before the lack of legal regulation in Colombia,
will be of guidance to prevent and solve the problems derived from
these procedures.

Key words: In vitro fertilization, assisted reproduction, pre-embryo,
cryopreservation.

1. INTRODUCCION

Desde su creacion, las Técnicas de Reproduccion Asistida han brinda-
do un portafolio de opciones para el tratamiento de la infertilidad, entre
ellos, el procedimiento de fecundacién in vitro o (FIV), el cual se ha
convertido en una gran alternativa para la poblacién colombiana afec-
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de control y disposicion de los pre-embriones

tada por infertilidad primariaz o secundaria?, y también para aquellos
hombres y mujeres que han decidido postergar la paternidad en aras
de su desarrollo profesional o que por distintos motivos atin no lo ven
como una posibilidad presente. Este tratamiento consiste en un proceso
de fecundacion realizado en una placa de laboratorio que da como re-
sultado la creacion de varios cigotos, de los cuales, algunos seran trasla-
dados al ttero materno y otros se preservardn congelados en nitrégeno
liquido como una medida preventiva en caso de que el primer intento
de embarazo sea fallido (Lara & Naranjo, 2007). Este método ha llevado
al derecho a una encrucijada, pues si bien existen acuerdos entre los
donantes y la clinica donde se regulan los servicios prestados, como el
tiempo y la forma de almacenamiento de los preembriones, iqué ocurre
si este no prevé un cambio de opinién entre las partes sobre el futuro
de los embriones excedentes? y /de acuerdo a qué criterios se debe re-
solver este conflicto?

Como menciona la profesora Helene Shapo, esta cuestién “presen-
ta retos especiales al proceso judicial aun cuando histéricamente las
cortes han tenido experiencia en aplicar la razén a las situaciones mas
emocionales” (Shapo, 2002, pp. 75-104). Esta afirmacién es particular-
mente cierta en Colombia donde no existen leyes claras y especificas
que establezcan, por ejemplo, condiciones para que uno de los miem-
bros de la pareja pueda retirar su consentimiento para la transferencia
uterina de los embriones o determinar sus destinos y “naturalmente, al
no prever la hipotesis especifica del conflicto entre los padres, las leyes
no podran consagrar soluciones” (Gabardi, 2010).

Es por ello que el presente articulo surge como una respuesta a la
tardanza de la jurisdiccién colombiana en adoptar una legislaciéon efec-
tiva para prevenir y solucionar estas discrepancias.

Para ello, se analizara la normatividad existente sobre la materia
en el pais con el fin de conocer cuél es el escenario actual de la situa-
cion e identificar sus problemas, posteriormente procederemos a hacer
un recorrido por la jurisprudencia estadounidense buscando conocer
cuéles son las principales problemaéticas que se derivan de los contratos
de control y disposicion de los preembriones y sus posibles soluciones.

2. “Se habla de infertilidad primaria cuando la mujer luego de un afo de relaciones sexuales continuas sin proteccién no
logra quedar en embarazo” (Luna F, 2013, pp. 2).

3. La “infertilidad secundaria” alude a aquella derivada de las secuelas por infecciones o abortos inseguros (Luna E, 2013,
pp- 2)-
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Por ultimo, concluiremos realizando una guia para la creacién de estos
acuerdos teniendo en cuenta el ordenamiento juridico vigente tanto en
Colombia como en Estados Unidos, que permita brindar a los centros
de reproduccion asistida, los donantes y la poblaciéon en general unas
pautas para la correcta creacion y consecuente ejecucion de los contra-
tos de control y disposicién de preembriones.

2. El rol normativo y jurisprudencial en la regulaciéon del con-
trato de control y disposicion de preembriones.

2.1 (Sobre qué tipo de contrato estamos hablando?

Las constantes transformaciones sociales y econémicas han presenta-
do retos para el derecho al dejar rezagadas las formulas sacramentales
de los contratos por figuras mas rapidas y agiles que permitan mayor
eficiencia en las transacciones que se realizan dia a dia. Este fenémeno
ha provocado el surgimiento de nuevos contratos que buscan regular si-
tuaciones socialmente relevantes que por su rdapida innovacién no han
sido incorporadas en una determinada legislacion, tal es el caso de los
contratos de control y disposicién embrionaria los cuales tienen una
caracteristica particular y es que pueden configurarse de dos formas.
La primera de ellas donde existe un solo documento que rige, tanto la
prestaciéon del proceso de fecundacién in vitro entre los donantes y la
clinica, como la disposicién entre los donadores sobre el material gené-
tico, en este caso el contrato adquiere la tipologia de principal pues no
depende de ningiin otro documento normativo para existir. El segundo
modelo parte de la existencia de dos documentos, el primero que solo
se limitara a gobernar la prestacion del servicio de reproduccion asisti-
da y el segundo que gobernara la relacién entre los donantes al respec-
to del destino del material genético a utilizar. En este caso el segundo
documento se convierte en un contrato accesorio del primero, pues sin
la prestacion del servicio de reproduccion asistida el contrato de dispo-
sicion de preembriones no sera ejecutable en ningtin momento.

Ahora bien, ambos tipos de contratos comparten una misma tipo-
logia como se explica a continuacion:

a) Bilateral: Segtn el articulo 1496 del Codigo Civil Colombiano
ocurre cuando las partes se obligan reciprocamente, en este
caso a donar células sexuales con el fin de crear preembriones.
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b)

e)

de control y disposicion de los pre-embriones

Gratuito: el articulo 1497 del Cédigo Civil Colombiano define
ambas categorias asi: el contrato es gratuito o de beneficencia
cuando sélo tiene por objeto la utilidad de una de las partes,
sufriendo la otra el gravamen; y oneroso, cuando tiene por ob-
jeto la utilidad de ambos contratantes, gravandose cada uno a
beneficio del otro.

En otras palabras, en el primero una o ambas partes no esperan
una contraprestaciéon a cambio del cumplimiento de su obliga-
cién, en tanto que, en la segunda categoria se espera determi-
nada utilidad para una o ambas partes. El contrato de control
y disposiciéon embrionaria en principio se constituye como un
acuerdo gratuito ya que teniendo en cuenta que busca la ob-
tencién de células reproductivas en algunos casos una pareja
puede acceder a su extracciéon y posterior uso sin necesidad de
una contraprestaciéon mas que la satisfaccién de comenzar el
procedimiento de fecundacién in vitro, sin embargo, existen
casos donde seran terceros quienes aporten las células sexua-
les a cambio de una contraprestacion susceptible de valoracién
monetaria, como cubrir los gastos de salud derivados de esta
intervencion o cualquier obligacién en beneficio de si mismo,
en ese caso, se convertiria en Oneroso.

Conmutativo: En los procedimientos de fecundacién in vitro,
surge la obligaciéon de ambas partes de permitir la extracciéon
de células sexuales, sea 6vulos o espermatozoides, para la crea-
cién del prembriéon o cigoto. De lo cual podemos afirmar que
son prestaciones equivalentes o lo que cada una debe hacer,
lo cual cumple la premisa dispuesta por el articulo 1498 del
Cédigo Civil Colombiano para clasificar a los contratos como
conmutativos. Cabe resaltar que su resultado puede conside-
rarse como aleatorio, puesto que a pesar de la correcta técnica
médica y los cuidados particulares es usual que los preembrio-
nes no se desarrollen en el proceso de implantacién, es mas
como se mencioné anteriormente en el proceso de fecunda-
cion in vitro se buscan fertilizar células excedentes con el fin
de tener varias oportunidades para llegar al embarazo.

Principal o Accesorio: Segun la estructura a elegir por conve-
niencia de las partes.
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f) Consensual: se perfecciona con el consentimiento libre y es-
pontaneo de las partes de autorizar la extracciéon de células
reproductivas con el fin de llegar a la paternidad.

Es importante mencionar que estos contratos operan en medio de
una laguna juridica4, pues en Colombia no cuentan con una legislacién
especifica que estipule las prestaciones, responsabilidades y obligacio-
nes entre las partes como veremos a continuacién.

2.2 La fecundacioén in vitro en la normatividad colombiana

Es un hecho innegable que la fecundacién in vitro ha generado una
revolucion cientifica alrededor del mundo® que ha permitido garantizar
los derechos sexuales y reproductivos de las personas. Particularmente
en Colombia la Corte Constitucional® y “la doctrina ha considerado que
las técnicas de reproduccién asistida dentro de las cuales se encuentra
la Fecundacion In Vitro estan legitimadas en virtud del articulo 427 de
la constitucién” (Lépez & Amado, 2014). Esta acogida ha provocado el
surgimiento de numerosas clinicas especializadas en estos servicios?
a lo largo y ancho del pais. A pesar de lo anterior, el poder legislativo
no se ha interesado en crear una suerte de delimitacién legal sobre el
ejercicio de este procedimiento y mucho menos sobre el derecho de dis-
poner de los prembriones congelados, pues sus intentos en reglamentar
asuntos relacionados a las técnicas de reproducciéon asistida, se han
quedado en eso, solo intentos:

* Proyecto de Ley ntmero 45 de 2000, por la cual se dictan nor-
mas referentes a la aplicacién de los métodos de procreacion
humana asistida,

* Proyecto de Ley ntimero 029 de 200, por la cual se modifica
el ordenamiento civil regulando lo referente a procedimientos

4. Para autores como Bobbio existe laguna “cuando en un determinado ordenamiento juridico falta una regla a la cual
el juez pueda referirse para resolver una determinada controversia”. Tomado de “Las lagunas del derecho” de José
Vicente Avila citando a BOBIO, N., “Lacune del dirito” en Novisimo Digesto italiano, Turin, 1963, Utet, vol. IX, p. 418.

5. “Las tecnologias de reproduccién asistida han generado una “revolucién reproductiva” alrededor del mundo (...) De
acuerdo a la Sociedad Europea de Reproduccién Humana y Embriologia (ESHRE) desde el nacimiento de Louise
Brown en 1978, la primera persona concebida utilizando la tecnologia de reproduccién asistida, se estima que 3,75
millones de nifios han sido concebidos como resultado de la fecundacion in vitro” (Herrera & Hevia, 2012).

6. En Sentencia T 968 de 2009 se establece que “en el ordenamiento juridico colombiano no existe una prohibicién
expresa para la realizacién de este tipo de convenios o acuerdos”. Es més, considera que en Colombia la utilizacién de
técnicas de reproduccion asistida es una préctica en auge que permite garantizar los derechos sexuales y reproductivos
de las personas (Corte Constitucional, Sentencia T - 968 de 2009).

7. Constitucién Politica de Colombia [C.P] art. 42: “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes”.

8. Solo en la Red Latinoamericana de Reproduccién Asistida, también llamada “RedLara” existen trece clinicas alrededor
de todo el territorio nacional prestando los servicios de reproduccion asistida y fecundacién in vitro.

16 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (8) 11-38. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



El derecho naciente sobre aquello que aun no ha nacido. Una reflexion sobre el desarrollo juridico de los contratos
de control y disposicion de los pre-embriones

y técnicas de procreacién humana asistida y se dictan otras
disposiciones,

* Proyecto de Ley nimero 100 de 2003 Camara, por medio de la
cual se reglamenta la inseminacién artificial en la legislacion
colombiana y se dictan otras disposiciones,

* Proyecto de Ley nimero 64 de 2005 Camara, por medio de la
cual se permite el aborto en Colombia cuando el embarazo sea
resultado de una conducta constitutiva de acceso carnal o acto
sexual sin consentimiento, abusivo, de inseminacién artificial
o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas,

* Proyecto de Ley 109 de 2013 o “Ley Sara” por medio de la cual
se reconoce la infertilidad como enfermedad y se establecen
criterios para su cobertura médico asistencial por parte del sis-
tema de salud del Estado,

* Proyecto de Ley 55 de 2015 o “Ley Lucia” por medio de la cual
se reglamenta la inseminacion artificial y se dictan otras dis-
posiciones.

Ante esta patologia juridica de dejar los fenémenos sociales y cien-
tificos sin respuestas legales, el derecho ha contemplado herramientas
argumentativas que permiten al operador judicial resolver cuestiones
controvertidas en ausencia de normatividad directa aplicable. La mas
destacada entre ellas es la analogia normativa consagrada en el articulo
8 de la ley 153 de 1887, la cual, para el presente caso, nos permitira
conocer si en Colombia existe normatividad aplicable a los contratos de
control y disposicién embrionaria como se vera a continuacion.

2.2.1 la analogia al rescate: En biasqueda de un marco norma-
tivo sobre la fecundacion in vitro y el uso de los preembriones
criopreservados en Colombia

Entre las reglas generales sobre validez y aplicacién de las leyes pode-
mos encontrar el recurso de la analogia el cual posibilita descubrir una
obra normativa que permita colmar las lagunas legales a través de un
andalisis 16gico dentro del cual, el principio o regla supuesto para de-
terminada situacion podré extenderse a otro, siempre y cuando guarde
semejanza con el primero. En este entendido podemos afirmar que las
disposiciones creadas para regular la utilizacién de embriones y ma-
terial genético destinados a la investigacion cientifica constituyen la
fuente juridica principal para guiar los contratos de control y disposi-

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (8) 11-38. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 17

«— REVISTA CIENTIFICA CODEX ~—



<« REVISTA CIENTIFICA CODEX ~o

Daniela Alejandra Eraso Urbano

cién de embriones congelados, pues ambos contratos convergen en la
intencion de donar y/o utilizar material genético para uso de las cien-
cias reproductivas, siendo asi el motivo para realizarlo lo tnico que las
diferencia; verbigracia, una pareja tiene la intenciéon de donar sus cigo-
tos con el fin de procrear, en tanto que otra puede donarlos por motivos
meramente filantrépicos. Asi las cosas, al configurarse dos escenarios
homogéneos podemos, a través del recurso de analogia, realizar un re-
corrido normativo sobre la materia.

Para empezar esta tarea es ineludible abordar el Decreto 1546 de
1998, el cual regula lo relativo a la obtencién, donacién, preservacion,
almacenamiento, transporte y destino de componentes anatémicos, asi
como su trasplante e implante en seres humanos, el cual en su articulo
48 determina la autorizacién legal para la preservacién de prembriones
y tal como ha reconocido la Corte Suprema de Justicia:

Posibilita la criopreservacién de prembriones y el correspondiente ajuste
de contratos por parte de quienes anhelan utilizar sus servicios en mate-
ria reproductiva sirviéndose de los tratamientos de fertilizacion a través
de preembriones congelados definitorios de todo lo correspondiente con
la suerte del embrién y las posibles consecuencias por diferencias fu-
turas en la pareja (Sentencia Corte Suprema de justicia, Sentencia STC
20614 - 2017).

Mas aun este decreto establece que s6lo se podra proceder a la
utilizaciéon de componentes anatémicos segiin lo estipulado en sus arti-
culos 5 y 6, es decir, cuando exista consentimiento escrito del donante
y se cumplan los siguientes requisitos:

— Ser mayor de edad y civilmente capaz al momento de expresar
su voluntad;

— Que la donacion se haga en forma voluntaria, libre y consciente;

— No presentar alteraciéon de sus facultades mentales que pue-
dan afectar la decision.

Ahora bien, en lo atinente a los prevencion y resolucién de con-
flictos sobre la disposicion de los preembriones sobrantes en Colombia,
no existe norma expresa o anéloga que permita dar una solucioén al res-
pecto, ha sido la Corte Suprema de Justicia quien ha tomado cartas en
el asunto buscando garantizar y proteger a los ciudadanos a la hora que
se involucran en las diversas dinamicas que se desprenden del empleo
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de los avances cientificos (Corte Suprema de Justicia, Sentencia STC
20614 de 2017) como veremos en el acapite siguiente.

2.2.2 La jurisprudencia en la escena de las técnicas de repro-
duccioén asistida

En materia de los derechos sexuales y reproductivos han sido las altas
corte en Colombia quienes se han encargado de desarrollar desde su
definicion® hasta su alcance? estableciendo pautas y limites que permi-
tan garantizar su ejercicio y el de otros derechos conexos tales como la
libertad y la autonomia. En la materia que nos atafie la Corte Suprema
de Justicia sostiene que de acuerdo al decreto 1546 de 1998 que a grosso
modo posibilita la creacién de prembriones y el correspondiente ajuste
de contratos por sus usuarios:

Ha de expresarse que los acuerdos negociales de indole de marras, que
no afecten los principios éticos basicos ni las refieran a ilicitudes, en
principio, podran servir para regular las relaciones entre las partes res-
pecto a los términos plasmados en ellos. De donde surge que el consen-
timiento mutuo respecto al futuro de los embriones debe tener impor-
tancia, en presencia de controversias sobre qué hacer con tales en caso
de diferencias irreconciliables y obliga a que en los convenios asi reali-
zados se tenga el cuidado de planear con suficiente claridad la totalidad
posible de aspectos que prevengan un conflicto futuro (Corte Suprema
de Justicia, Sentencia No. STC 20614-2017).

Ademas, agrega que, para resolver controversias relativas a la
criopreservacién de embriones es menester tener en cuenta que estan
en juego derechos humanos relacionados con la vida digna, la intimi-
dad, el deseo de tener una familia, el bienestar de la sociedad y la igual-
dad por lo cual:

Podria decirse que la decisién frente a la suerte de los preembriones so-
brantes debe descansar, en principio, en la pareja por ser ellos los apor-
tantes, ya que, de consenso ejercen el derecho de reproduccién. En caso
de no existir acuerdo entre ellos serian los tribunales de justicia en cada
situacion, los que resolveran la controversia respectiva, utilizando la

9. La Corte Constitucional define como aquellos derechos que “reconocen y protegen la facultad de las personas, hombres
y mujeres, de tomar decisiones libres sobre su sexualidad y su reproduccién” (Sentencia T 732 de 2009).

10. La Corte Constitucional (sentencias T - 732 de 2009 y C-336 de 2008) y la Corte Suprema de Justicia (STC 20614 —
2017) han establecido que el ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos no trae implicito como fin tltimo la
consecucion de la reproduccion o la paternidad, sino simplemente el ejercicio de la autonomia reproductiva, la cual
es una parte fundamental del respeto por la dignidad humana, ya que su ntcleo esencial protege la libertad general
de accion, involucrando el derecho a la propia imagen y la libertad sexual, Asi las cosas cada ciudadano tiene la
posibilidad de elegir libremente sobre la posibilidad de procrear, cuando y con qué frecuencia, lo cual también incluye
someterse a procedimientos de procreacion cientifica.
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ponderacién y el anélisis factico respecto a la posicién juridica concreta
de los preembriones congelados” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia
No. STC 20614-2017)

Cabe resaltar que en la mencionada manifestacion jurispruden-
cial, si bien insta a los operadores judiciales a resolver los conflictos
sobre la disposicién de los preembriones, en Colombia los legisladores
se han tardado en adoptar una normatividad que contemple cual es el
proceso a seguir, como mencioné la Corte Suprema de Justicia la tnica
herramienta con la que cuentan los jueces son los principios funda-
mentales de los contratos, que si bien son absolutamente necesarios
para administrar justicia, su aplicabilidad puede llegar a ser subjetiva,
lo cual no garantiza seguridad juridica al momento de ponderar los de-
rechos reproductivos y fundamentales de las partes en disputa. Por este
motivo se analizara la jurisprudencia existente sobre este conflicto en
ordenamientos juridicos donde ya existe un precedente que permita
hacer un bosquejo de su tratamiento y ayude a enriquecer el ordena-
miento normativo vigente en Colombia. Para este fin se ha optado por el
estudio de la jurisprudencia de las Cortes de Apelacién y de Distrito de
los Estados Unidos, toda vez que hasta la actualidad es la jurisdiccion
que ha abordado un mayor nimero de casos sobre el tema lo cual le ha
permitido formar distintas posturas en cuanto a la adjudicacién y solu-
cién de controversias sobre el destino de los preembriones.

2.3. Un salvavidas: Nuevos escenarios y técnicas argumentativas
en la jurisprudencia norteamericana

Los Tribunales de Distrito y Apelaciéon de los Estados Unidos se han
enfrentado a la resolucién de conflictos sobre el control y disposicién
de los prembriones excedentes desde mucho antes que la legislacion
Colombiana, aproximadamente desde 1992 cuando el Tribunal de Ten-
nesse fall6 la sentencia Davis vs. Davis. Desde entonces han ido cons-
truyendo y complementando distintas posturas que permiten prevenir
y solucionar estas controversias. Para estudiarlas es necesario conocer
cuéles son las principales causas del conflicto en esta investigacion.

2.3.1. Las fuentes del conflicto

Para analizar los conflictos de control y disposicién de los preembrio-
nes se estudiaron 14 sentencias de distintas Cortes y Tribunales de ape-
lacion, de las cuales pudimos extraer que las principales causas de con-
flicto versan sobre:
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a. El objeto del contrato.
b. La causa del Contrato
c. La expresion del consentimiento

Los cuales se explicaran a continuacion.

2.3.1.1. El objeto del contrato

En 1992 lleg6 a la Corte Suprema de Tennesse un proceso de liquida-
cién de sociedad conyugal con una peticién de custodia muy particular,
pues no recaia sobre los posibles hijos habidos en el matrimonio si no
sobre preembriones congelados que fueron obtenidos de un proceso de
fecundacion in vitro al cual se habia sometido la pareja tiempo atras
para lo cual la ex pareja habia donado material genético. Sin embargo,
lo excepcional del caso no se detiene ahi, pues el fin de esta peticion era
totalmente contrario entre los demandados, el ex esposo Junior Davis
solicitaba este derecho con el fin de destruir los preembriones en tanto
que Mary Davis, la ex esposa, buscaba donarlos a una pareja fértil, en
otras palabras, el demandante solicit6 su destruccién y la demandada
mantenerlos criopreservados para uso futuro (Supreme Court of Ten-
nessee, 1992, Davis v. Davis).

Para la época en que se fall6 esta controversia, le criopreservacion
de embriones y la fecundacién in vitro eran procedimientos novedosos
que no contaban con ninguna disposicién normativa o jurisprudencial
en Norteamérica y mucho menos en el estado de Tennesse que permi-
tiera analizar cual de las partes tenia mejor derecho en el conflicto. Para
desenredar esta situacién el Tribunal abord¢ varias aristas. La primera
de ellas fue desarrollar el derecho constitucional a la procreacion esta-
bleciendo que este tiene dos dimensiones, una positiva que consiste en
la busqueda de llegar a la paternidad, y una negativa, donde se busca
evitarla (Supreme Court of Tennessee, 1992, Davis v. Davis). La eleccién
de cualquiera de ellas resulta del ejercicio del derecho fundamental a
la autonomia personal que hace parte de la esfera personalisima del
individuo por la potencialidad que tiene de alterar el plan de vida de
cada persona de manera abrupta e irreversible, es por ello que solo el
titular del mismo tiene la capacidad de decidir sobre este respecto sin
intervencion de terceros o el estado.

Ahora bien, el Tribunal continué analizando que en el escenario
donde una pareja decida someterse al proceso de fecundacion in vitro,
se supone que llegé a un acuerdo al respecto del ejercicio del derecho
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a la paternidad en su esfera positiva. En ese entendido analizan una
segunda arista la cual busca develar cual es el objeto de estos contratos,
ya que de esta deduccion se determinara cual es el tipo de interés que
representa el preembrion para las partes y permitird analizar bajo qué
criterios deben ser adjudicados en caso de que exista un conflicto.

Siguiendo esta linea la Corte Suprema de Tennesse (1992) resol-
vi6 que el interés sobre este tipo de contratos no gira en torno al dere-
cho a la propiedad del material genético como tal, sino en el interés de
disposicion en la medida en que, los donantes tienen autoridad para
tomar decisiones con respecto a la disposicién de los preembriones en
el marco de la ley. En ese entendido el objeto de estos contratos no gira
alrededor de cémo o cuanto tiempo almacenar el material genético, si
no si las partes buscan convertirse en padres!?, en otras palabras, el ob-
jeto contractual serd llegar a la paternidad y la controversia que surja de
estos acuerdos se analizard a la luz de este.

Esta delimitacién del objeto contractual fue reiterada en casos
posteriores como Kass Vs. Kass (New York Court of Appeals, 1998), J.B.
Vs. M.B. (Supreme Court of New Jersey, 2001) y A.Z Vs. B.Z (Supreme
Judicial Court of Massachusetts, 2000) en esta tltima se agregé que toda
discusion sobre el control de los preembriones no respondera sobre el
tratamiento que la ley les da, si no sobre el acuerdo de las partes, es
mas, en la sentencia In the Matter of the Marriage of Dahl and Angle, la
Corte de Apelaciones del Estado de Oregén (2008) declaré que de este
objeto surge el derecho de disposicion sobre los preembriones del cual
son titulares los donantes y este derecho hace parte del patrimonio de
las partes, lo cual lo hace susceptible de divisién y adjudicacion?2.

En resumen se puede decir que la paternidad como objeto contrac-
tual otorga la titularidad del derecho de disposicién de los prembriones
en cabeza de los donantes de células reproductivas el cual ingresa a sus
patrimonios y lo hace susceptible de adjudicarse. Esta situacion visibi-
liza la necesidad de crear una normatividad que guie la creacién de los
acuerdos de control y disposicién embrionario, ya que rara vez la divi-
sién del patrimonio involucra un conflicto profundamente emocional y
a pesar de la idea de que algunas propiedades son tinicas y significativas

11. Cfr. “that preembryos are not, strictly speaking, either “persons” or “property,” but occupy an interim category that
entitles them to special respect because of their potential for human life. It follows that any interest (...) in the
preembryos in this case is not a true property interest. However, they do have an interest in the nature of ownership,
to the extent that they have decision-making authority concerning disposition of the preembryos, within the scope of
policy set by law” (Davis v. Davis, 2002).

12. “the contractual right to possess or dispose of the frozen embryos is personal property that is subject to a “just and
proper” division” (In the Matter of the Marriage of Dahl and Angle, 2008).
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para cada persona, la decisién de adjudicar una propiedad particular a
una de las partes generalmente puede considerarse una decision que se
mide en ultima instancia segtn el valor monetario (o equivalente). Lo
cual no puede verse razonablemente en el caso que nos ocupa, puesto
que es una decision que tiene la potencialidad de crear un gran impacto
en la vida de las partes. En ese entendido ni siquiera la normatividad
que controla la distribucién justa y adecuada de los bienes en un proce-
so de disolucién conyugal podra ofrecer ayuda en estos casos?3, es por
ello que surge la necesidad de crear una normatividad integral que ten-
ga en cuenta la casuistica y la multiplicidad de situaciones que pueden
presentar los involucrados con el fin de prevenir y guiar a los jueces al
momento de abordar estos conflictos.

Ahora bien, conociendo lo dificultoso y a veces extenuante de un
proceso legislativo, una solucién alternativa seria el reconocimiento de
los acuerdos previos de control y disposicién como un requisito obli-
gatorio para los usuarios de los procesos de fecundacién in vitro, pues
a falta de normatividad, el contrato se convertira en ley para las partes
donde se condensan directivas anticipadas que permitirdn minimizar
malentendidos y maximizar las garantias del ejercicio del derecho a
la autonomia para procrear. Ademas, saber que existen disposiciones
susceptibles de ejecutarse en distintos escenarios resalta la seriedad e
integridad del proceso de formacién del consentimiento pues en prime-
ra medida son los donantes y futuros padres, no el Estado y ni los tribu-
nales, quienes por su propia voluntad hacen este tipo de elecciones de
vida profundamente personales.

2.3.1.2. La causa y la expresion del consentimiento como condi-
ciones fundamentales de la ejecutabilidad del contrato

Para abordar este acapite es necesario comenzar diferenciando dos con-
ceptos que usualmente son asemejados entre si: el objeto* y la causa?

13. “The division of property rarely gives rise to this level of deeply emotional conflict and, notwithstanding the idea that
some properties are unique and personally meaningful, a decision to award particular property to a party generally
can be considered to be a decision that is ultimately measured in monetary (or equivalent) value. A decision about the
contractual right to direct the disposition of embryos cannot reasonably be viewed that way, as the parties appear to
agree. As such, our case law controlling the just and proper distribution of property in a marital dissolution proceeding
(...) offers little assistance in our task here. Nor can we identify any express source of public policy in our constitution,
statutes, administrative rules, or elsewhere that could inform the distribution of property of this nature (Re Marriage
of Dahl and Angle, 2008).

14. Explica el Doctor Jests Vallejo Mejia “El cédigo civil no se refiere de modo univoco al objeto, sino que toma esta
expresion en tres sentidos diferentes: A) Para referirse a la operacién juridica en que consiste cada contrato: la venta, el
arriendo, el mandato etc. que es aquello que las partes se proponen obtener de él. B) Como objeto de la obligacién que
es la prestacién que debe realizar la parte obligada y que consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa. C) Por tltimo,
es objeto de la cosa que se trata de dar, hacer o no hacer, segin se sigue del articulo 1518 del Cédigo Civil”.

15. El Doctor Fernando Barrilero, en la Enciclopedia Juridica Universal, expresa “en material de obligaciones y contratos,
en derecho, causa es la representacién del fin que determina a las partes a celebrar un negocio juridico”.
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del contrato. El primero de ellos es todo aquello que se busca conseguir
con el acuerdo o la prestacién que debe cumplirse para este caso la pa-
ternidad, en tanto que, el segundo sera el motivo que lleva a las partes a
contratar, por ejemplo, la causa que me incita a comprar una revista sera
la de leerla, regalarla o quemarla, mientras que el objeto sera el deseo de
adquirir su propiedad mediante el pago de un precio. Asi las cosas, el
objeto del negocio esta estrictamente delimitado para cada contrato en
tanto que la causa podra ser diversa. De acuerdo a esto si varia la causa
existe la posibilidad de que ocurra lo mismo con su objeto. Entonces si
ya no busco comprar la revista ya no habra un contrato de compraventa
o en caso de que este inmerso en uno se buscara deshacerlo.

Siguiendo esta légica los contratos de control y disposicién tienen
como objeto la paternidad a partir del cual pueden subyacer muchas
causas como cumplir el suefio de tener un hijo, crear una familia, salva-
guardar la capacidad reproductiva para la posteridad, cumplir un con-
trato como el de maternidad subrogada, entre otros: ¢{Pero qué sucede si
esta cambia? A pesar de ello, ¢los jueces deberan seguir con la ejecucion
del contrato y llevar a término el material genético? {Quién sera el titu-
lar del derecho de disposicién en caso de que las partes ya no busquen
el mismo objeto y qué se debe tener en cuenta para definirlo?

La primera manifestacién que intenté resolver estas preguntas fue
realizada por el Tribunal de Tennesse en el caso Davis vs. Davis (1992)
que se ha venido narrando, donde las partes argumentaban en sus pe-
ticiones de adjudicacién, que en el momento del divorcio ellos se en-
contraban en situaciones muy distintas en comparacién al momento en
que decidieron someterse al proceso de fecundacion in vitro por lo cual
no convergian en el objeto contractual, pues la demandante Mary Sue
Davis se encontraba casada de nuevo y habia trasladado su residencia
a otra ciudad, en ese entendido, solicitaba la disposicién de los embrio-
nes con el objeto de realizar un contrato de donacién causado por evitar
sentir que el esfuerzo realizado para su creacion seria en vano. En cuan-
to a Junior Davis, se encontraba soltero, pero buscaba dar la orden de
destruir el material genético argumentando que cualquier disposicion
que resulte en su gestacion, como donarlos, le impondria una paterni-
dad no deseada con todas sus posibles consecuencias tanto financieras
como psicolégicas que no se ve en la obligacién de soportar.
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En un primer momento el Tribunal de Tennessee (1992), busc6
conocer si existia un acuerdo previo que contemplara contingencias
futuras tales como el divorcio o el desacuerdo entre las partes que les
permitiera guiar su decisién, sin embargo en el expediente no se en-
contré ningtin anexo o alegato constituyente del mismo. Asi las cosas
el juez decidi6 analizar en conjunto la causa, el objeto del contrato, las
posiciones de las partes, la importancia de sus intereses, la situacién
actual al momento del proceso de adjudicacién y las cargas relativas
que seran impuestas derivadas de cualquier decisién con el fin de situar
la titularidad del derecho respetando con la mayor equidad posible. En
este entendido plantearon el siguiente derrotero:

1. Con el fin de respetar las preferencias de los progenitores, de-
bera cumplirse el acuerdo previo entre las partes, aunque exis-
ta una disputa posterior al respecto.

2. En caso de que no exista un acuerdo previo, serd necesario
ponderar los intereses relativos de las partes en el uso o no
de los pre embriones. Comtnmente en el caso en que la parte
quiera evitar la procreacion, esta decision debera prevalecer,
siempre y cuando la otra parte tenga una posibilidad razonable
de lograr la paternidad por medios distintos a la procreacién
cientifica, en caso de no ser asi, se considerara como un argu-
mento a favor del uso de los mismos.

3. Si una de las partes en disputa busca el control de la disposi-
cién de los gametos con la intencién de simplemente donarlos
a otra pareja, la parte objetante tendra el mayor interés y este
prevalecera.

Si bien esta posicién ha sido reiterada y reconocida por los tri-
bunales norteamericanos, con posterioridad encontramos un segundo
momento del desarrollo jurisprudencial, el cual podemos reconocer a
partir de la sentencia In Re Marriage of Witten (Court of Appeals of Ore-
gon, 2008), ya que en esta sentencia se expuso el reconocimiento de tres
enfoques planteados para abordar estos conflictos, los cuales constitu-
yen férmulas de arreglo utilizados en la jurisprudencia. Cabe resaltar
que el uso de estas teorias atin se discute hasta la actualidad atrayendo
adeptos y contradictores.

El primer método ha sido llamado Enfoque contractual o “the con-
tractual approach”, el cual es el método més utilizado. Ha sido expresa-
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do en sentencias como Kass v. Kass (New York Court of Appeals, 1998),
Davis V. Davis (Supreme Court of Tennessee, 1992), Litowitz v. Litowitz
(Washington Supreme Court, 2002), Roman v. Roman (Court of Appeals
of Texas, 2006), In the Matter of the Marriage of Dahl and Angle (Court
of Appeals of Oregon, 2008) y Szafranski v. Dunston (Appellate Court of
Illinois, 2015) y establece que los contratos celebrados al momento de
someterse al procedimiento de fecundacion in vitro que tengan relacion
con la disposicién de los embriones criopreservados, seran validos y
consecuentemente ejecutables siempre y cuando no violen las politicas
publicas. En caso contrario los acuerdos anticipados no tendrian propé-
sito alguno si solo fueran ejecutables en el caso en que las partes siguie-
ran de acuerdo y por otro lado, en la medida de lo posible, deberan ser
los progenitores no el Estado o los tribunales, quienes por su acuerdo
previo hacen esta eleccion de vida profundamente personal.

La Suprema Corte de Iowa hace las siguientes criticas a este enfo-
que:16

En primer lugar, las decisiones sobre la disposicién de embriones conge-
lados involucran derechos fundamentales, de tal importancia, que solo
sus titulares tendréan el derecho a tomar decisiones al respecto, que va-
yan acordes a sus deseos, valores y creencias. Segundo, exigir a las pa-
rejas que tomen decisiones vinculantes sobre el futuro de sus embriones
congelados ignora la dificultad de predecir eventos que alteran la vida,
como la paternidad. En tercer lugar, condicionar la prestacién del trata-
miento de la infertilidad a la ejecucion de acuerdos de disposicién vin-
culante es coercitiva y cuestiona la autenticidad de la eleccién original
de la pareja. Y Por ultimo considera que el tratamiento de las decisiones
de las parejas como contratos vinculantes socava valores importantes
sobre las familias, la reproduccion y la fuerza de los lazos genéticos (Su-
preme Court of Iowa, 2003, In Re Marriage of Witten)'?.

Es mas en la misma sentencia, la Corte explica esta teoria surge del
derecho de los contratos, de donde si bien tiene la ventaja de obligar a
las partes a cumplir lo previamente pactado aun cuando sus priorida-

16. In Re Marriage Of Witten se cita a Carl H. Coleman y su articulo “Procreative Liberty and Contemporaneous Choice:
An Inalienable Rights Approach to Frozen Embryo Dispute.

17. “First, decisions about the disposition of frozen embryos implicate rights central to individual identity. On
matters of such fundamental personal importance, individuals are entitled to make decisions consistent with their
contemporaneous wishes, values, and beliefs. Second, requiring couples to make binding decisions about the future
use of their frozen embryos ignores the difficulty of predicting one’s future response to life-altering events such
as parenthood. Third, conditioning the provision of infertility treatment on the execution of binding disposition
agreements is coercive and calls into question the authenticity of the couple’s original choice. Finally, treating couples’
decisions about the future use of their frozen embryos as binding contracts undermines important values about

s

families, reproduction, and the strength of genetic ties...” (In Re Marriage of Witten, 2003).
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des cambian maximizando la agilidad de las transacciones comerciales,
es inadecuada para gobernar la disposicién del material genético, pues
la potencialidad de crear vida con el tejido humano requiere que las
parejas puedan tomar decisiones al respecto teniendo en cuenta pensa-
miento y valores actuales® (Supreme Court of lowa, 2003, In Re Marria-
ge Of Witten)?s.

Como respuesta a estas criticas surgi6 el Test de equilibrio o pon-
deracion también llamado “the balancing test”, este enfoque fue de-
sarrollado en las sentencias J.B v. M.B y Rever v. Reiss, el cual sostiene
que en caso de falta de acuerdo entre las partes en cuanto a la disposi-
cién de los prembriones, sera necesario evaluar los intereses y situacio-
nes de ambas partes buscando encontrar quien tiene mejor derecho. Sin
embargo, este test tiene un problema y es su inconsistencia, pues sus
detractores sostienen que las politicas publicas no podran inmiscuirse
en la toma de decisiones de la esfera de derechos personales de las per-
sonas (Supreme Court of Iowa, 2003, In Re Marriage of Witten), lo cual
incluye a las Cortes y Tribunales, al ser una esfera tan emocional e in-
tima, sin embargo esto es exactamente lo que pasa en el marco del Test
de Proporcionalidad ya que son ellas, las Cortes, quienes deben sopesar
los intereses relativos de las partes y decidir cuél sera la disposicion de
los pre embriones cuando las partes no pueden ponerse de acuerdo.

Por dltimo, encontramos el llamado modelo del consentimiento
mutuo contemporaneo o the contemporaneous mutual consent mod-
el, concepto analizado y aplicado por la Suprema Corte de Iowa (Sen-
tencia In Re Marriage of Witten, 2003) y por la Corte de apelaciones
para el Octavo Circuito (Sentencia Loeb vs. Vergara, 2015). Comparte
una premisa subyacente con el enfoque contractual y es que las de-
cisiones sobre la disposicién de los embriones congelados pertenecen
exclusivamente a la pareja que lo cre6, toda vez que los intervinientes
se encuentran en igualdad de condiciones. Siendo asi, sus defensores
proponen que ningin embrién debe ser utilizado si uno de los donan-
tes cambia de opinién, en otras palabras, si uno de las partes rescinde

18. Entiéndase el término “decisiones actuales” como la posicién que adopta una o ambas partes al respecto de continuar
o no con el proceso de fecundacién in vitro, teniendo en cuenta sus situaciones particulares.

19. “Binding a couple to a prior disposition agreement has its roots in contract law. The primary advantage of treating
the disposition of preembryos as a contract dispute is that it binds individuals to previous obligations, even if their
priorities or values change. This advantage, while maximizing the efficiency of commercial transactions, is ill-suited
to govern the disposition of human tissue with the potential to develop into a child. The potential of the embryo
requires that couples be allowed to make contemporaneous decisions about the fate of the embryo that reflect their
current values” (In Re Marriage of Witten, 2003).
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el acuerdo y el otro no, el principio de consentimiento mutuo no se
cumpliria y la decisién de disposiciéon previamente acordada no po-
dria llevarse a cabo, asi las cosas, la solucién mas apropiada consiste
en mantener los embriones en su estado actual, es decir congelados
o criopreservados. A diferencia de otras soluciones posibles como la
adjudicacion a una de las partes, la donacién o su destruccion, el man-
tenimiento de los embriones congelados no es definitivo e irrevocable,
el preservar su estado hace posible que las partes lleguen a un acuerdo
en un momento posterior, permitiendo que estas decisiones que versan
sobre asuntos tan emocionales y personales puedan ser reflexionadas y
analizadas por las partes, con el fin de llegar a la decisién mas adecua-
da, buscando evitar consecuencias irreversibles para toda la vida como
son las que se derivan de la paternidad.

Una vez realizado este recorrido podemos decir que el anélisis
contractual y el enfoque de mutuo consentimiento si bien respetan las
formalidades, en la cotidianeidad no resultan ser las decisiones mas
précticas; por un lado, si bien la firma de un contrato busca asegurar el
cumplimiento de obligaciones en un futuro, en los acuerdos de dispo-
siciébn embrionaria hablamos de obligaciones que tienen la potenciali-
dad de alterar el proyecto de vida de una persona, en ese entendido si
apelamos al frio cumplimiento de las obligaciones siguiendo la linea
mas estricta y civilista los Tribunales estarian obligando a una persona
a ingresar a una relacion juridica no deseada a través de una sentencia
judicial. Ahora bien en cuanto a mantener en el mismo estado al mate-
rial criopreservado, aunque pareciera una buena idea ya que busca que
los involucrados lleguen a una decisién mancomunada, en la realidad
solo extiende una situacién que ademés de desgastante, puede llegar
a ser irreconciliable entre las partes con todo el desgaste psicolégico y
econémico que aquello implica, pues en la medida en que los involu-
crados no tomen una decision los costos derivados de la preservacion
del tejido humano se seguirdn generando. Por otro lado es importante
recordar que el derecho de disposicion embrionaria al ser considerado
como parte del patrimonio de los donantes y consecuentemente propie-
dad también se rige por la famosa premisa nadie esta obligado a perma-
necer indiviso.

Por lo previamente narrado se considera que el enfoque més razo-
nable para solucionar los conflictos sobre la disposicién de los preem-
briones es el test de proporcionalidad o Balancing Test, pues tiene en
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cuenta la expresién del consentimiento, el motivo que llevé al acuerdo
y las circunstancias presentes al momento del conflicto de cada una de
las partes, lo cual conduce a un fallo equitativo donde si bien se respeta
el derecho a cambiar de intencién de los contratantes, también se hon-
ra la voluntad expresada y su situacién particular, procurando evitar
anular o lesionar de manera significativa la autonomia de la voluntad
de los involucrados.

3.2.2. Recomendaciones para la correcta expresion del consenti-
miento de los contratos de control y disposicién de preembriones.

Ademas de las propuestas y enfoques planteados, también encontramos
a lo largo de las manifestaciones judiciales varias recomendaciones so-
bre los requisitos necesarios para que los acuerdos de control y disposi-
cién sean exigibles y validos entre los intervinientes, y de igual forma,
sirvan de guia para los operadores judiciales al momento de tomar una
decisién justa e imparcial. Estos aportes los hemos resumido en cinco
aspectos:

Presuncion de validez: A partir de las sentencias Davis vs. Da-
vis (Supreme Court of Tennessee, 1992) y Kass vs. Kass (New York of
Appeals, 1998) se considera que estos contratos con el solo hecho de
surgir a la vida juridica se presumen validos y consecuentemente eje-
cutables, asi las cosas, en caso de objetar su creacion recaerd en quien
alega esta situacion probarlo.

— Expresion clara de la intencién de las partes: Al momento de la
suscripcion del contrato, el acuerdo debera ser una expresion
absolutamente clara de la intencién de las partes, de tal forma
que cuando se requiera analizar palabras en particular, podran
ser consideradas en contexto a la luz de la obligacién en su
conjunto y la intencién de las partes. (J.B Vs. M.B. Supreme
Court of New Jersey, 2001).

— Firma de las Partes: Un requisito necesario para la configura-
cion del consentimiento sera la firma de los obligados de tal
forma que la existencia del mero documento sin este requisi-
to no constituird una prueba valida para hacerlo exigible, por
tanto en caso de un conflicto, se fallard de acuerdo a los he-
chos probados en el proceso, entregando la custodia al intervi-
niente que aparente mejor derecho (Court of Civil Appeals of
Alabama, Cahill Vs. Cahill, 2000). Solamente en caso de que
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se aporte prueba en contrario de la voluntad expresada por las
partes o que existan situaciones especiales de la pareja que
merezcan especial atencién por parte de los jueces al momen-
to de tomar la decision, el acuerdo sera dejado como guia o
prueba, para fallarse en base a las mencionadas particularida-
des. (Cahill Vs. Cahill (2000) retomando lo dicho por Kass Vs.
Kass(1998)).

— Duracién: todo acuerdo o formulario de consentimiento debe-
ra consagrar su duracién o tiempo de validez. A falta él, no se
podré suponer que los progenitores acordaron que dicho for-
mulario regiria anos después de su ejecucion, especialmente
ante un cambio fundamental de las circunstancias como es
el divorcio. (Washington Supreme Court, 2002, Litowitz v. Li-
towitz) (Superior Court of Pennsylvania, 2012, Rever v. Reiss).

— Claridad: El lenguaje en un contrato debe ser exacto a menos
que al hacerlo se altere la intencién de las partes. Ademas se
presumira que la intencién de los intervinientes fue darle un
efecto a cada clausula estipulada. (Court of Appeals of Texas,
2006, Roman v. Roman) Las contingencias que se busca con-
trarrestar deberan ser estipuladas con la mayor claridad posi-
ble de tal forma que de su lectura sea evidente la intencion de
las partes. Por ejemplo, no podran asemejarse figuras como se-
paracién y divorcio ya que si bien tienen algo en comtn como
lo es la distancia de la pareja, el divorcio termina una relaciéon
juridica, por ello, no sera posible concluir que un acuerdo que
contenga una contingencia destinada a regir cuando ocurra
una separacién podra ser aplicada en circunstancia distinta
como el divorcio, a menos que se pruebe lo contrario. (Supre-
me Judicial Court of Massachusetts, 2000, A.Z. Vs. B.Z.).

4. Una guia para el contrato de control y disposicién embriona-
ria para Colombia

Como resultado de esta investigacion se extrajeron los requisitos, que se
consideraron mas relevantes, al momento de crear un contrato control
y disposicion embrionaria, teniendo en cuenta los aportes jurispruden-
ciales y normativos de la jurisdiccién Colombiana y norteamericana
como se resume a continuacion:
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REQUISITOS DEL CONTRATO DE CONTROL Y DISPOSICION DE EMBRIONES

Jurisdiccion colombiana

Jurisdiccién Norteamericana

Manifestacion del consentimiento por escrito

Requisitos:

Ser mayor de edad y civilmente capaz
al momento de expresar su voluntad;

Que la donacién o autorizacién de uso
del material genetico se haga en forma
voluntaria, libre y consciente;

No presentar alteracion de sus
facultades mentales que puedan
afectar la decision de donar.

Que la donacion no altere la
funcionalidad orgédnica del donante en
vida.

Requisitos:

* Expresion clara e inequivoca de la in-
tencién de las partes.

* Firma de las Partes.

* Duraci6n

Analisis de la ejecutabilidad del contrato

En caso de no existir acuerdo entre
ellos serian los tribunales de justicia
en cada situacién, los que resolveran
la controversia respectiva, utilizando la
ponderacion y el anélisis factico respecto
a la posicion juridica concreta de los pre
embriones congelados (Corte suprema
de justicia, Sentencia STC 29414 -2017)

La ejecutabilidad del contrato podra
analizarse bajo 3 enfoques, a saber:

* El enfoque contractual (the contrac-
tual approach),

* El consentimiento mutuo contempo-
rdneo (the contemporaneous mutual
consent model)

* Test de equilibrio o ponderacion (the
balancing test.)

«— REVISTA CIENTIFICA CODEX ~—

Analisis de la intencion de las partes

No hay normatividad expresa que
delimite la precisa materia.

Sera determinable al examinar varios
factores objetivamente, entre ellos:

* El lenguaje del acuerdo
* El acuerdo en su conjunto

¢ El contexto en el cual el acuerdo fue
entrado

* La conducta de las partes tras la entra-
da en el acuerdo

* La razonabilidad de las interpretacio-

nes defendidas por las partes.

(Figura 1: Resumen de requisitos para un acuerdo valido sobre el control y dispo-
sicién de las células embrionarias resultantes del Tratamiento de Fecundacién In
Vitro segiin la jurisprudencia Colombiana y Estadounidense entre 1992 a 2017. Au-
tora: Daniela Alejandra Eraso Urbano)
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4.1 Recomendaciones finales

Para la elaboracién de los contratos, adicionalmente a lo ya expuesto
en la figura 1, se considera que todos los requisitos creados por la ju-
risprudencia norteamericana deben incorporarse via contractual a los
colombianos, toda vez que plantean aspectos que la normatividad y
jurisprudencia nacional atn no han desarrollado y garantizan la segu-
ridad contractual y la proteccion de los derechos fundamentales de las
partes. En este entendido se recomienda que los contratos de control y
disposicién de preembriones tengan la siguiente estructura:

CLAUSULAS:

PRIMERA CLAUSULA: Identificacién de las partes: donde conste el
nombre y apellido de las partes, estado civil, fecha de nacimiento con
el fin de establecer si son mayores de edad y civilmente capaces al mo-
mento de expresar su voluntad.

En este acéapite se podran utilizar dos estructuras de negocio:

a. Contrato de prestaciéon de servicios reproductivos: Este contra-
to consagrara todo lo relacionado a la prestacién del servicio
de fecundacién in vitro (precio, duracién, servicios médicos
incluidos) ofrecido por la clinica de fertilidad y los donadores.
Pero podra agregarse a peticiéon de las partes o iniciativa de
la clinica, clausulas referentes al control y disposiciéon de los
preembriones, las cuales se entienden como como clausulas
potestativas.

b. Contrato de prestaciéon de servicios reproductivos + contrato
de control y disposiciéon de preembriones: También existe la
posibilidad de realizar dos documentos separados, en el pri-
mero de ellos donde conste la relacion juridica entre la clinica
y los donantes y un segundo documento donde solo participan
estos ultimos y consagran su consentimiento al respecto de
contingencias futuras al respecto de la disposicién del mate-
rial genético.

En el escenario donde se opte por utilizar la segunda estructura de
negocio es recomendable aclarar que el contrato de control y disposi-
ci6on embrionaria hara parte integrante del contrato principal de presta-
cion de servicios reproductivos.

SEGUNDA CLAUSULA: Declaracién de los donantes certificando:
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* Que la donacién o autorizacién de uso del material genético se
hace en forma voluntaria, libre y consciente;

* Que no presenta alteraciéon de sus facultades mentales al mo-
mento de suscribir el contrato.

* Que la donacién no altera la funcionalidad organica de su
cuerpo.

TERCERA CLAUSULA: Duracién: todo acuerdo o formulario de
consentimiento debera consagrar su duraciéon o tiempo de validez. A
falta él, no se podra suponer que los progenitores acordaron que dicho
formulario tendria validez indefinidamente. Algunos factores que per-
mitan estimar este factor podran ser el tiempo de duracién en relacién
al costo anual del tratamiento y la capacidad econémica de las partes o
el tiempo estimado de duracién de la situaciéon que motiva a las partes
a postergar la paternidad por ejemplo: estudios o trabajo.

CUARTA CLAUSULA: Objeto del contrato: en el desarrollo del
contrato LAS PARTES en ejercicio de su derecho a la autonomia repro-
ductiva, acuerdan permitir la extraccién y uso de sus células reproduc-
tivas para que a través del proceso de fecundacién in vitro se logre un
embarazo.

QUINTA CLAUSULA: Contingencias futuras, en este acapite se
busca contemplar las situaciones futuras que puedan provocar un cam-
bio de opinién sobre la disposicién de los preembriones entre las partes
tales como divorcio, separacién, muerte, concepcién entre otros. Y su
correspondiente disposicién como donacién, destruccién o uso de los
mismos en caso de que ocurran. Por ejemplo:

En caso del inicio de un proceso de liquidacién de sociedad con-
yugal los preembriones criopreservados en la Clinica X serdn —donados
a una pareja o a la clinica para investigacion, destruidos-.

SEXTA CLAUSULA: Firma de las partes: En Colombia podra ser
firma manuscrita o firma digital2?, la cual tendra la misma fuerza si in-
corpora los requisitos establecidos en el articulo 527 de 1997, los cuales
son:

a. Esnica a la persona que la usa.

20. Segun el articulo 2 de la ley 527 de 199 define la firma digital como: un valor numérico que se adhiere a un mensaje
de datos y que, utilizando un procedimiento matematico conocido, vinculado a la clave del iniciador y al texto del
mensaje permite determinar que este valor se ha obtenido exclusivamente con la clave del iniciador y que el mensaje
inicial no ha sido modificado después de efectuada la transformacion;

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (8) 11-38. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 33

«— REVISTA CIENTIFICA CODEX ~—



<« REVISTA CIENTIFICA CODEX ~o

Daniela Alejandra Eraso Urbano

b. Es susceptible de ser verificada.
c. Esta bajo el control exclusivo de la persona que la usa.

d. Esta ligada a la informaci6on o mensaje, de tal manera que si
éstos son cambiados, la firma digital es invalidada.

En cuanto al uso de la firma electréonica para acreditar este “requi-
sito quedara cumplido en relacién con un mensaje de datos si se utiliza
una firma electrénica que, a la luz de todas las circunstancias del caso,
incluido cualquier acuerdo aplicable, sea tan confiable como apropiada
para los fines con los cuales se gener6 o comunicé ese mensaje” (Mi-
nisterio de comercio, industria y turismo, decreto 2364 de 2012) y sera
valida siempre y cuando cumpla con el requisito 4 del decreto 2364 de
2012, a saber:

a. Los datos de creacién de la firma, en el contexto en que son
utilizados, corresponden exclusivamente al firmante.

b. Es posible detectar cualquier alteracion no autorizada del
mensaje de datos, hecha después del momento de la firma.

CONCLUSIONES

El uso de las técnicas de reproduccion asistida como la fecundaciéon in
vitro son practicas cada vez mas usuales alrededor del mundo incluido
Colombia donde existen numerosas clinicas que ofrecen estos servicios
a usuarios nacionales e internacionales. A pesar de ello en el pais no se
han evidenciado esfuerzos legislativos por regular la materia, a pesar
que por el congreso de la republica han cursado varios proyectos de
ley que han intentado regular o, al menos, dictar pautas sobre el uso
de las técnicas de reproduccién asistida, han pasado desapercibidos
en sus correspondientes periodos legislativos, dejando en manos de la
ciencia médica la garantia y proteccion de los derechos reproductivos
de los colombianos. Ante este olvido estatal, han sido los administra-
dores de justicia quienes se han visto en la tarea de solucionar disputas
en ausencia de una guia haciendo uso de recursos juridicos como el
silogismo, de donde la interpretacién normativa ha llevado a respaldar
estos procedimientos en las normas relativas a la disposiciéon de compo-
nentes anatémicos tal como el Decreto 1546 de 1998. No obstante, esta
regulacion que podemos llamar “de contingencia” se torna insuficiente
ante la innumerable cantidad de conflictos que se pueden suscitar de
esta practica, como la disposiciéon de los embriones excedentes resul-
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tantes de la fecundacién in vitro, pues si bien encontramos regulacion al
respecto de como manifestar el consentimiento de los donantes de ma-
terial genético, no existe una norma expresa o similar que pueda guiar
la solucién de un conflicto al respecto de la disposiciéon del mismo, es
mas, tampoco existen manifestacion jurisprudenciales en la materia,
pese a que la Corte Constitucional ha sido abanderada en la proteccién
de los derechos sexuales y reproductivos de las personas, como en ma-
teria de aborto con la sentencia C - 355 de 2006, resulta innegable que
se ha dejado de lado la defensa de los derechos de autodeterminacion
reproductiva para quienes buscan procrear, olvidando que los derechos
reproductivos deben ser examinados desde la perspectiva de derechos
humanos y equidad social.

Podemos decir que este descuido de nuestro ordenamiento se ha
basado en la l6gica reguladora que por anos ha justificado la falta de
técnica legislativa, bajo el conocido brocardo: Permittiur quod non pro-
hibetur>* dejando que los fenémenos sociales se desarrollen sin limita-
cion legal alguna hasta el momento en que exista una conmocién social
y se proponga una reforma legal posterior al problema como la solucién
a “la leche derramada”.

La jurisdiccién norteamericana ha sentado un precedente desde
1992 que ha permitido guiar, complementar y analizar las pautas para
realizar un acuerdo de control y disposicién embrionaria valido y con-
secuentemente ejecutable. De igual forma estas directrices han permiti-
do a los administradores de justicia analizar de mejor manera a quien le
corresponde la titularidad del derecho de disposiciéon de los embriones
teniendo en cuenta las causas que originaron el acuerdo y las circuns-
tancias personales presentes al momento del conflicto, pues partiendo
del hecho de que cada uno de los donantes es titular del derecho de
disposicién de los embriones congelados, se hace necesario estudiar si
existen factores determinantes en el cambio de postura de las partes,
tales como enfermedades, acuerdos no mencionados o la existencia de
una nueva relacién conyugal que lleven no solo al enfrentamiento de
las partes sino también a inclinar la balanza hacia una u otra parte al
momento de fallar toda vez que sea cual sea la postura que tomara el
juez tendréa la potencialidad de afectar de manera irremediable y abso-
luta el plan de vida de los intervinientes pues tendra la virtualidad de
involucrarlos en una relacién juridica sea deseada o no.

21. Se presume que estd permitido lo que no esté prohibido.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (8) 11-38. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 35

«— REVISTA CIENTIFICA CODEX ~—



<« REVISTA CIENTIFICA CODEX ~o

Daniela Alejandra Eraso Urbano

Por dltimo, se comparte la conclusién obtenida por Hele S. Shapo
en su articulo “Frozen pre-embrios and the right to change one’s mind”
(2002) donde presagia que

los Tribunales seguiran avanzando a través de un camino incierto, sin
analogias adecuadas a través de los complejos problemas creados por
la biologia, la tecnologia y las emociones humanas. Aunque el derecho
contractual parece proporcionar una solucién brillante, las parejas que
se embarcan en técnicas de reproduccién asistida enfrentan practicas
anticontractuales especiales, pues, las premisas usuales de negociacion,
eficiencia y la racionalidad en general no son validas para quienes se
embarcan en un programa de fecundacién in vitro. (...) Solamente po-
demos predecir que los tribunales continuaran buscando un teoria mas
coherente y equitativa durante algunos anos” (p. 23)22.
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RESUMEN: En el presente articulo se realiza un analisis del impac-
to de la aplicacion de los principios del Derecho del Consumidor, su
evolucién en Colombia dentro del contexto de la acciéon de reparacién
causado por “producto defectuoso”, para ello se realiz6é un estado del
arte de la “relacion del consumo y la reparacién” a través del estudio
de los antecedentes a nivel nacional y los casos relevantes a nivel inter-
nacional. Posteriormente se desarroll6 una linea jurisprudencial con la
cual se evalué el impacto de los principios del “derecho de consumo”
en las decisiones de la Corte Suprema de Justicia colombiana. En este
proyecto como principal conclusién se evidencia la incidencia positiva
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que han tenido los principios mencionados y su establecimiento en el
precedente judicial de la Corte Suprema de Justicia, hechos que llevan
al derecho del consumo hacia la proteccién de los derechos del consu-
midor, especialmente frente a la reparacién de los dafios por “producto
defectuoso”.

Palabras clave: Derecho del consumo, consumidor, acciéon de repara-
cion, linea jurisprudencial, producto defectuoso, responsabilidad.

ABSTRACT: This article presents an analysis of the impact of the ap-
plication of the principles of consumer law, its evolution in Colombia
within the context of the action of repair service for “defective product”,
for it “Relationship of consumption and repair “, studying the back-
ground at the national level and relevant cases at the international lev-
el. For obtain information on consumer rights in the decisions Colom-
bian Supreme Court of Justice. In this project as the main conclusion, it
is evident the incidence that has been taken into account the principles
of the consumer and its establishment in the judicial precedent of the
Colombian Supreme Court of Justice, the right of the consumer towards
the protection of the rights of the consumer, especially against a Repair
of damages for “defective product”.

Key words: Right of consumption, consumer, action for reparation, jur-
isprudential line, defective product, liability, torts.

1. INTRODUCCION

En Suramérica a diferencia de lo ocurrido en Europa y EE.UU., para la
mitad del S. XX la proteccién al consumidor era casi nula, a excepcién
de algunos paises, como lo comenta Stiglitz (2013), a consecuencia del
bajo desarrollo industrial y comercial de la regiéon para dicho perio-
do, motivo por el cual el incipiente derecho del consumidor se limité
a normativas basicas, en las cuales no se estableci6 una ley detallada
que ejerciera el debido control ante los productores y comercializadores
y por ende no habia proteccién a los consumidores, reconociéndolos
como la parte débil de la relacién de consumo.

Frente a esta realidad del mercado el primer pais suramericano en
establecer un nivel de proteccién acorde con el progreso del mercado y
del incremento de las relaciones de consumo en la regién fue Brasil en
1991, con la implementacién de una politica nacional que establecio
principios como la dignidad del comprador y la calidad del producto,
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siguiendo el ejemplo brasileno, Argentina en 1994 instituy6 algunas
normas para la proteccion de los derechos del consumidor.

Con el avance en materia de proteccion al consumidor en Suramé-
rica, liderado por Brasil y Argentina, para el afio 2000, los paises per-
tenecientes al Mercosur firmaron la “Declaracién Presidencial de los
Derechos Fundamentales del Consumidor”, siendo ésta la primera nor-
ma supranacional (soft law) en América Latina a través de la cual se
establecieron como principios del derecho del consumo: la proteccién
de la vida, salud y seguridad de los consumidores, la buena fe en las
relaciones de consumo, la libertad de eleccién, la educaciéon e informa-
cién, y de manera relevante se consagré el derecho de accién para acu-
dir a la jurisdiccién contenciosa en caso de vulneracion a sus derechos
frente a los posibles dafnios generados en su seguridad, salud o vida en
la relacion de consumo (Mercosur, 2000).

En Colombia, el primer avance en el reconocimiento del derecho
del consumo (o del consumidor) se realizé en el ano 1982 con la expe-
dicién del decreto 3466 de la Presidencia de la Reptblica, Estatuto del
Consumidor, norma que representé progreso para la regiéon, y que se
centré en la reglamentacion de las condiciones de calidad e idoneidad
de los productos o servicios ofertados en el mercado, mas que en la
protecciéon de los consumidores, asi, se logra un modelo de responsa-
bilidad general, teniendo en cuenta la calidad y la garantia, norma de
alcance legal que adquirié mayor relevancia con la emisién de la sen-
tencia C-1141 de la Corte Constitucional, decisiéon que determiné como
un derecho de los consumidores la accién judicial frente a la proteccién
por danos causados por “productos defectuosos”, derecho que seria re-
tomado por la Ley 1480 de 2011 mediante la cual se expidié el nuevo
Estatuto del Consumidor en Colombia.

La Ley 1480 de 2011 es un estatuto que se caracteriza por consa-
grar un catidlogo de derechos de los consumidores y de igual manera
positiviza varios principios de esta area del derecho, tales como: la in-
formacion, la proteccién de la integridad, la educacion, la seguridad y
de manera especial el in dubio pro consumatore (de aplicacién cuando
se encuentran defectos en productos en cuanto a las normas sanitarias
y fitosanitarias), entre otros; ademas, la Ley 1480 de 2011 elevo el de-
recho del consumo a categoria de norma de orden publico, es decir, y
como lo expresa Correa Henao (2013), el Estatuto del Consumidor dot6
a los ciudadanos en su calidad de posibles consumidores de una gran
variedad de herramientas juridicas para lograr la efectividad de los de-
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rechos contenidos en la norma, tales como las acciones de proteccién
ante la Superintendencia de Industria y Comercio, las de reclamo por
la garantia y de responsabilidad por dafios causados por producto de-
fectuoso.

En este contexto, se entiende que en el Derecho colombiano se
encuentra consagrada la proteccién del consumidor dentro de las rela-
ciones de consumo, y de manera especifica frente a los riesgos en la ad-
quisicién de productos defectuosos, para ello el consumidor cuenta con
la accién de reparacién para reclamar los posibles dafios patrimoniales
y extra-patrimoniales; accién de conocimiento por parte de la jurisdic-
cién civil, motivo por el cual se hace necesario estudiar la aplicacion
y el alcance que le ha dado la sala civil-familia de la Corte Suprema
de Justicia a los principios y derechos del consumidor, especialmente
frente a la solicitud de reparacién de perjuicios por danos causados por
productos defectuosos, dentro de su jurisprudencia, en su calidad de
6rgano de cierre de la jurisdiccion civil colombiana, interrogante que se
busca responder con la presente investigacion.

2. RELACION DE CONSUMO

El presente articulo inicia con una aproximacioén a la relaciéon de con-
sumo dentro del contexto del mercado, a través del contrato de compra-
venta de bienes y servicios y posteriormente se aborda la problemética
generada por la compraventa de productos o servicios defectuosos que
coloquen en riesgo la vida, salud y/o bienes de los consumidores.

2.1. Las relaciones contractuales de consumo:

Dentro del mercado de intercambio de bienes y servicios (productos), la
compraventa es uno de los principales contratos o el que de manera mas
frecuente se desarrolla dentro de las relaciones de consumo —lo que no
significa que sea la tinica manera de acceder a un bien o servicio, sino
que por su generalidad se usa en la presente investigacion como con-
trato tipo para explicar las relaciones entre productor y consumidor—, al
tenerse que el contrato de compraventa ha variado principalmente por
razones como el auge de la publicidad y el uso de nuevas tecnologias,
asi como lo expresa Barrantes (2016), en la compraventa del derecho
moderno contenido en el Cédigo Civil (o de Napoleén) siempre se parte
de la presunciéon de igualdad entre las partes intervinientes en el con-
trato, es decir, vendedor (que en muchos casos se equipara a productor)
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y comprador. Contrato que en Colombia se encuentra regulado por el
articulo 905 del Codigo de Comercio.

Los fenémenos propios del mercado, como lo son la existencia de
terceros (proveedores, comercializadores, importadores, vendedores,
agentes, etc.) en la relacién de comercio, masificada con el gran auge de
los medios de comunicacién y especialmente del marketing comercial,
han distanciado la relacién entre comprador y productor, situacién que
alejo al segundo de la realizacion directa de contratos con el primero y
como consecuencia colocé al comprador en condiciones de desigual-
dad (debilidad), al no poder pactar con el productor o distribuidor las
condiciones del contrato, o del producto a adquirir, lo que conllevo a la
aparicién de la categoria de “consumidor”.

De donde nace la pregunta /Quién es el consumidor y el usuario?,
de conformidad con lo dispuesto por la Ley 1480 de 2011, se entiende
como consumidor a toda persona (natural o juridica) que realice una
transacciéon mediante la cual adquiera, disfrute o utilice un determina-
do producto necesario para satisfacer una necesidad propia, familiar o
doméstica y empresarial, teniendo como condicién sine qua non que
dicha necesidad no se encuentre dentro del desarrollo de su actividad
econdmica o profesional (Congreso de la Reptublica, 2011).

Por tanto, se puede vislumbrar que la desigualdad en la compra-
venta de productos, se encuentra presente en casi todas las relaciones
contractuales, como claro ejemplo de ello se puede tener la realizacién
de un contrato de adhesion para lograr el acceso a un servicio domici-
liario, claro patrén de que, con el paso del tiempo, cada vez es menos la
incidencia de la libertad contractual del consumidor en las relaciones
del mercado de productos (Arrubla Paucar, 2013).

2.2. Comercializacién de productos defectuosos:

Al comprender la relacién de consumo se puede percibir con mayor
simplicidad, la importancia que tiene para los consumidores, el cuida-
do como deber del productor al colocar un articulo en el mercado, y de
igual manera se pueden entrever los riesgos que genera para la sociedad
que uno o varios empresarios pongan a disposicién del ptblico produc-
tos defectuosos, de donde se hace necesario responder a la pregunta
¢Qué es o qué se entiende como “producto defectuoso”?

Para explicar el concepto de “producto defectuoso”, se hace nece-
sario partir de la concepcién generalizada que usan las personas dentro
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del lenguaje comun, entendiéndose a dicho producto como el articulo o
bien mueble o inmueble que no presenta las especificaciones ofertadas
por el vendedor, o que presenta fallas tales como articulo incompleto,
golpeado, quebrado o sin funcionalidad para lo que fue creado. Cabe
aclarar que estas estan presentes en la hora de la compra del articulo
en cuestiéon, o que se presenten en los términos legales de la garantia
ofrecida al comprador, y es de vital importancia que no se ocasione por
negligencia o mal uso del producto (Velandia Castro, 2013).

En igual sentido el Estatuto del Consumidor, conceptualiza el “pro-
ducto defectuoso” como aquellos bienes o servicios muebles o inmue-
bles que, en razén de un error en el diseno, fabricacion, construccion,
embalaje o informacién, no ofrecen la razonable seguridad a la que toda
persona tiene derecho” (Congreso de la Reptublica, 2011).

La Superintendencia de Industria y Comercio —en la publicacién
“Proteccion al Consumidor en Colombia” (2017)- aclara la diferencia
existente entre la nocién de producto peligroso y la definicién de “pro-
ducto defectuoso” en los siguientes términos: “hay una diferencia entre
el concepto de “producto defectuoso” y el de producto nocivo, siendo
este altimo el que por su naturaleza puede ocasionarle un dano al con-
sumidor, mas no por conductas atribuibles al productor o proveedor
del bien, por ejemplo, el tabaco o las bebidas alcohélicas. Por su parte,
producto peligroso es el que puede provocar mayores dafos por su na-
turaleza misma, por ejemplo, un cuchillo y un pesticida” (p. 86).

2.3. Tipos de “producto defectuoso”

En el anélisis realizado por Villalba Cuéllar (2014), quien expone las
clases de deficiencia del “producto defectuoso” a partir del estudio de
las distintas clases de fallas determinadas en la Ley 1480 de 2011, éste
determina las siguientes: i) error en el diseno del producto, refiriéndose
a aquellos bienes que desde su fabricacion traen consigo un inconve-
niente en su concepto, estructura u estética en la terminacién, por tal
motivo la serie en su totalidad se convierte en un “producto defectuoso”
o peligroso, pues no cumple las expectativas del consumidor; ii) error
de fabricacion, descrito como el o los defectos que surgen en la elabo-
racion del producto, esta falla puede ser surgida por un error humano o
mecanico a la hora de la confeccién y/o embalaje del articulo o bien rea-
lizado, por tanto este defecto no se presenta en toda la serie de produc-
cion sino irregularmente, lo que genera que ciertos productos presenten
fallas a la hora de su funcionamiento; iii) problemas de construccion,

44 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (8) 39-74. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Andlisis del impacto de los principios del derecho del consumo en la Jurisprudencia de la Corte Suprema De Justicia
de Colombia dentro de la accion de responsabilidad por dafios ocasionados por “producto defectuoso”

mismo que es exclusivo de los inmuebles (edificaciones) producido por
un vicio de construccion, fallo estructural o mala calidad en los ma-
teriales; iv) problemas de embalaje, producido por un mal manejo o
la mala preservacion del producto a la hora de su empaquetamiento y
transporte, dependiendo el tipo de producto, ademés un mal procedi-
miento en este servicio puede ocasionar que un producto o articulo se
vuelva peligroso, ejemplo de ello los alimentos que requieren mantener
cadena de frio.

Para Villalba (2014), los problemas de informacion, referidos a la
mala o inexistente informacién de uso del producto es considerado una
forma de “producto defectuoso”, a pesar de que el autor aclara que en
este caso el producto no posee un defecto u error, pero la desinforma-
cién del consumidor genera un peligro, por tal motivo se hace necesario
que algunos productos ofrezcan notas de advertencia en lo referente al
uso, conservacion y utilizacion del bien, para evitarle al consumidor el
incurrir en posibles incidentes.

3. RESPONSABILIDAD “PRODUCTO DEFECTUOSO”

3.1. Antecedentes Responsabilidad por “producto defectuoso

Con el crecimiento del mercado a finales del S. XIX y principio del S.
XX, especialmente en Europa y EE.UU., se generd una intensificacién
de las relaciones de consumo de manera especial en lo referente al tra-
fico de bienes y servicios fabricados en grandes empresas a través de
lineas de ensamble, apareciendo asi los productos defectuosos, al no
contar con la supervision detallada del maestro artesano en las condi-
ciones de produccién, hecho de gran incidencia en el derecho civil y
comercial, siendo que frente a los dafios causados por la nueva catego-
ria de productos, los afectados se enfrentaron ante la cuestiéon de quién
o quiénes serian los responsables de reparar los danos y perjuicios cau-
sados a su salud, integridad y patrimonio.

Frente a estos interrogantes, en un primer momento las autorida-
des judiciales, abordaron la responsabilidad por productos defectuosos
como una especie propia de la responsabilidad civil contractual, en-
frentdndose el demandante, en su calidad de consumidor afectado por
el “producto defectuoso”, ante dos teorias acogidas por los diferentes
tribunales.
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La primera de aquellas teorias fue la prevalencia de aplicacién del
principio res inter alios acta, en la cual el contrato y sus efectos tnica-
mente son oponibles a las partes del acto juridico, como lo expreso6 el
barén Alderson en el caso Winterbottom v. Wright:

(...) Owing to negligence in the construction of a carriage it broke down,
and a stranger to the manufacture and sale sought to recover damages
for injuries which he alleged were due to negligence in the work, and
it was held that he had no cause of action either in tort or arising out of
contract. This case seems to me to show that the manufacturer of any
article is not liable to a third party injured by negligent construction, for
there can be nothing in the character of a coach to place it in a special
category. (Winterbottom v. Wright, 1842)2

La segunda teoria basada en la dificultad que se impone sobre el
fabricante al tener que responsabilizarse por todos los productos manu-
facturados por su compaiia, tesis sostenida entre otros por el Tribunal
Sueco en la sentencia Mullen v. Barr Co:

In a case like the present, where the goods of the defenders are wide-
ly distributed throughout Scotland, it would seem little short of outra-
geous to make them responsible to members of the public for the condi-
tion of the contents of every bottle which issues from their works. It is
obvious that, if such responsibility attached to the defenders, they might
be called on to meet claims of damages which they could not possibly
investigate or answer. (Mullen v. Barr Co, 1929)3

Hipétesis que fueron superadas, al ser acogida la obligacién del
productor en responder por los danos causados por “producto defectuo-
so” al consumidor o comprador afectado, encontrdndose como hito el
caso Donoghue v. Stevenson, de la House of Lords de Escocia, en el cual
se impuso lo sustentado por Lord Atkin quien expresé:

(...) [IIn the class of case now before the Court I can not conceive any
difficulty to arise. A manufacturer puts up an article of food in a con-
tainer which he knows will be opened by the current consumer. There
can be no inspection by any purchaser and no reasonable preliminary

2. Traduccién libre de la autora: Por negligencia en la construccién de un carruaje, este se descompuso. Un ajeno a
la fabricacién y venta (que era Winterbottom, contratado Gnicamente como conductor), buscé recuperar danos y
perjuicios por lesiones que aleg6 se debieron a negligencia en el trabajo. Pero se sostuvo que no tuvo causa de accién
extracontractual o derivada de un contrato. En este caso se demuestra que el fabricante de cualquier articulo no es
responsable ante un tercero lesionado por una construccién negligente, ya que no puede haber nada en el caracter de
un carruaje, que lo coloque en una categoria especial. (Winterbottom v. Wright, 1842)

3. Traduccién libre de la autora #2: En un caso como el presente, en el que los productos de los demandados se distribuyen
ampliamente por toda Escocia, pareceria poco menos que indignante hacerles responsables ante los miembros del
publico del estado del contenido de cada botella que sale de sus fébricas. Es obvio que, si dicha responsabilidad
recayera sobre los demandados, éstos podrian verse obligados a hacer frente a reclamaciones por dafnos y perjuicios
que no podrian investigar ni responder. (Mullen v. Barr Co, 1929)
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inspection by the consumer. Negligently, in the course of preparation, I
have allowed the contents to be mixed with poison. It is said that the law
of England and Scotland is that the poisoned consumer has not remedy
against the negligent manufacturer. If this were the result of the author-
ities, I should consider the result to be a serious defect in the law, and
that is contrary to the principle that I should hesitate long before follow-
ing any decision to that effect which had not the authority of this House.
I would point out that, in the assumed state of the authorities, would not
have the remedy against the manufacturer, would have none against any
one else, for in the circumstances alleged there would be no evidence of
negligence against any one other than the manufacturer (...) (Donoghue
v. Stevenson, 1932)4

En este emblematico caso, el alto tribunal por primera vez extra-

polé el deber de cuidado en cabeza del empresario frente a los posibles
dafios que llegaren a causar productos diferentes a los alimenticios,
cuando expreso:

The doctrine supported by the decision below would not only deny a
remedy to the consumer who was injured by consuming bottled beer
or chocolates poisoned by the negligence of the manufacturer, but also
to the user of what should be a harmless proprietary medicine, an oint-
ment, a soap, a cleaning fluid or cleaning powder.

(...) I do not think so in of our jurisprudence as to suppose that its prin-
ciples are so remote from the ordinary needs of civilized society and the
ordinary claims it makes upon its members as to deny a legal remedy
where there is so obviously a social wrong. (Donoghue v. Stevenson,
1932)5

La House of Lord escocesa reconocié la diferencia ya existente

para 1932 entre comprador y consumidor, apartindose asi de la teoria

4.

(...) En la clase de caso que ahora tiene ante si el Tribunal de Justicia no puedo concebir que surja ninguna dificultad.
Un fabricante coloca un articulo alimenticio en un recipiente que sabe que serd abierto por el consumidor actual. No
puede haber ninguna inspeccion por parte de ningtin comprador y ninguna inspeccién preliminar razonable por parte
del consumidor. Negligentemente, en el curso de la preparacion, he permitido que el contenido se mezcle con veneno.
Se dice que la ley de Inglaterra y Escocia es que el consumidor envenenado no tiene remedio contra el fabricante
negligente. Si este fuera el resultado de las autoridades, consideraria que el resultado es un grave defecto de la ley,
y eso es contrario al principio de que deberia dudar mucho antes de seguir cualquier decisién en ese sentido que no
tuviera la autoridad de esta Cdmara. Me gustaria sefialar que, en el supuesto estado de las autoridades, no tendria el
recurso contra el fabricante, no tendria ninguno contra nadie mas, ya que en las circunstancias alegadas no habria
pruebas de negligencia contra nadie més que el fabricante (...) (Donoghue v. Stevenson, 1932)

Traduccién libre de la autora: La doctrina apoyada por la decisién a continuacién, no sélo negaria un remedio al
consumidor que se vio perjudicado por el consumo de cerveza embotellada o chocolates envenenados por la
negligencia del fabricante, sino también al usuario de lo que deberia ser un inofensivo medicamento patentado, una
pomada, un jabén, un liquido limpiador o un polvo limpiador.

(...) No lo creo en nuestra jurisprudencia como para suponer que sus principios estén tan alejados de las necesidades
ordinarias de la sociedad civilizada y de las pretensiones ordinarias que hace a sus miembros como para negar un
remedio legal donde obviamente hay un mal social. (Donoghue contra Stevenson, 1932)
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de la res inter alios acta, sostenida hasta el momento por las altas Cortes
del common law, cuando lord Atkinson expreso:

I confine myself to articles of common household use, where every one,
including the manufacturer, knows that the articles will be used by
other persons than the actual ultimate purchaser - namely, by members
of his family and his servants, and in some cases his guests. (Donoghue
v. Stevenson, 1932)6

Generandose asi una nueva teoria dentro de la responsabilidad
civil, enmarcada principalmente en el deber de reparar los dafios por
productos defectuosos causados por la negligencia del productor, es de-
cir, una responsabilidad de orden subjetivo. Teoria que fue modificada
posteriormente por la Corte Suprema de California en aplicacién del
principio res ipse loquitur?, al solucionar dentro de un régimen de res-
ponsabilidad objetiva el caso Escola v. Coca-Cola Bottling Co, como se
encuentra expresado en la opinién concurrente del juez Traynor, quien
expreso:

Even if there is no negligence, however, public policy demands that res-
ponsibility be fixed wherever it will most effectively reduce the hazards
to life and health inherent in defective products that reach the market. It
is evident that the manufacturer can anticipate some hazards and guard
against the recurrence of others, as the public cannot. Those who suffer
injury from defective products are unprepared to meet its consequences.
The cost of an injury and the los of time or health may be an overwhel-
ming misfortune to the person injured, and a needless one, for the risk of
injury can be insured by the manufacturer and distributed. Among the
public as a cost of doing business. It is to the public interest to discou-
rage the marketing of products having defects that are a menace to the
public. (Escola v. Coca-Cola Bottling Co, 1944)8

6. Traduccién libre de la autora: Me limito a los articulos de uso doméstico comun, en los que todo el mundo, incluido
el fabricante, sabe que los articulos seran utilizados por otras personas ademés del comprador final, es decir, por los
miembros de su familia y sus sirvientes, y en algunos casos por sus invitados. (Donoghue v. Stevenson, 1932)

7. Traduce: “la cosa habla por si misma”, es un principio de Derecho de prueba aplicable a los casos de responsabilidad
civil extracontractual por la cual se determina la culpa fundandose en que los hechos pueden hablar por si mismos.
En los casos en que el dano producido se relaciona directamente con la peligrosidad de las actividades en las cuales se
produce el dano con maés frecuencia. La presuncion establece que, de no haber habido negligencia del agente, el dafio
no se habria producido.

8. Traduccidn libre de la autora: Sin embargo, aunque no haya negligencia, el orden publico exige que la responsabilidad
se fije donde se reduzcan maés eficazmente los peligros para la vida y la salud inherentes a los productos defectuosos
que llegan al mercado. Es evidente que el fabricante puede anticiparse a algunos peligros y protegerse contra la
repeticién de otros, mientras que el publico no puede hacerlo. Las personas que sufren lesiones por productos
defectuosos no estdn preparadas para afrontar sus consecuencias. El coste de una lesién y la pérdida de tiempo o de
salud puede ser una desgracia abrumadora para la persona lesionada, y una desgracia innecesaria, ya que el riesgo de
lesién puede ser asegurado por el fabricante y distribuidor entre el ptiblico como un costo de hacer negocios. Es de
interés publico desalentar la comercializacién de productos que tienen defectos que son una amenaza para el publico.
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En la actualidad en la mayoria de regimenes legales de origen
anglosajon la responsabilidad por “producto defectuoso” se entiende
como una especie de la responsabilidad objetiva, al establecer como
deber del productor el actuar de conformidad con las politicas ptblicas
de seguridad y de protecciéon de los consumidores.

3.2. Responsabilidad por la comercializacién de productos de-
fectuosos en Colombia

De acuerdo con lo expresado por Espinoza Apréez (2015), en Colom-
bia la responsabilidad de reparar los danos causados por un “producto
defectuoso” cuenta con un doble origen por un lado constitucional al
encontrarse consagrada en el articulo 78 de la Constitucién Politica de
Colombia, y en segundo lugar legal al encontrarse regulado en la Ley
1480 de 2011, connotaciones particulares de esta especie de respon-
sabilidad, que se fundamenta en el principio de seguridad que impera
dentro del derecho del consumo.

Se presenta una contradiccién entre las normas reguladoras de la
responsabilidad por “producto defectuoso” en Colombia, teniendo por
un lado que de la lectura del inciso segundo del articulo 78 superior
se desprende un régimen objetivo de responsabilidad, mientras que de
acuerdo a lo expresado por Villalba Cuéllar (2014), en la lectura siste-
maética del Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011) se evidencia
que el legislador regula el “producto defectuoso” a partir del error oca-
sionado por parte del productor, importador, comercializador o cual-
quier otro obligado a responder por el deber de cuidado en la cadena
de produccién de bienes y servicios, la responsabilidad se traslada al
plano de lo subjetivo, haciendo necesario no solo demostrar el dafo y
el nexo de causalidad, sino ademas el defecto existente en el producto
para su configuracion.

Por tanto y al retomar el concepto de producto establecido por el
Estatuto del Consumidor, explicitamente en la parte de “seguridad”, la
Superintendencia de Industria y Comercio, en la publicaciéon “Protec-
cién al Consumidor en Colombia” (2017), se refiere al mismo como la
condicion del producto conforme a situaciones normales de uso y te-
niendo en cuenta su duracién, la informaciéon suministrada por el pro-
ductor, comercializador o sus agentes, la puesta en servicio, instalacion
y mantenimiento; el producto no presenta riesgos irrazonables para la
salud o integridad del o los consumidores.

Sin dejar de lado que existen productos inseguros por su natu-
raleza (armas, productos nocivos); existen productos seguros, que por
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culpa del proveedor no cumplen con las exigencias de seguridad. La
negligencia del proveedor en la elaboracién o instalacién de un pro-
ducto seguro puede conducir a varios inconvenientes o danos fatales,
debido a que el consumidor manipulara con confianza dichos articulos,
como por ejemplo: el caso de teléfonos celulares que sufren explosiones
espontaneas. En este caso la garantia solo se establece para el producto,
pero no frente a la incidencia que pueda tener en la salud, vida o bienes
del consumidor.

De igual manera se encuentra que a pesar de que el Decreto 3466
de 1982 no especificé un régimen de responsabilidad en las relaciones
de consumo por producto defectuoso, la Corte Suprema de Justicia ha-
bia expresado que

en lo referente a la alegada violacién al debido proceso: a) en el Decre-
to 3466 de 1982 no se responsabiliza a un tercero (expendedor) por la
efectividad y el cumplimiento de la obligacion de garantizar las condi-
ciones de calidad e idoneidad que es propia del productor, sino que esa
misma obligacién también emana del contrato que celebra el expender,
entre cuyas cldusulas se entiende pactada la garantia y quien por lo mis-
mo también estd obligado a responder por ella ante el adquiriente, sin
perjuicio de exigirla a su vez, a su expendedor o proveedor y asi sucesi-
vamente; b) en el articulo 29 del Decreto 3466 de 1982 se establece un
caso mas de responsabilidad objetiva, lo cual no contraria la Carta; este
tipo de responsabilidad, sefial6 la Corte, ya era acogida por el Cédigo
Civil y habia sido ampliada por esa Corporacién a las situaciones de ac-
tividades y objetos peligrosos; c) las limitaciones establecidas respecto
a las causales de exoneracion de la responsabilidad del productor no
vulneran el derecho de defensa ni el debido proceso. (Caycedo Espinel,
2013, p. 171)

Por parte del legislador se vino a suplir este vacio normativo me-
diante la expedicién de la Ley 1480 de 2011 “Nuevo Estatuto del Con-
sumidor”, norma que en su articulo 20 dispuso que en el derecho de
consumo se debe aplicar una responsabilidad solidaria, definicién que
zanja el debate entre si la misma era contractual o extracontractual, de
acuerdo con Villalba Cuéllar (2014) esta solidaridad lleva al consumi-
dor a un régimen tuitivo dentro del cual en principio se compromete a
todos los miembros de la cadena de consumo frente a los dafios causa-
dos por “producto defectuoso”, al dejar fuera de esta area del derecho
los baremos del cléasico principio civilista de la relatividad de los actos
juridicos (res inter alios acta).
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4. ACCION DE LA RESPONSABILIDAD POR “PRODUCTO DE-
FECTUOSO” EN COLOMBIA

4.1. Elementos de la responsabilidad por “producto defectuoso”
en Colombia

Al hablar de los elementos de la responsabilidad por “producto defec-
tuoso” de acuerdo al acapite anterior se tendran en cuenta los dos regi-
menes de responsabilidad expresados, por tanto, se abordara el dano, el
nexo de causalidad y de manera especial la carga al demandante frente
a la demostracion del error (defecto) del producto que conllevo el dafo
sufrido.

4.1.1. Dano:

El presente articulo parte de la concepcion desarrollada por el profesor
Juan Carlos Henao, por ser una de las mas completas en la materia,
comprendiendo dafio como “... toda afrenta a los intereses licitos de
una persona, tratese de derechos pecuniarios o de no pecuniarios, de
derechos individuales o de colectivos, que se presenta como lesion de-
finitiva de un derecho o como alteracién de su goce pacifico” (Henao,
2015).

Al tratarse de un régimen especial de responsabilidad el mismo
se refiere a los danos ocasionados por productos defectuosos, los que
no fueron especificados en el Decreto 3466 de 1982, que permitia li-
bertad tanto para el demandante como para el juzgador al momento de
configurar el dano causado, situaciéon superada por el nuevo Estatuto
del Consumidor, al encontrar que los numerales 1 y 2 del articulo 20,
limitan el dafio por “producto defectuoso” al ocasionado por un bien —
mueble o inmueble- o servicio que en razén de un error el diseno, fabri-
cacion, construccién, embalaje o informacién cause la muerte, lesiones
corporales al consumidor final y/o a su familia, o genere dafios a bienes
muebles o inmuebles diferentes al defectuoso, siendo inicamente nece-
sario que este se configure sobre el objeto en condicién de su cercania o
uso conjunto con el producto defectuoso (Villalba Cuéllar, 2014).

Definicién la cual al estar en relacién directa con los derechos
fundamentales a la vida Y a la salud de los consumidores, se torna pre-
ponderante al contener los conceptos de derechos no pecuniarios; co-
nocidos en la jurisprudencia de los altos tribunales colombianos como:
dafio moral, perjuicio a la vida en relacién y dafio a la salud; mismos que
deben ser compensados al consumidor, siendo relevante lo expresado
por el profesor Henao (2015), quien ha desarrollado la teoria nominada:
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“dano ocasionado por la alteracién del goce pacifico del derecho”, teo-
ria que tiende al reconocimiento del peligro generado en los derechos y
patrimonio de los ciudadanos como un dafno consolidado por la altera-
cién del estatus quo de la vida de los mismos, concepto que de ser aco-
gido dentro del régimen de responsabilidad por “producto defectuoso”
generaria un nuevo espectro en la responsabilidad de los productores,
comercializadores y demaés intervinientes en la cadena de produccién
y venta de bienes frente al ptblico, en su condicién de consumidores.

4.1.2. Nexo de causalidad

En principio el Decreto 3466 de 1982, no regul6é de manera especifica la
responsabilidad por danos ocasionados por “producto defectuoso”, li-
mitdndose a disponer un régimen general de indemnizaciéon por danos
y perjuicios a favor del consumidor (articulo 36), con excepcién de los
ocasionados dentro de un contrato de prestacién de servicios que con-
llevare la entrega de un bien, razén por la cual nada se expresé acerca
del nexo de causalidad entre el defecto del producto y el dafio ocasiona-
do al consumidor, en aplicacién de lo dispuesto por las normas civiles
y comerciales, y de manera especial por la sentencia C-1141 de 2001 de
la Corte Constitucional, en la cual expresé:

La posicion del consumidor no le permite conocer en detalle el proceso
de produccién, mas atn si éste se desarrolla en condiciones técnicas que
solamente son del dominio del empresario industrial. La ley, por lo tan-
to, desconoce las circunstancias de inferioridad del consumidor cuan-
do, en estos supuestos, exige a la persona perjudicada con un producto
defectuoso, puesto en circulaciéon por un empresario profesional, cargas
adicionales a la prueba del dafio, del defecto y del nexo causal entre este
altimo y el primero, puesto que acreditado este extremo, correspondera
al empresario demostrar los hechos y circunstancias que lo eximan de
responsabilidad y que, en su caso, conforme a las reglas legales y a las
pautas jurisprudenciales, le permitan excluir la imputabilidad causal
del hecho dafioso sufrido por aquélla (Sentencia C-1141, 2000).

La Corte acoge un criterio de responsabilidad objetiva frente a los
danos causados por “productos defectuosos”, concepto analizado por
el legislador como se denota en el articulo 21 del nuevo Estatuto del
Consumidor, expedido mediante la Ley 1480 de 2011, siendo impor-
tante expresar que por parte de la jurisprudencia y doctrina dentro del
derecho civil y comercial colombiano el estudio del nexo de causalidad
ha admitido varias teorias referentes a la causalidad en la generacién
de danos, decantandose la Corte en los tltimos anos por la teoria de la
causalidad adecuada (Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 26 de
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septiembre de 2012), que se caracteriza por la realizacién de un test de
probabilidad en abstracto con base en la aplicacién de las reglas de la
experiencia, para conocer cual de todas las causas probables es la mas
adecuada en la construccién efectiva del dano ocasionado al deman-
dante (Ortiz Gémez, 2010).

En este sentido dentro del derecho del consumo de conformidad
con el analisis realizado por Villalba Cuéllar (2014) se entiende como
nexo causal la relacién fisica existente entre el uso o consumo, en con-
diciones normales, de un “producto defectuoso” por parte del consu-
midor final y el dafio ocasionado a su vida, integridad fisica, salud o
sobre sus bienes, régimen que no conlleva en principio la necesidad
de demostrar el defecto existente en el producto, sin embargo en mu-
chas ocasiones la obligacién de demostrar el nexo causal puede conlle-
var una gran dificultad probatoria para el demandante (consumidor),
especialmente cuando se requiera de estudios o experticias de dificil
acceso o elevado costo, y mas atin cuando el hecho danoso haya pa-
sado desapercibido y sus efectos se desarrollen de manera posterior a
la actividad de consumo (claro ejemplo de ello, los dafnos ocasionados
en la salud del consumidor), frente a lo cual se propone como solucién
que el juez de conocimiento haga uso del nuevo concepto denominado
“deber-obligacion de todas las partes en la aportacion de las pruebas”,
de acuerdo con el inciso segundo del articulo 167 del Cédigo General
del Proceso, figura ante la cual la Corte Suprema de Justicia expres6 que
el legislador “positivizé, pues, lo que hasta ahora era sélo una postura
jurisprudencial y doctrinaria” (Corte Suprema de Justicia de Colombia,
2017).

4.1.3. Error o defecto

Como lo expresa Villalba (2014), al contener la legislacién colombiana
el concepto de error dentro de la regulaciéon y definiciéon de “producto
defectuoso”, implica dotar la responsabilidad frente al mismo de una
nocién de subjetividad y por ende retrotraer la accién por “producto
defectuoso” a la condicién de demostrar la negligencia del productor o
comerciante, sin que sea descabellada la idea de que cualquier autori-
dad jurisdiccional en aplicacién de la ley vigente, exija al consumidor
no solo demostrar el dano y el nexo de causalidad; lo que puede con-
llevar a un alto grado de dificultad, sino que ademas se demuestre la
existencia del error en el producto o la negligencia del productor, falla
legislativa que puede ser superada por la interpretacion jurisprudencial
de las altas Cortes sobre la materia.
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4.2. Objeto de la Accion de responsabilidad por “producto de-
fectuoso” en Colombia

Frente a la finalidad de la accién de responsabilidad por “producto de-
fectuoso” se parte de la definicién desarrollada por Henao (2015), quien
expresa que la reparaciéon “es la manera como el responsable cumple la
obligacién de reparar asegurando a la victima el retorno al status quo
ante al acaecimiento del dano” (p. 10), definicién que se decanta por la
amplitud, asi, se acoge entonces todas las formas de dafio posibles y en
igual sentido, todas las formas de reparar, siendo que para el profesor
Henao este concepto debe superar la idea de indemnizacién o compen-
sacion monetaria, y se debe optar por nuevas formas de reparar como lo
son las garantias de no repeticién o la evitacién de futuros danos, entre
otras.

4.3. Fundamentos legales accion de responsabilidad “producto
defectuoso”

En un primer momento el Decreto 3466 no regulé la accién de respon-
sabilidad por danos ocasionados por defectos del producto, se entiende
que para efectos juridicos el fundamento de la accién se establecié en
los articulos 2342 a 2344 del Cédigo Civil de Colombia, articulos vigen-
tes, debido a que

El Decreto Ley 3466 de 1982 no modificé los Codigos Civil, de Comercio
y Procedimiento Civil, sino que estableci6 un procedimiento especial
en materia de defensa del consumidor, al que le son aplicables en su
totalidad las disposiciones de los mencionados cédigos en cuanto no lo
contrarien. (Caycedo. 2013, p. 171)

Con la expedicion de la ley 1480 de 2011, se consagr6 de manera
especial la accion de responsabilidad por dafios ocasionados por “pro-
ductos defectuosos” (numeral 3 articulo 56), norma que si bien no de-
rog6 las normas del cédigo civil, en aplicacién de lo dispuesto por los
articulos dos y tres de la ley 153 de 1887 se entienden aplicables a los
danos causados por “producto defectuoso”, por ser normas posteriores
y de caracter especial, al quedar vigente la norma civil para todos los
demds asuntos que versen sobre danos ocasionados por actividades pe-
ligrosas que no tengan su causa en los defectos de un producto o servi-
cio previamente adquirido por la victima o su familia.

4.4. Régimen de Responsabilidad de la accién por dafos ocasio-
nados por “producto defectuoso”
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En este contexto, la accién de responsabilidad por “producto defectuo-
so”, ha venido desarrollandose en Colombia,

[Plasando de estar consagrado como un régimen de obligaciones exclu-
sivo para el proveedor o vendedor del producto, tal como se desprendia
del articulo once del Decreto 3466 de 1982, hasta llegar a comprender
los actos de los intervinientes en la relacién negocial, sean o no produc-
tores o proveedores directos del producto. (Superintendencia de Indus-
tria y Comercio, 2017, p. 58)

Sin haber certeza sobre quien recae la accién de garantia o deman-
da, lo cual generaba duda tanto a productores como a proveedores, y
asi se limita la defensa del consumidor a la hora de ejercer la accién de
reparaciéon. Una excelente aclaracion sobre este tema fue desarrollada
por la Superintendencia:

La Corte indicé que la responsabilidad por “producto defectuoso” recaia
de manera solidaria en productores y proveedores del bien o servicio,
como una obligaciéon a través de la cual se garantiza que el consumidor
no sufrird ningin tipo de dano por causa de los productos o servicios
que ha encontrado en el mercado. Senalé, adicionalmente, que la res-
ponsabilidad que se encuentra en cabeza del empresario, para los casos
de vulneracién a un derecho del consumidor, comporta una obligacién
de resultado, por lo cual el productor o proveedor de un “producto de-
fectuoso”, debera resarcir la totalidad de los perjuicios sufridos por el
consumidor, a menos que pruebe alguna causal de exoneracién de res-
ponsabilidad (Superintendencia de Industria y Comercio, 2017, p. 59)

Ademas, es indispensable aclarar el régimen de responsabilidad
Solidaria:

Sentencia C-1141 de 2000, la Corte Constitucional integré al régimen de
responsabilidad a los productores como actores llamados a responder por
la calidad e idoneidad de los bienes y servicios que ponen en el merca-
do, en consideracion a la independencia del sujeto con el que se trabo el
vinculo contractual. De este modo, se concluyé que el fabricante, sujeto
que pocas veces pone en circulaciéon el producto colocandolo en manos
del consumidor final de manera directa, era llamado a responder en los
mismos términos y condiciones previstos en la norma sustancial para el
proveedor. (Superintendencia de Industria y Comercio, 2017, p. 58)

En consecuencia, se tiene que la reparacion es un derecho del con-
sumidor o usuario, tras adquirir un articulo mueble o inmueble, que no
cumpla con las especificaciones ofertadas, o que presente danos, fallas
en su funcionamiento o que no cuente con la seguridad establecida. Por
tanto el consumidor podra ejercer la garantia del mismo, o demandar
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al proveedor o productor de dicho articulo. “Para que exista responsa-
bilidad por “producto defectuoso” se requiere que se presente alguno
de los dos siguientes danos: (i) muerte o lesiones corporales causadas
por el defecto y (ii) dafios producidos a un bien diferente al “producto
defectuoso””. (Velandia, 2013, p. 215)

Al ejercer el derecho de accién con ocasién de los dafnios ocasiona-
dos por uno o varios productos defectuosos es necesario tener en cuen-
ta la responsabilidad a la que el defecto o falla tenga lugar:

[R]esponsabilidad directa del fabricante frente a personas danadas en
su integridad psicofisica. En tal sentido es una forma de expresar que la
responsabilidad de un fabricante no acaba con la venta que hace a un re-
vendedor, continua siendo responsable por las consecuencias que tenga
el producto como consecuencia de su uso. Es decir, su responsabilidad
no se agota asi el producto ya no se encuentre dentro de su érbita de pro-
piedad, o en caso que hubiere sido vendido por un tercero que hubiere
adquirido la propiedad del mismo. (Velandia Castro, 2013, p. 515)

4.5. Competencia jurisdiccional frente a la accion de responsa-
bilidad por “producto defectuoso” y proceso.

De conformidad con lo expresado en el numeral dos (2) del articulo 56
de la ley 1480 de 2011, las acciones de responsabilidad por dafos cau-
sados por “producto defectuoso” seran conocidas por la jurisdiccién or-
dinaria previo agotamiento de la conciliacién extrajudicial como requi-
sito de procedibilidad, mecanismo alternativo de solucién de conflictos
en el cual de manera especial dentro del marco del nuevo Estatuto del
Consumidor, se adjudico a las partes la capacidad de pactar por fuera
de las disposiciones del estatuto, cediendo asi su caracter de normas
de orden publico, capacidad que; de acuerdo a lo expuesto por Correa
Henao (2013); se debe limitar a aquellas ocasiones en las cuales se lo-
gra un acuerdo patrimonial favorable para el consumidor, ya que de lo
contrario dicha capacidad desbordaria los principios y el objeto de la
ley 1480 de 2011.

Disposiciones que deben entenderse concordantes con lo dispues-
to por los articulos 25, 26, 27 y 28 de la Ley 1564 de 2012 “Cédigo
General del Proceso”, en el entendido que de acuerdo con la cuantia
los asuntos de responsabilidad por danos causados por “producto de-
fectuoso” seran tramitados asi: los asuntos de minima cuantia por parte
de los jueces de pequenas causas y competencia multiple y a falta de
estos por parte de los jueces civiles municipales en inica instancia, los
asuntos de menor cuantia por parte de los jueces civiles municipales en
primera instancia y los asuntos de mayor cuantia seran conocidos por
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los jueces civiles de circuito, al tener que por regla general de compe-
tencia la demanda deberé presentarse ante el juzgado civil del lugar de
domicilio del demandado y cuando éste cuente con varios lugares de
domicilio se presentara en el lugar a eleccién del demandante.

La accién de reparaciéon por dafio ocasionado por “producto defec-
tuoso” al ser un tramite no sometido a proceso especial sera realizada
a través del proceso verbal, con excepcién de los asuntos de minima
cuantia que seran ejecutados por el proceso verbal sumario conforme lo
expresado en el inciso primero del articulo 390 del C6digo General del
Proceso, siendo asi una accién perteneciente a la categoria de procesos
declarativos, es decir, aquellos con los cuales se busca que el juez de
conocimiento realice la declaracion de la existencia o no de un derecho
a favor del demandante, declaraciéon que se soporta en la valoracién y
conocimiento de los hechos y las pruebas allegadas al juez dentro del
tramite del proceso (Bejarano, 2018).

5. LINEA JURISPRUDENCIAL: APLICACION DE LOS PRINCIPIOS DEL
DERECHO DEL CONSUMO EN LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS
PRESENTADAS EN EJERCICIO DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD
POR “PRODUCTO DEFECTUOSO” EN LA SALA DE CASACION CIVIL -
FAMILIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA

5.1. Principios del Derecho del Consumidor en Colombia

En este apartado se partira de lo expuesto por Caycedo Espinel (2013,
pég. 164) quien expresa que en Colombia se encuentran dos tipos de
principios del derecho del consumo: por una parte los de rango consti-
tucional consagrados en el articulo 78 superior y por otro los de rango
legal, consagrados en la Ley 1480 de 2011, siendo asi el autor propone
como principios del derecho de consumo en Colombia los siguientes:

* (Consagracion constitucional®

* Asimetria (caracter tuitivo de las normas del Derecho del con-
sumo)0

9. Hace referencia no tan s6lo a la consagracién del derecho del consumo en el art. 78 constitucional, sino a la
interpretacion prevalente de las normas del consumo y de proteccién del consumidor a su salud, integridad y vida
frente a las demds normas de rango legal que regulan el intercambio de bienes y servicios en Colombia.

10. Hace referencia al reconocimiento del consumidor como parte débil en la relacién de consumo, en consideracién de
que el ser humano dentro de la economia social de mercado (de tendencia liberal), ante la gran mayoria de situaciones
de la vida, solamente puede satisfacer sus necesidades a través de las relaciones de consumo, siendo que su contraparte
—productores, comercializadores— tiene acceso a informacion, poder econémico y de negociacion a las que no puede
acceder el consumidor, de alli que sea necesario que las normas que regulan dicha relacién mantengan un caracter
tuitivo a favor del consumidor.
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e (Caracter individual y colectivo de las normas del Derecho del
consumo!

* Estructura especial de responsabilidad??

* Restriccion a la autonomia de la voluntad3

» Ambito de aplicacién

* (Caracter integral de proteccion al consumidor?s
* Y aplicacion general?®

De igual manera en la presente investigacion se tienen en cuenta

los principios de proteccién a las ninas, nifios y adolescentes?” y de
manera especial el in dubio pro consumatore en la interpretaciéon de las
normas del derecho del consumo?® (Correa Henao, 2013)

5.2. Analisis Dinamico de la Linea Jurisprudencial

Aplicacién de los principios del derecho del consumo en la solucion de

controversias presentadas en ejercicio de la acciéon de responsabilidad

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Hace referencia a que, por una parte el constituyente ubicé la proteccion de los derechos del consumidor en el Titulo
correspondiente a la proteccion de los derechos colectivos, haciendo posible su proteccion a través de la accion
popular y de grupo, pero sin embargo dentro del desarrollo legal y jurisprudencial, el caracter colectivo de estos
derechos ha tenido una aplicacién individual en proteccién del consumidor como sujeto singular de la relacién de
consumo.

Hace referencia a que, al tratarse de un derecho de estirpe constitucional el régimen de responsabilidad escapa a la
tradicional contenida en el derecho civil, abriéndose con cada vez més fuerza la teoria de responsabilidad objetiva
(o sin culpa) que transgrede la relatividad contractual, misma que el legislador a denominado como responsabilidad
solidaria. (Relacionado con los arts. 4 y 5 de la Directiva de 25 de julio de 1985 de la UE)

Hace referencia al caracter de normas de orden piblico de todas las normas que regulan el Derecho del consumo, sin
importar el rango de las mismas, caracter que se materializa en la ineficacia de los pactos que se realicen en contra de
las disposiciones del derecho del consumidor y en la ineficacia de pleno derecho de las cldusulas abusivas presentes
en los contratos de consumo, especialmente en los contratos de adhesion. (Relacionado con el art. 12 Directiva de 25
de julio de 1985 de la UE)

Hace referencia a la calificacién que deben tener los sujetos que son parte de la relacién de consumo, productores,
comercializadores, importadores, consumidores y usuarios, calificacién necesaria para ser sujeto de derechos de las
normas previstas en el Derecho del consumo (presente en el literal b de la Declaracién Presidencial de los derechos
fundamentales del consumidor del Mercosur).

Hace referencia a que las normas del derecho del consumo no tnicamente se limitan al reconocimiento sustancial de
los derechos y obligaciones existentes en las relaciones de consumo, si no que las mismas transgreden este ambito,
disponiendo procedimientos y proceso especiales de proteccion de los derechos del consumidor y regulando los
campos y mecanismos de participacion de los consumidores y empresarios en las relaciones de consumo. (Relacionado
con los literales e) y k) de la Declaracién presidencial de derechos fundamentales de los consumidores del Mercosur)
La aplicacién de las normas y principios del derecho del consumo, no se limitan a un o unos sectores de la economia,
sino que por el contrario irradia todas las relaciones econémicas en las cuales se encuentre inmersa una relacién de
consumo, por tanto el desarrollo de normativas sectoriales de proteccion al consumidor debe cenir a la aplicacién de
los principios generales del derecho de consumo.

De manera especial, el Estatuto del Consumidor reconoce como posibles consumidores a las ninas, nifios y adolescentes
y por tanto remite sus normas al cédigo de infancia y adolescencia, al tratarse de sujetos de especial protecciéon
constitucional.

Hace referencia a que en caso de existir duda en la interpretacion para la aplicacién de una norma del derecho del
consumo, la duda debe resolverse a favor del consumidor, mismo principio que se materializa en la presuncién
de defecto en los productos que incumplan normas sanitarias, fitosanitarias y/o los reglamentos de elaboracion del
producto.
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por “producto defectuoso” en la sala de casacion civil-familia de la Cor-

te Suprema de Justicia de Colombia

Problema | (La sala de casacién civil de la Corte Suprema de Justicia de

juridico: | Colombia aplica los principios del derecho del consumidor
al solucionar las controversias presentadas en ejercicio de la
accion de responsabilidad por “producto defectuoso”?

Tesis Tesis 1: La sala de casacién civil de la Corte Suprema de

Justicia de Colombia NO aplica los principios del derecho
del consumidor al solucionar las controversias presentadas
en ejercicio de la acciéon de responsabilidad por “producto
defectuoso”.

Tesis 2: La sala de casacion civil de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia APLICA los principios del derecho del consumidor
al solucionar las controversias presentadas en ejercicio de la
accion de responsabilidad por “producto defectuoso”.

Problema juridico:

¢La sala de casacion civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia aplica
los principios del derecho del consumidor al solucionar las controversias
presentadas en ejercicio de la accion de responsabilidad por “producto
defectuoso”?

Tesis 1: La sala de casacién
civil de la Corte Suprema
de Justicia de Colombia NO
aplica los principios del
derecho del consumidor al
solucionar las controversias
presentadas en ejercicio de
laaccion deresponsabilidad
por “producto defectuoso”.

* 14/02/00*

* 03/05/05**

* 07/02/07***

* 30/04/09****
* 24/09/09* ****

Tesis 2: La sala de casacion
civil de la Corte Suprema
de Justicia de Colombia
APLICA los principios del
derecho del consumidor al
solucionar las controversias
presentadas en ejercicio de
laaccion deresponsabilidad
por “producto defectuoso”.
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Punto
arquimédico
de apoyo:

estructurales

A sabiendas que esta providencia ofrece las relaciones
providencias, se
caracteristicas sugeridas por el Doctor Diego Lépez Medina,
es decir: que se trate de la decision mas reciente y que tenga
el patron factico con relacién al caso en cuestion. El fallo
que cumple con estas exigencias es la sentencia de fecha
veinticuatro (24) de septiembre de dos mil nueve (2009). Ref.
Expediente No. 05360-31-03-001-2005-00060-01.

con otras

toma las
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Ingenieria
de reversa:

Con la sentencia punto arquimédico se pas6 a la revision
de las sentencias citadas por la Corte Suprema de Justicia
sala de casacion civil, entre las citas realizadas por dicha
Corporacién, se encuentran dos tipos de sentencias, por
una parte la sentencia de constitucionalidad C-1141 de
2000 proferida por la CORTE CONSTITUCIONAL, igual
que determina el sentido conceptual imprescindible y
guarda correspondencia directa con el caso en cuestion en
la aplicacién de los derechos del consumidor, en el marco
del Derecho de consumo, al ser una sentencia hito en el
reconocimiento de los derechos del consumidor en Colombia.

Por otra parte se encuentran las sentencias Sala de Casacién
Civil: 028 de 14 de marzo de 2000, exp. 5177, Sentencia 072
de 3 de mayo de 2005, exp 1999-04421-01, sentencia 016
de 7 de febrero de 2007, exp.1999-00097-01, sentencia de
30 de abril de 2009, exp.999-00629-01, dentro de procesos
ordinarios de responsabilidad por danos ocasionados por
productos defectuosos, que presentan el escenario de hechos
que han conducido a consumidores a demandar bien sea
al vendedor o productor para reclamar legitimamente sus
derechos.

A pesar del estudio de cada uno de los fallos citados en el
punto arquimédico, no se logré ubicar nuevas sentencias
citadas dentro del escenario jurisprudencial objeto de estudio,
lo que conllevé a elevar peticién ante la Corte Suprema de
Justicia y ante Los Tribunales Superiores de Distrito Judicial
de Pasto y Bogota, ante quienes se solicité se informe de la
existencia de precedentes diferentes, encontrandose que no
existen mas sentencias de los altos tribunales que aborden
el tema.

Nicho
citacional:

A partir de lo anterior, se establecio6 el nicho citacional con
la suficiente extensién para entender el desarrollo que se
presenta en las sentencias de casacién estudiadas, las que se
encuentran, todas, ubicadas en el primer nivel dentro de la
categoria de citacién analdgica.

Lapso
estudiado:

Se han revisado todas las sentencias que la honorable sala
de casacion Civil - Familia de la Corte Suprema de Justicia
ha pronunciado en demanda de casacién dentro de procesos
ordinarios. Se Inicia en el ano 2000 y finaliza en el afio 2017,
es decir un periodo de diecisiete (17) afios para un total de
cinco (5) sentencias; al ser la mas reciente proferida en el
ano 2009.
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Patréon Para el patron factico objeto de estudio dentro en el cual
factico concuerdan todas las sentencias analizadas se refiere a las
similar: demandas dentro del procedimiento ordinario (al tenerse
que todas las sentencias estudiadas se dictaron en vigencia
del Cédigo de Procedimiento Civil Decreto 1400 de 1970)
que pretenden la reparaciéon al consumidor de los dafos y
perjuicios causados por productos defectuosos.
Telarafa y puntos nodales
2000 2005 2007 2009
Sentencia 028 de | Sentencia 072 | Sentencia 016 de | Sentencia de 30

14 de marzo de

de 3 de mayo de

7 de febrero de

de abril de 2009,

2000, exp. 5177 2005, exp. 500013 | 2007, exp. #1999-
1030011999- exp.#1999-|00629-01
04421-01 00097-01

Sentencia 24

de septiembre

de 2009, exp. #
05360-31-03-001-
2005-00060-01.

(Confirmadoras
de linea)
Sentencia | Como sentencia fundadora de linea se encuentra la de
fundadora | fecha 028 de 14 de marzo de 2000 dentro del expediente
de linea: 5177, decisién que no presenta ni siquiera el anélisis de la
relacion de consumo existente entre los demandantes y la
empresa demandada Gases del Caribe S.A., la Corte basa sus
decisiones en la aplicacion del régimen de responsabilidad
civil de realizacion de actividades peligrosas presente en el
articulo 2356 del Cédigo Civil de Colombia.
Sentencias | Las sentencias con un “peso estructural fundamental” (Lépez
hito: Medina, 2008, p. 162) dentro de la linea jurisprudencial y que

por lo tanto da una respuesta de fondo al problema juridico
planteado en un contexto histérico especifico, referente a
la aplicacion de los principios del derecho del consumidor
en cuanto al derecho a la reparacién por dafos y perjuicios
causados por “producto defectuoso”, en el cual la honorable
Corte Suprema de Justicia se pronunci6 por primer vez son:

* Sentencia 072 de 3 de mayo de 2005 exp.5000131030011999-
04421-01

* Sentencia 016 de 7 de febrero de 2007, exp. 1999-00097-01.
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5.3. Subreglas jurisprudenciales:

5.3.1. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado
Ponente: Manuel Ardila Velasquez. Bogota Distrito Capital, catorce (14)
de marzo de dos mil (2000). Ref. Expediente No. 5177

La Corte conoce el recurso extraordinario de casacién interpuesto por
la parte demandada, en contra de la sentencia proferida por el tribunal
superior del distrito judicial de Santa Marta donde se declar6 civilmen-
te responsable a la sociedad Gases del Caribe (demandada) por los per-
juicios ocasionados a consecuencia de la explosién de un cilindro de
gas propano defectuoso (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2000).

Teniéndose que con ocasién del incendio, los demandantes debie-
ron ser hospitalizados durante 45 dias, sufrieron desfiguracion facial, y
se vieron impedidos para continuar en el desarrollo de sus actividades
econémicas, de igual manera sus bienes muebles varios resultaron con-
sumidos por el fuego (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2000).

La Corte consider6 que, se tiene por verdad sabida que quien por
si 0 a través de sus agentes causa a otro un dafo, originado en hecho o
culpa suya, esta obligado a resarcirlo, lo que equivale a decir que quien
reclama a su vez indemnizacién por igual concepto, tendra que demos-
trar en principio, el perjuicio padecido, el hecho intencional o culposo
atribuible al demandado y la existencia de un nexo adecuado de cau-
salidad entre ambos factores, no se logra inferir con claridad meridiana
que el cilindro senalado como causante del incendio, provenia de la
mencionada empresa, al remarcar que no existe absolutamente ninguna
otra referencia probatoria en el expediente sobre las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en las que los demandantes obtuvieron cilindro
defectuoso (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2000).

En este asunto la Corte aplicé la teoria de responsabilidad civil por
el ejercicio de actividades peligrosas teniendo en cuenta que la labor
probatoria se debe orientar por el inciso 10. del articulo 2356 del Cédigo
Civil, acogiendo el régimen de culpa presunta bastdndole entonces a la
victima acreditar el dafo y la relacion de causalidad entre este y el pro-
ceder del demandado. (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2000)

5.3.2. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistra-
do Ponente: CESAR JULIO VALENCIA COPETE. Bogota Distrito Ca-
pital, tres (3) de mayo de dos mil cinco (2005). Ref. Expediente No.
5000131030011999-04421-01

La Corte conoce el recurso extraordinario de casacién interpuesto por
la parte demandante, frente a los danos ocasionados por el accidente
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aéreo de la aeronave AN-32-B, bien que habia sido arrendado a la so-
ciedad SERVICIO AEREO DEL VAUPES - SELVA LIMITADA (deman-
dante), accidente que se presenté cuando la aeronave era utilizada en
el transporte de carga cubriendo el trayecto de Bogota a Rionegro, si-
niestro que se debe a las presuntas fallas de fabricacién de la aeronave
(Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2005).

La demandante expresa que como consecuencia del siniestro, mu-
ri6 la tripulaciéon, se gener6 pérdidas materiales por dano emergente y
lucro cesante y se vio afectado su good will (Corte Suprema de Justicia
de Colombia, 2005).

En su decisién la Corte manifiesta que durante las actuaciones
procesales la demandante no describié ninguna circunstancia especifi-
ca que apuntara a demostrar que, de una u otra manera, se habia visto
involucrada en una “relaciéon de consumo”, que es la que determina la
aplicacion de las normas especiales (Corte Suprema de Justicia de Co-
lombia, 2005).

Con el estudio del principio de ambito de aplicacién y los elemen-
tos de juicio que se han dejado resenados, es inevitable afirmar que la
calidad de consumidor —y la consecuente aplicacion del estatuto— sélo
puede determinarse a partir del examen detallado de las circunstan-
cias subjetivas y objetivas que rodean una relacion especifica. Lo que
equivale a decir que al no poder acogerse a las normas propias de dicha
categoria, ellas definitivamente no resultan aplicables a la situacion liti-
giosa, y, por ende, el Estatuto del Consumidor no estaba llamado a regir
el asunto?® ( Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2005).

5.3.3. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado
Ponente: César Julio Valencia Copete. Bogota Distrito Capital, siete (7)
de febrero de dos mil siete (2007). Ref. Expediente No. 23162-31-03-
001-1999-00097-01.

La Corte conoce el recurso extraordinario de casacién interpuesto por
la parte demandada, asunto en el cual el sefior Tobias Assis Contreras

19. (...) siempre serd forzoso indagar en torno a la finalidad concreta que el sujeto - persona natural o juridica - persigue con
la adquisicion, utilizacion o disfrute de un determinado bien o servicio, para reputarlo consumidor sélo en aquellos
eventos en que, contextualmente, aspire a la satisfaccién de una necesidad propia, privada, familiar, doméstica o
empresarial - en tanto no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica propiamente dicha, aunque pueda
estar vinculada, de algtin modo, a su objeto social -, que es lo que constituye el rasgo caracteristico de una verdadera
relacién de consumo. Este punto de vista, cabe resaltar, es el que puede identificarse en numerosos ordenamientos
juridicos que, como adelante se examinard, catalogan tinicamente como consumidor a quien sea destinatario final del
bien o servicio, o, por otro lado, exigen que la adquisicién o utilizacion esté ubicada por fuera de la esfera de actividad
profesional o empresarial de quien se dice consumidor(...) (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2005).
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demand6 el pago de los perjuicios generados por la compra de semillas
de sorgo producidas por la demandada, semillas que presentaban “in-
toxicacion” y “sintomas de bajo vigor”, lo que gener6 en todos los casos
una germinacion deficiente, al tiempo que favoreci6 “su horadacién por
hormigas u otras causas”. El producto presentaba una germinacién in-
ferior en un 80% respecto del porcentaje en el que debia encontrarse
para esa época, asi como “poco vigor en las plantas”, causa que produ-
jo perjuicios superiores a $200°000.000, la produccién también resulta
alterada como consecuencia de los retrasos sufridos y las cambiantes
condiciones climéticas, con mayor razoén siendo que para cuando se
presento la demanda el cultivo se encontraba con un crecimiento y de-
sarrollo inferior al esperado, debido justamente a la mala calidad y al
bajo poder de germinacién de las semillas. (Corte Suprema de Justicia
de Colombia, 2007).

La Corte en su decisién expresé, que a pesar de que el demandante
intitulé su libelo como de responsabilidad civil contractual, y en los
hechos y pretensiones mencion6 el contrato por medio del cual adqui-
ri6 de Semillas & Semillas Limitada los referidos granos, se entiende
que no podia descartarse que la actuacién estaba encaminada a hacer
efectiva la responsabilidad a cargo de la demandada, en su condicién
de productora de las mentadas semillas, constituia un soporte esencial
de la reclamacion, enderezada precisamente a que le fueran resarcidos
los perjuicios derivados de la mala calidad de dichos elementos, repre-
sentada en su poco vigor y bajo o casi ningtin poder de germinacién, su-
puesto que bien podria enmarcarse dentro de la normativa prevista por
el articulo 11 del Estatuto del Consumidor. En aplicacion del principio
de asimetria la Corte aduce que este no puede ser limitado por el prin-
cipio de la relatividad de los contratos, puesto que, con independencia
del vinculo juridico inmediato entre el consumidor y el productor, las
medidas de proteccion propias de su condicién como parte débil han de
verse extendidas hasta la esfera del productor o fabricante, como quiera
que éste es quien tiene la capacidad empresarial de controlar la segu-
ridad del producto que ha colocado en el mercado y luego no puede
presentarse indiferente a sus eventuales defectos ni a los peligros que
estos pudieran generar, como tampoco a las secuelas de orden patrimo-
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nial que llegaren a afectar al consumidor 20 (Corte Suprema de Justicia
de Colombia, 2007).

5.3.4. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Magistrado
Ponente: PEDRO OCTAVIO MUNAR CADENA. Bogota Distrito Capital,
treinta (30) de abril de dos mil nueve (2009). Ref. Expediente No. 25899
3193 992 1999 00629 01

La Corte conoce el recurso extraordinario de casacion formulado por
la parte demandante, donde se expresa que la recurrente adquiri6 el
producto “LECHE LARGA VIDA”; producido por la demandada, el cual
al ser consumido presuntamente le causé intoxicacién, siendo remitida
de urgencias al Hospital San Ignacio, donde se encontr6 en la valora-
cién médica entre otras patologias: “VISION BORROSA”. Luego de va-
rios exdmenes los expertos informaron que la leche no era apta para el
consumo humano (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2009).

La demandante continua enferma, y por este motivo ha venido
perdiendo su capacidad visual. Pretende que la empresa demandada
la indemnice de por vida. La Corte en su decisién expresé, que si bien
puede decirse que corresponde a la victima desarrollar una ardua tarea
en materia probatoria, lo cierto es que la carga que le incumbe se atenta
en cuanto le es dado al juzgador presumir a) que el producto ha sido
puesto en circulacion por el fabricante o productor; b) que el defecto
existia en el momento en el que se introdujo en el mercado, y c) y que
fue el fabricante quien lo elabor6 para venderlo. En fin, la verdad es que
la conclusion a que llegé el ad quem, luego de examinar criticamente el
acervo probatorio se encuentra dentro del terreno de la légica y lo razo-
nable, por tanto, no es manifiestamente errénea, no se logra demostrar

20. (...) puede afirmarse que la tutela efectiva de los intereses de los consumidores y usuarios, habida cuenta de la
posicién de inferioridad o debilidad que ordinariamente ocupan en el trafico mercantil y la asimetria que caracteriza
sus relaciones juridico-econémicas con los distribuidores o fabricantes , no puede verse restringida o limitada por
el principio de la relatividad de los contratos, cuyo alcance, por cierto, tiende cada vez a ser morigerado por la
doctrina jurisprudencial, puesto que, con independencia del vinculo juridico inmediato que ellos pudieran tener
con el sujeto que les enajené o proveyé un determinado bien o servicio, las medidas tuitivas propias de su condicién
han de verse extendidas hasta la esfera del productor o fabricante, como quiera que éste es quien ha gestionado,
controlado o dirigido el disefo y elaboracién del producto, entre otros aspectos, asi como ha determinado ponerlo en
circulacién o introducirlo en el mercado, adquiriendo, por contera, un compromiso en torno de la calidad e idoneidad
del mismo, por lo que, desde luego, no puede resultar ajeno o indiferente a sus eventuales defectos o anomalias, ni
a los peligros o riesgos que estos pudieran generar, como tampoco a las secuelas de orden patrimonial que llegaren
a afectar a su destinatario final -consumidores o usuarios- o a terceros, con lo que queda claramente establecida una
“responsabilidad especial” de aquél frente a éstos -ex constitutione- , que los habilita para accionar directamente
contra el fabricante en orden a hacer efectivas las garantias a que hubiere lugar o a reclamar el resarcimiento de los
dafios que les fueran irrogados, sin que tal potestad pueda ser coartada por la simple inexistencia de un vinculo de
linaje contractual, pues un entendimiento semejante no acompasaria con las directrices inequivocamente fijadas por
la Carta Politica, pues, como se sostuvo en el fallo que sujetd la constitucionalidad de los articulos 11 y 29 del decreto
3466 de 1982 precisamente a la existencia de una accién directa del consumidor frente al fabricante, el productor
profesional produce para el mercado, se beneficia del mercado y debe responder ante el mercado (Corte Suprema de
Justicia de Colombia, 2007).
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el nexo de causalidad, por consiguiente, no prosperan los cargos (Corte
Suprema de Justicia de Colombia, 2009).

Con esta decision la Corte abarca el estudio de varios de los princi-
pios del derecho del consumidor, frente a la asimetria de la relacién de
consumo expreso que es un deber del Estado el adecuar las normas de
proteccion al consumidor acorde al avance tecnolégico del mercado?;
Frente al principio de estructura especial de responsabilidad, expresa
que al romperse el principio de relatividad de los contratos es necesa-
rio aplicar lo dispuesto por el articulo 2344 del Cédigo Civil, en cuanto
a un régimen de responsabilidad solidaria2? y en igual sentido explic6
la necesidad de demostrar el nexo causal por parte del demandante, al
mantener que corresponde al demandante demostrar que por la falta de
seguridad del producto se le ocasion6 el dafio, asi como las consecuen-
cias del mismo (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2009)23

5.3.5. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Civil, Ma-
gistrado Ponente: César Julio Valencia Copete. Bogota Distrito
Capital, veinticuatro (24) de septiembre de dos mil nueve (2009).
Ref. Expediente No. 05360-31-03-001-2005-00060-01.

La Corte conoce los recursos extraordinarios de casacién interpuestos
por la parte demandada y su llamado en garantia, la parte demandante
en este asunto desde enero de 2004 alimentaba sus caballos de paso
fino con el concentrado denominado “Campeén Harina”, producido
por la demandada y que compraba en la “agencia Layaca”, como de
costumbre, en la primera hora de la manana de 2 de junio de 2004 él

21. (...) el extraordinario desarrollo técnico e industrial, caracterizado por la produccién en serie y la estandarizaciéon
de los bienes ofertados, ha dado lugar, a nivel global, a tendencias de consumo masivo que exigen de las sociedades
la modernizacién de sus estructuras econémicas y juridicas para afrontar adecuadamente los retos que el modelo
reclama; por supuesto que las multiples consecuencias inicuas que él apareja, implican acentuar en diversos 4mbitos
la intervencion estatal con el fin de atenuar el desequilibrio econémico y acondicionar asi el ordenamiento juridico a
las nuevas prioridades de la comunidad (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2009)

22. Siendo asi la responsabilidad de unos y otros (fabricadores y proveedores) se caracteriza porque: i) trasciende a
la relacién contractual derivada de la compraventa o adquisicién de bienes y servicios, ii) Precisamente por lo
anterior, se desdibuja o atentda en estos asuntos la importancia de la distincién entre responsabilidad contractual y
extracontractual, al punto de ser irrelevante y iii) se configura una responsabilidad solidaria, siguiendo los derroteros
previstos en el articulo 2344 del Cédigo Civil. (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2009)

23. Siendo de gran relevancia en asuntos como el sub examine el demostrar el nexo causal, ya que es claro, que el
damnificado se quedaria en la mitad del camino si se circunscribiera a demostrar Gnicamente que el producto es
defectuoso; por supuesto que su compromiso es de mayor hondura, en cuanto le incumbe probar, igualmente, que
el perjuicio que padeci6 fue causado por las condiciones de inseguridad del mismo. En consecuencia, corresponde
al actor acreditar, también, que la falta de seguridad del producto le causé la lesién que lo afectd, asi como las
consecuencias que de ella se desprende. Y si bien en algunas ocasiones no sera menester acudir a especificos medios
probatorios, en no pocos casos, por el contrario, serd necesario recurrir a exigentes experticias que pongan de presente
la causalidad existente entre el bien fabricado defectuosamente y el detrimento alegado, esto, precisamente, porque
la fijacién de la relacion causal suele concernir con complejas cuestiones cientificas que requieren conocimientos
especializados, tanto més cuando se trata de establecer la extension del resarcimiento. (Corte Suprema de Justicia de
Colombia, 2009)
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le orden6 a sus empleados suministrarle a los caballos aquel produc-
to, produciéndose el envenenamiento de 10 ejemplares y la posterior
muerte de 5 de ellos. Se genera perjuicio, dafno y afectacion de los bie-
nes muebles semovientes en desarrollo de la compraventa y crianza de
caballos de paso fino, la venta de semen y la prestacion del servicio de
la pesebrera “Los Arrieros”. Al encontrar que no existe prueba con base
en la cual se pueda asegurar, sin caer en inocultable yerro factico, que
el concentrado Campedn Harina producido por la demandada, estuvie-
se contaminado con la toxina DAS, y que fue, por tanto, tal defecto el
agente desencadenante de las dolencias y posterior muerte de los cinco
equinos de propiedad del actor, como aquél asi dio por concebirlo; y, por
el otro, cercend el verdadero alcance de esos medios de demostracion,
porque, conforme a los otros pasajes de ellos tltimamente referidos, se
descarta del todo la causa en cabeza de la demandada, habida cuenta
de la multitud de variables que se desprenden de tales probanzas, sin
que existe la menor claridad acerca de que alguna de ellas se pudiera
derivar de una acciéon u omisién de aquélla. Lo que es suficiente para
quebrar el fallo impugnado. Por lo mismo, es incontrovertible que aquél
infringi6é las normas sustanciales que en los cargos estudiados fueron
indicadas como infringidas.

Frente al principio de asimetria la Corte sostuvo que el articulo
78 superior impuso sobre los productores el deber de velar por la se-
guridad y calidad de los productos que coloquen en el mercado, al im-
ponerse sobre ellos la responsabilidad por los posibles dafios que sean
causados por sus mercancias?4; de igual manera adujo que la estructura
especial de responsabilidad especial y especialmente el nexo causal se
debe entender como la relacion causal que busca establecer que una
lesién proviene como consecuencia de un determinado hecho anterior,
de suerte que al hablar de ella se hace referencia a la causa del dano
que tiene relevancia juridica y que por ende no puede atribuirse res-
ponsabilidad sin que de manera antelada se haya acreditado a plenitud
la autoria del perjuicio, deber probatorio que no puede ceder al tratarse

24. (...) en orden a hacer efectiva la tutela de los intereses de los consumidores y usuarios, dada la evidente posiciéon
de inferioridad o de debilidad que ordinariamente ocupan en el trafico mercantil y la asimetria que caracteriza sus
relaciones juridico-econémicas con los distribuidores o fabricantes, en el &mbito interno la Carta Politica previé una
responsabilidad especial, amén de propia o auténoma, a cargo de éstos, al prescribir en su articulo 78 que “serdn
responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la comercializacién de bienes y servicios, atenten
contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios”, es decir, que les impuso la
obligacién de velar porque los bienes que ofrezcan y los servicios que prestan cumplan con las condiciones de calidad,
idoneidad y seguridad naturalmente esperadas de los mismos; es palmario, desde luego, que asi como obtienen las
utilidades por el trascendental papel que desempefian en el proceso de produccién y comercializacién de unos y otros,
del mismo modo deben asumir los riesgos que se desprenden del desarrollo de la respectiva actividad.
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de un modelo de responsabilidad especial, como tltimamente se ha lla-
mado a la derivada de las normas atinentes al derecho de proteccion al
consumidor?s. (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2009)

5.4. Estudio de la Aplicacién de los principios del derecho del
consumo en la soluciéon de controversias presentadas en ejercicio de la
accion de responsabilidad por “producto defectuoso” en la sala de casa-
cion civil - familia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.

Dentro del desarrollo de la linea jurisprudencial anteriormente
presentada se encontré que la jurisprudencia de la sala civil-familia de
la Corte Suprema de Justicia se puede dividir en tres estadios, (i) un es-
tadio anterior a la sentencia C - 1141 de 2001 de la Corte Constitucional
de Colombia, en el cual a pesar de encontrarse vigentes el articulo 78 de
la Constitucion Politica de Colombia de 1991 y el Decreto 3466 de 1982
mediante el cual se expidi6 el Estatuto del Consumidor, los dafios cau-
sados por “producto defectuoso” eran estudiados y decididos por la sala
en aplicaciéon de las reglas generales de la responsabilidad civil contrac-
tual, extracontractual y en asuntos como el analizado en la sentencia de
14 de marzo de 2000 en aplicacién del régimen de responsabilidad por
actividades riesgosas, contexto en el cual la Corte suprema no entra a
estudiar las condiciones especiales de la relaciones de consumo y por
ende no aplica los principios del derecho del consumo; (ii) un segundo
momento, posterior a la expedicién de la sentencia C-1141 de 2000 mo-
mento en que la sala comienza a aplicar los principios del derecho del
consumo como fuente del derecho en sus decisiones, como se encuen-
tra en la sentencia de fecha 3 de mayo de 2005, primer sentencia en que
la Corte se expresa frente al derecho de consumo y las relaciones exis-
tentes dentro de dicha area del Derecho, refiriéndose especialmente al
principio de &mbito de aplicacién, motivo por el cual a pesar de tenerse
probado el dano ocasionado por los defectos del producto (aeronave
siniestrada) se decide no aplicar las normas del consumo al encontrar

25. Ahora bien, en cuanto toca con la relacién causal, ha de verse cémo de modo inveterado se ha dicho que ella hace
referencia al enlace que debe existir entre un hecho antecedente y un resultado consecuente, de donde la determinacién
del primero puede dar lugar a establecer la autoria material del dafio; por su conducto se pretende entonces hallar
una relacién de causa a efecto entre el perjuicio y el hecho del sujeto de derecho o de la cosa a quien se atribuye su
produccién; se trata, por tanto, de establecer si una lesiéon proviene como consecuencia de un determinado hecho
anterior, de suerte que al hablar de ella se hace referencia a la causa del dano que tiene relevancia juridica. La valia
de este presupuesto no ha de ser ignorada habida cuenta que, como es suficientemente conocido, no se puede atribuir
responsabilidad sin que de manera antelada se haya acreditado a plenitud la autoria del perjuicio, deber probatorio
que no puede ceder al tratarse de un modelo de responsabilidad especial, como dltimamente se ha llamado a la
derivada de las normas atinentes al derecho de proteccion al consumidor -decreto 3466 de 1982- (sentencia 016 de 7
de febrero de 2007, exp.#1999-00097-01), la victima estd eximida de demostrar los fundamentos facticos estructurales
del citado nexo, puesto que, ain en estos particulares o especiales supuestos, a aquél en todo caso le tocaria ejercer a
cabalidad la carga de demostrarlo. (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2009)
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que el demandante no demostr6 su calidad de consumidor dentro del
proceso.

Y (iii) un tercer estadio en el cual la Corte hace una clara aplica-
cién de los principios del derecho del consumo en las controversias
generadas por los danos ocasionados por producto defectuoso, tenien-
do como sentencia hito la de fecha 7 de febrero de 2007, decisién en la
cual apartdndose de lo expresado el 3 de mayo de 2005, se hace primar
el principio de asimetria frente al de ambito de aplicacién, al encontrar
que en dicho momento para la sala es mas relevante la responsabilidad
social del productor al colocar un “producto defectuoso” en el merca-
do, estadio que se confirma con las dos decisiones de la Corte del anio
2009, en las que centra sus decisiones en el desarrollo de la teoria de
la estructura especial de responsabilidad sin culpa, de acuerdo con el
precedente judicial coloca en cabeza del demandante el deber de pro-
bar el defecto del bien, el dano y el nexo causal existente entre el uso o
consumo del “producto defectuoso” y el dano ocasionado al actor, deber
que no cede por tratarse de una responsabilidad especial y frente al cual
la Corte no aplica el principio de inversién de la carga de la prueba.

Finalmente se encuentra que al no existir decisiones de la sala
de casacion civil-famila de la Corte Suprema de Justicia posteriores a
2009, la Corte no ha entrado a estudiar y por tanto a aplicar principios
propios de la ley 1480 de 2011, de manera especial los principios de
proteccién especial a los menores de edad y el in dubio pro consumato-
re, mismos que se espera que con el avance de la jurisprudencia de la
corporacién alcancen un desarrollo en el derecho del consumo, el cual
es de gran relevancia en la actualidad y especialmente en las sociedades
altamente industrializadas y globalizadas como la actual, donde cada
vez son menos las necesidades basicas que se suplen sin acceder a la re-
lacién de consumo y en donde cada vez es mayor la distancia existente
entre los extremos intervinientes en los actos juridicos de adquisicién
de productos y servicios.

CONCLUSIONES

Tras el estudio realizado en el presente articulo sobre el “Anélisis del
impacto de la acciéon de responsabilidad por ‘producto defectuoso’, en
la aplicacién de los principios del Derecho del Consumo, contenida en
el nuevo Estatuto del Consumidor —ley 1480 de 2011- en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia”, se puede concluir
que:
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En el mundo actual con el desarrollo de la técnica, la tecnolo-
gia, la produccién en masa, el fenémeno conocido como glo-
balizacion, el auge de los medios de comunicacién y especial-
mente el internet y las redes sociales, el mercado ha cambiado
y por tanto han cambiado las relaciones de consumo, dentro
de las cuales es cada vez mayor la distancia existente entre
el productor y el consumidor final de los bienes y servicios
ofertados dentro del mercado, en igual sentido son menos las
necesidades que se satisfacen sin acceder al mercado, moti-
vos que conllevan a aumentar la asimetria existente entre las
partes intervinientes en la relacién de consumo, al resaltar la
importancia de la responsabilidad que conlleva para el pro-
ductor y demas intermediarios de la cadena de consumo el evi-
tar colocar productos defectuosos en el mercado, y por ende
se impida generar peligro para los consumidores y el publico
en general. De manera directamente proporcional se hace ne-
cesario generar normas de derecho ductiles que empoderen al
consumidor en el ejercicio de sus derechos y al mismo tiempo
dinamicen las relaciones de consumo sin afectar la libertad
de empresa, de alli la importancia del estudio y desarrollo de
los principios del Derecho de Consumo en el mundo actual,
principios que en su aplicacién apoyaran el progreso de las
relaciones de consumo.

En Colombia existe un tipo de Responsabilidad con estructu-
ra especial dentro de las relaciones de consumo y especifica-
mente frente a los danos causados por “producto defectuoso”,
régimen que irrumpe frente a los tradicionales de responsabi-
lidad civil contractual y extra- contractual, al tratarse de un
modelo de responsabilidad solidaria sin culpa, dentro del cual
la victima debe demostrar el dano, el defecto existente en el
producto y el nexo causal entre el uso o consumo del producto
defectuoso y el perjuicio ocasionado en su salud, vida o sobre
sus bienes, sin hacerse necesario demostrar el error o la ne-
gligencia que dieron lugar al defecto existente en el producto,
esto en aplicacién y desarrollo del principio de asimetria de
las relaciones de consumo.

La Ley 1480 de 2011, no se limit6 a desarrollar el derecho sus-
tancial de la relacion de consumo, sino que en aplicacion de
la integralidad el legislador dispuso y determino las vias pro-
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cesales necesarias para que el consumidor materialice sus de-
rechos reconocidos en el presente Estatuto del Consumidor,
entre aquellos medios regulé la accién de responsabilidad por
dafnos causados por producto defectuoso, la cual se enmarca
en el proceso declarativo propiamente dicho y se desarrollara
a través de la cuerda del proceso verbal dispuesto en el Codigo
General del Proceso, en un régimen de responsabilidad solida-
ria, que por tratarse de una accién de caracter tuitivo rompe
con el principio general de relatividad de los contratos (res in-
ter aleas actos), es decir que se puede incoar por el consumidor
final; sin importar si es este quien participé en la relacion de
consumo (piénsese quien recibe un detalle o quien consume
un alimento comprado por un familiar), y se puede exigir fren-
te al productor, comercializador, importador o interviniente en
la cadena de produccién, extendiendo asi la responsabilidad
de aquellos por la indemnidad del producto frente al pablico
en general.

En la presente investigacion dentro del periodo estudiado se
encontraron tinicamente cinco sentencias de casacién proferi-
das por la Sala civil-familia de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, siendo la tltima la Sentencia del 24 de septiembre
de 2009, decisiones anteriores a la expedicién y entrada en
vigencia de la ley 1480 de 2011 por la cual se expide el “nuevo
Estatuto del Consumidor”, por tanto atin la Corte Suprema de
Justicia de Colombia no ha conocido un asunto de reparacién
por danos causados por producto defectuoso en el contexto de
la nueva normativa, la jurisprudencia del alto tribunal no hace
referencia a nuevos principios de esta area del Derecho tales
como: la proteccién especial de los menores de edad, el in du-
bio pro consumatore, el alcance y aplicacién de la responsabi-
lidad solidaria frente a los posibles dafios causados por defecto
de uno o varios productos, la vinculacién al proceso de los
intervinientes no demandados, principios e instituciones que
se espera sean desarrolladas por la Corporacién en su calidad
de Corte de Cierre de la jurisdiccion civil y comercial en Co-
lombia.

Como se evidencia en desarrollo de la Linea jurisprudencial:
“Analisis del impacto de la accion de responsabilidad por “pro-
ducto defectuoso”, en la aplicacién de los principios del De-
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recho del Consumo, contenida en el nuevo Estatuto del Con-
sumidor —ley 1480 de 2011- en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia”, la Corte Suprema de Justi-
cia a través del desarrollo de su jurisprudencia ha progresado
en la aplicacién de los principios del Derecho del consumo en
la solucién de controversias originadas por la responsabilidad
de danos causados por “producto defectuoso”, en aplicacion
reiterada de los principios: d&mbito de aplicacién, asimetria y
en las ultimas decisiones con mayor énfasis aclaré el alcance
de los principios: estructura especial de responsabilidad y el
modelo de responsabilidad solidaria existente en las relacio-
nes de consumo, sin perder de vista que la tltima sentencia
que abordé la tematica (24 de septiembre de 2009) es anterior
a la expedicién del nuevo Estatuto del Consumidor.
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I. INTRODUCCION

En Colombia existe un déficit de participacion politica de las mujeres
dada la desigualdad histérica entre hombres y mujeres, que denota que
atin estamos en proceso de consolidacién de la plena ciudadania para
las mujeres. Entendiendo la participacion politica desde una dimensién
amplia de este concepto, que no se agota en el sistema politico-electo-
ral, sino que interviene en todas las instancias de decision de los asun-
tos de interés publico.

De ahi que las exigencias y vindicaciones de las mujeres buscan
la garantia de la participacién politica en tanto “inclusién y representa-
cion” (Wills, 2017, p. 31) como fundamento indispensable para lograr
dicha ciudadania y que sus aspiraciones democraticas sean asuntos de
interés publico y tengan incidencia. Estos dos conceptos a los que se re-
fiere la autora permiten medir el grado de participaciéon de las mujeres,
los grados de inclusion atienden a la mayor presencia de las mujeres
en los espacios de decisién politica y ambitos de poder que generan
cambios en la conformacién de esos espacios donde histéricamente las
mujeres han estado excluidas o sub representadas y erradicando los
obstaculos para que las mujeres logren acceder a las élites politicas. Por
su parte, los grados de representacién politica implican que exista una
institucionalidad especifica que garantice la plena ciudadania, toda vez
que la mera inclusiéon de las mujeres no supone que los intereses y re-
clamos de las mujeres sean asumidos como un compromiso en clave de
género o que impliquen la democratizacion de las relaciones de género.

Existen tres condiciones generales en Colombia que propician el
desarrollo y la permanencia de barreras para el ejercicio de la parti-
cipacion politica: la feminizacién de la pobreza, el conflicto armado
que afecta de forma diferencial y exacerbada a las mujeres y plantea
un riesgo/amenaza para quienes participan politicamente y los patro-
nes culturales patriarcales; los roles de género y estereotipos machistas.
(Fundacién para la Investigacién y el Desarrollo de Narifio Milciades
Chaves Chamorro [Finmil.], 2015, p. 30).

El proceso de paz plante6 un escenario para tramitar de forma
negociada el conflicto armado interno, el gobierno colombiano y la ex
guerrilla de las FARC-EP acordaron la necesidad de gestar cambios en el
sistema politico con miras a la ampliacién y cualificacién democratica,
el fortalecimiento del pluralismo democratico y la inclusién politica.
El movimiento feminista y social de mujeres intervino en esta oportu-
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nidad politica en la fase de negociacién de los acuerdos, participando
en las instancias creadas, ejerciendo presion para que se consagren me-
didas tendientes a la eliminacion de las barreras al ejercicio del dere-
cho a la participacién politica, se amplié la inclusién de las mujeres
en los escenarios de toma de decisiones como la Mesa de Negociacién
y continuando con el legado histérico de lucha por la inclusion, la re-
presentacion de sus intereses y el posicionamiento de la agenda que el
movimiento social ha logrado construir.

Como se demostrard en las siguientes lineas las propuestas del
movimiento social de mujeres y feminista van més alla de las exigen-
cias legales, y por lo tanto no se limitan a la reivindicacién de la igual-
dad material de las mujeres en la participacién politica al interior del
régimen democratico, pues reconocen que en este perviven diferentes
sistemas opresores que impiden que los ciudadanos sean libres e igua-
les. En consecuencia, las propuestas son una apuesta por un nuevo tipo
de sistema democratico y de ciudadania; la Democracia Paritaria.

Este texto se encuentra organizado en tres partes. En la primera,
denominada “iDemocracia en la cama y paz en La Habana!” se describe
la metodologia de la investigacién y los principales hallazgos y resul-
tados. En la segunda, estos resultados son puestos en discusién desde
diferentes tépicos. Y finalmente en la tercera parte se plantean las con-
clusiones.

iDemocracia en la Cama y Paz en La Habana!

La investigacién es un trabajo descriptivo que se desarrolla desde el
punto de vista feminista y se vale del método cualitativo para realizar
la observacion dindmica de un fenémeno social como lo es la participa-
cién politica de las mujeres y sus aportaciones. El diseno metodolégico
de la investigacién comprende el desarrollo de cuatro componentes,
a saber: un marco normativo nacional e internacional en relacién al
derecho a la participacién, un segundo componente que desarrolla el
marco tedrico sobre el concepto de ciudadania, la participacién y la
democracia paritaria, el tercer componente es una aproximacion a la
participacion de las mujeres y su intervencion en los antecedentes pro-
cesos de paz y finalmente, en el cuarto componente se desarrolla el
nucleo central de la investigacién, determindndose las propuestas que
se presentaron en los espacios de participacién que emergieron en la
fase de negociacién del proceso de paz, especialmente en dos de estos:
el Foro sobre Participacion Politica, que fue un espacio institucional dis-
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puesto para la participacién ciudadania y otro gestado desde el mismo
movimiento de mujeres; la Cumbre de Mujeres y Paz.

Antes de presentar los principales resultados obtenidos, es nece-
sario reconocer el contexto en el que se gest6 la participacién de las
mujeres en el proceso de paz y la dindmica de los espacios en los cuales
las mujeres plantean su posicionamiento y propuestas.

En este sentido se advierte que, en la fase exploratoria del proceso
de paz, la participacién de las mujeres fue precaria y no se planificé su
inclusion, lo cual gener6 una amplia critica por parte de la sociedad
civil y las organizaciones de mujeres quienes reclamaron: “Las muje-
res no queremos ser pactadas sino ser pactantes” (Ceipaz, 2014, p. 12).
En respuesta a esta presion social que reclamo la garantia al derecho a
la inclusién y participacién de las mujeres en la solucién de los con-
flictos y la construccion de la paz, consagrado internacionalmente en
la Resolucién 1325 de 2000 de Consejo de Seguridad de ONU, se lo-
gro: la inclusién de tres mujeres (dos de la delegacién del Gobierno y
una de las FARC-EP) en la Mesa de Negociaciones, quienes representan
el 15% del maximo 6rgano de decisién politica (Chaparro y Martinez,
2016, p. 21), una notable inclusién en: las Mesas de Apoyo a la Mesa
de Negociacién, donde las mujeres fueron mayoria y especialmente en
la Subcomisién de Género, al ser esta la instancia mas importante en
términos de participacion de las mujeres dentro del proceso. También
se consigui6 la ampliacién de los escenarios de participacién ciudada-
na y la inclusién del enfoque de género con algunas de las propuestas,
particularmente las presentadas por la Cumbre de Mujeres y Paz a los
borradores de acuerdo.

Ahora bien, pese a la desconfianza en la institucionalidad y la fal-
ta de garantias para la protecciéon de las lideresas de las organizaciones
sociales (Pedraza, 2016) quienes vienen siendo amenazadas y asesina-
das de forma sistematica, la participacién de las mujeres en los espacios
dispuestos para la participacién ciudadana en la fase de negociacion de
los acuerdos fue resaltable. La Oficina del Alto Comisionado para la Paz
asegura que la Mesa de Conversaciones recibi6 en total siete mil ciento
setenta y dos propuestas provenientes de trescientas organizaciones de
las mujeres, enviadas a través de los Foros Nacionales, las Mesas Regio-
nales, los formularios fisicos y virtuales, y la Cumbre de Mujeres y Paz.

Retomando la importancia de la Subcomisién de Género como un
escenario de participacién de las mujeres en tanto inclusién y represen-
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tacion, se precisa que este 6rgano es un precedente importante para la
resoluciéon de los conflictos a nivel internacional, pues a excepcion de
Sri Lanka, no se ha creado una instancia similar en otros procesos de
paz. La principal potestad que se le designé a la Subcomisién de Géne-
ro fue la de realizar las recomendaciones a la Mesa de Negociaciones
en la incorporacion del enfoque de género en los acuerdos de paz, sin
que exista garantia de que dichas recomendaciones se acepten e imple-
menten, por lo tanto, este mandato es limitado ya que no se le faculta
a tomar decisiones relacionadas con este asunto, ni tampoco a realizar
modificacion a los acuerdos (Bouvier, 2016, p. 21-22).

Desde el sentir de las integrantes de la Subcomisién este fue el es-
pacio mas visible de la participacién de las mujeres. Su principal logro
fue consolidar el enfoque de género en los acuerdos de paz; para ello
formaron alianzas y trabajaron de manera coordinada para: “cuidar el
proceso de paz” (Suescun y Fajardo, 2017, p. 50). La Subcomisién cons-
ciente de la necesidad de ampliar los escenarios para la participacién
de la sociedad civil y en especial de las mujeres en el proceso de paz,
logro que se recibiera en la Mesa de Negociaciones una segunda serie
de visitas de representantes de organizaciones de la sociedad civil, en
calidad de expertos, pues al inicio de las negociaciones solo se habia
contemplado la primera serie de visitas por el mecanismo de participa-
cién ciudadana de invitacién directa. En la primera visita, concurrieron
las delegaciones de victimas y organizaciones sociales entre agosto y
diciembre de 2014. En la segunda se contemplé tres encuentros con
organizaciones de mujeres y LGBTI; una reuniéon con expertas sobre
violencia sexual, representantes de organizaciones de mujeres y mixtas,
y una reunién con mujeres excombatientes de grupos insurgentes pro-
venientes de diferentes paises (Suesctun y Fajardo, 2017, p. 36), quienes
evidenciaron las afectaciones diferenciales del conflicto armado inter-
no sobre las mujeres y personas LGTBI y presentaron perspectivas, re-
comendaciones y propuestas a partir de su experiencia.

En este contexto, las organizaciones sociales y feministas mani-
festadas en un movimiento social y politico donde convergen diversas
mujeres: afrodescendientes, raizales, palenqueras, indigenas, campesi-
nas, personas LGTBI, entre otras, van a plantear sus posturas, reivindi-
caciones y propuestas en torno a la participacién politica.

El Punto de partida es el reconocimiento del déficit de la partici-
pacién politica de las mujeres en los escenarios de poder politico insti-
tucionales, y la condicion de discriminacion, opresion y exclusion his-
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térica de las mujeres (especialmente de las mujeres rurales), agudizada
por el conflicto armado. Sin embargo, se rompe con la visién institucio-
nal que ha caracterizado a las mujeres como victimas, negandoles su
condicion de sujetas politicas, y se centra en la necesidad del recono-
cimiento social e institucional de la activa accién politica que realizan
las mujeres en los territorios, en las estructuras politicas de sociales y
comunitarias. De ahi, que se reclame como elemento primordial para la
participacién politica, y el pleno goce y ejercicio de sus derechos como
ciudadanas plenas, el reconocimiento y la visibilidad de las mujeres
como mediadoras de los conflictos, constructoras de paz territorial y de
tejido social, a fin de que se legitime su presencia en la esfera ptblica,
se valore y por tanto sea efectiva y tenga incidencia pues “...esa parti-
cipacién no se ve, se oculta, no se legitima y no se le otorga representa-
cion” (Suescun y Fajardo, 2017, p. 125).

El eje central de las propuestas es la Paridad como un principio
ético-politico que resignifica y radicaliza la democracia, transforman-
dola en un nuevo sistema politico por medio de un renovado pacto
social que permite:

“...transformaciones al modelo capitalista, al sistema patriarcal, a la
heterosexualidad como modelo hegeménico y eliminar los estereotipos
racistas y los estereotipos acerca de lo que debemos hacer las mujeres y
lo que deben hacer los varones, para pasar a repartir paritariamente el
poder y las responsabilidades en todos los ambitos de la vida social y
politica. Asimismo, se hace indispensable generar formas para adminis-
trar el poder politico paritariamente y transformar las instituciones que
sustentan la dominacién y la explotacion de las mujeres como la iglesia,
la familia y el Estado. (Mujeres por la Paz, 2013, p. 4)

Entonces, democratizar es repartir paritariamente el poder y las
responsabilidades, generando obligaciones para el Estado, el sector pri-
vado, la sociedad, por ejemplo: en la corresponsabilidad del trabajo de
cuidado y reproductivo no remunerado que tradicionalmente han sido
asumido por las mujeres, pues con este cambio en las cargas y respon-
sabilidades se garantiza la conciliaciéon entre la vida personal, familiar,
social, comunitaria y laboral tanto para mujeres como para los hombres.
iDemocracia en la cama y paz en La Habana!” (Tobén, 2016, p. 24).

La transformacion del sistema politico a partir de la paridad im-
plica transgredir las estructuras de poder y relaciones econémicas, so-
ciales, politicas en la esfera publica y privada, y en consecuencia las re-
laciones de subordinacion, opresion y exclusiéon no sélo de las mujeres
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sino de todos los ciudadanos a quienes nos atraviesan estas estructuras
de poder opresivas y que configuran incluso la propia subjetividad in-
dividual.

En relacion a la paridad con alternancia, universalidad (paridad
entendida como la cuota del 50%, la alternancia es la lista cerrada tipo
cremallera en la cual se alterna el orden de los candidatos de acuerdo
al género y la universalidad que aplica para todas las circunscripciones
territoriales) se plantea su constitucionalizacién, para que esta medida
de accién positiva o afirmativa del 50/50, se aplique en los espacios
de representacién politica en todos los niveles territoriales: planes de
ordenamiento territorial, planes de desarrollo, rurales, altas cortes, or-
ganismos de control, electorales, consultas previas, etc.

También se reclama la paridad como medida democratizadora, en
la participacion de las instancias, mecanismos, 6rganos creados para la
implementacién y la verificacién y seguimiento a la implementacién de
los acuerdos. Ademas, se propone que los movimientos y partidos que
surjan tras el acuerdo tengan esta composicion paritaria y se garantice
especialmente la participacién de las mujeres excombatientes.

Respecto de las garantias necesarias para la participacién, las pro-
puestas son diversas y van desde un plano més especifico y directa-
mente relacionado con el ejercicio politico, verbigracia: la financiacién
para campanas de mujeres, la formacién politica, el estatuto de oposi-
cién politica, las circunscripciones especiales, la creacién de un par-
tido politico de mujeres, entre otras, hasta medidas para mejorar las
condiciones de vida de las mujeres, de fortalecimiento y articulacién
institucional y social, que repercuten en el ejercicio del derecho a la
participacién. Entre ellas se destacan:

La adopcion del enfoque diferencial, de género, pluriétnico y eta-
rio (para favorecer la participacién de los jévenes) en los partidos y mo-
vimientos politicos. La formacién politica para el electorado y medidas
especiales de formacién especifica dirigida al colectivo de mujeres, a
los partidos y movimientos politicos, a fin de eliminar las barreras que
obstaculizan su participacion.

Se demandan garantias de seguridad para la oposicién politica
con medidas diferenciales y de género, y su reglamentacién mediante
la expedicién del Estatuto de la oposicién. La democratizacién de los
medios de comunicacién para ejercer el derecho a la oposicién politica
pero también el acceso de las mujeres a los medios para lograr posicio-
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nar un discurso que transgreda los referentes de mujer construidos a
partir del contexto del conflicto, las economias ilicitas, el capitalismo
y por supuesto el patriarcado, y que deslegitime la subvaloracién de la
mujer y todas las formas de violencia.

Entre las condiciones que se identifican como inescindibles para
la participacion politica, se denotan: la garantia de los derechos huma-
nos, derechos econémicos, sociales y culturales, la desmilitarizacién de
la vida, cuerpo y territorio de las mujeres, la restitucion de los derechos
de los cuales han sido despojadas a causas del conflicto armado inter-
no, especialmente los derechos a la verdad, justicia y reparacion, y que
se desmantelen los grupos paramilitares y bandas criminales Bacrim.

También acciones que favorezcan la eliminacién de la feminiza-
cion de la pobreza, y fortalezcan la autonomia econémica de las muje-
res (acceso a la propiedad de la tierra, soberania alimentaria, garantia
de los servicios bésicos, créditos y subsidios). Y el cumplimiento por
parte del Estado del deber de debida diligencia en la investigacién, san-
cién, prevencion y eliminaciéon de todas las formas de violencia y dis-
criminacién contra las mujeres.

Se propone el fortalecimiento de las instituciones, tales como: la
Consejeria para la Mujer y los Consejos Consultivos de Mujeres y de las
organizaciones de base de las mujeres especialmente de las rurales, a
partir de las experiencias organizativas propias y de su autonomia. Asi
mismo, el fortalecimiento de las articulaciones entre las organizaciones
y la interlocucién con los poderes publicos en todos los niveles territo-
riales.

Discusion. La democracia paritaria una aspiracion vigente

La democracia paritaria es una aspiracion construida desde el fe-
minismo, que se visibiliza con la Cumbre Europea “Mujeres en el Po-
der” celebrada en Atenas en 1992, en la cual se politiz6 el término de
“democracia paritaria” entendida esta como la alternativa al déficit en
la participacion politica de las mujeres.

Es un nuevo modelo aspiracional, donde los Estados inclusivos
van mas allé de asegurar la participaciéon politica igualitaria de las mu-
jeres en las instancias de representaciéon politica en todos los espacios
y niveles de participacién, con la férmula del 50/50 que contempla a la
paridad como un instrumento que busca equilibrar la composicién, ya
que:
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“...también, busca reequilibrar el mundo privado, las concepciones sim-
bélicas del poder, de las responsabilidades emocionales, familiares, so-
ciales y reconocer que el problema de los cambios en las mujeres alude
y convoca a cambios en el conjunto de la sociedad, lo que significa tam-
bién cambios en la identidad y condiciones de género de los hombres y
con ello nuevas dindmicas de corresponsabilidad y complementariedad
no solo entre hombres y mujeres, sino entre todos los actores y sectores
de la sociedad”. (Fundacion para la Investigacion y el Desarrollo de Na-
rino Milciades Chaves Chamorro [Finmil], 2015, p. 35)

En la Cumbre Europea se plantearon los postulados que brindan
los fundamentos nodales a la exigencia de la paridad, a saber: 1. La
igualdad material entre mujeres y hombres es un derecho fundamental
que los Estados deben respetar y garantizar. 2. Demograficamente las
mujeres constituyen la mitad de la poblacién, no son una minoria y
deben gozar del derecho a la representacion. 3. La infra representacion
en los puestos de mando y decisién desaprovecha los conocimientos,
inteligencias y capacidades de las mujeres generando una pérdida para
el colectivo social e impide que las demandas y agendas de las muje-
res sean asumidas, por lo tanto, no se corresponde con los intereses de
toda la sociedad. 4. La participacion de las mujeres aporta una visién
diferente con otras ideas, valores y comportamientos. 5. Para asegurar
la igualdad se requieren modificaciones profundas en las estructuras de
los procesos decisorios (Merino, 2004, p. 43).

Todos estos elementos configuran la exigencia de “la renegocia-
cién del contrato social” (Cobo, 2004, p.18) que excluye a las mujeres
de su ciudadania y de su participacion en la esfera ptblica. Carol Pater-
man (1995) sefala que los Estados modernos convinieron un contrato
sexual, es decir una: “... nueva sociedad civil creada a través de un con-
trato originario que es un orden social patriarcal” (p. 10). Por lo tanto, el
contrato social reivindica la igualdad entre los hombres deslegitimando
las tiranias soberanas, pero excluye politicamente a las mujeres. Como
lo explica Rosa Cobo (1995) el: “...gran problema que se deriva de su
concepto de pacto social es que, pese a que postula la unidad social
como fin primordial, el sujeto del pacto no sélo es ciudadano, sino que
también es hombre” (p. 154), y en consecuencia, los nuevos sistemas
politicos democraticos se gestan ilegitimos tras la exclusion de las mu-
jeres de la vida publica.

Es un logré reciente que en el seno del Parlamento Latinoameri-
cano y Caribefio se consagr6 la Norma Marco para Consolidar la Demo-
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cracia Paritaria, en la que esa vindicacién feminista es plasmada a nivel
normativo. Este instrumento no es de obligatorio cumplimiento para los
Estados pero es un importante referente para los que se comprometen a
gestar un nuevo modelo de Estado, de contrato social y forma de orga-
nizacién de la sociedad en el que “...la igualdad sustantiva y la paridad
entre hombres y mujeres son ejes vertebradores de las transformaciones
que asume un Estado responsable e inclusivo” (articulo 3), logrando
que “...se erradique toda exclusién estructural, en particular, hacia las
mujeres y las ninas” (articulo 3 literal a).

El acuerdo de paz podria entenderse como un espacio para gestar
un nuevo contrato social, en tanto implica “la construccién de un nue-
vo paradigma de desarrollo y bienestar territorial” y en consecuencia
cambios sustanciales al interior del Estado; reformas en los poderes pu-
blicos y la ampliacién democratica centrada en la cualificacién y mayor
participacién politica para proscribir el uso de las armas como método
de accioén politica.

Sin embargo, las partes del acuerdo decidieron no acoger la prin-
cipal propuesta presentada por el movimiento de mujeres y feminista
de radicalizar la democracia y ampliar el concepto de ciudadania, pero
tras sus exigencias se conquisté que se adopte un enfoque de género
trasversal en el acuerdo. El enfoque de género es un tema de igualdad,
pues pretende generar condiciones para garantizar la igualdad material
de los beneficios del acuerdo para hombres, mujeres, homosexuales,
heterosexuales y personas con identidad diversa, especialmente en la
participacién politica de los ciudadanos. El acuerdo de paz en el punto
2.3.7. Parrafo 3 va a establecer que se adoptardn medidas para garantizar
la participacién equilibrada de hombres y mujeres en la conformaciéon
de todas las instancias del acuerdo, y propender por la participacién
equilibrada y el protagonismo de las mujeres al interior de organizacio-
nes y movimientos sociales y partidos politicos. El gobierno entiende la
participacién equilibrada como la garantia de la “...representatividad,
competencia y eficacia, que garanticen un equilibrio entre las distintas
visiones en la toma de decisiones” (Equipo paz gobierno, 2016) y no de
cuota de participacion. El acuerdo no define estos criterios que determi-
nan la participacién equilibrada, y de su interpretaciéon va a depender
la garantia a la participacién de las mujeres.
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La participacion de las mujeres en el proceso de paz actual y
antecedentes.

En el acuerdo de paz la participacion tiene una doble dimensién: como
principio del acuerdo y del enfoque de género, y como un punto espe-
cifico del mismo, denominado: “Participacion politica: Apertura demo-
cratica para construir la paz”.

Del seguimiento a la primera dimension; la participacion en tanto
principio, se visibiliza un avance en relacién a la participacién en los
anteriores procesos, y particularmente en las instancias de la negocia-
cién, al considerarse que la participacion de las mujeres en el proceso
de paz es un derecho, reconocido en la Resolucién 1325 de 2000, dispo-
sicion de obligatorio cumplimiento para el Estado Colombiano (de con-
formidad con el estatus privilegiado dentro del Derecho Internacional
que le otorga el articulo 25 de la Carta de Naciones Unidas y la doctrina
de senala que las resoluciones que contienen nuevos principios inter-
nacionales son fuente de Derecho Internacional). Esta norma positiviza-
da gracias al movimiento feminista, ha sido un instrumento normativo
vital para exigir al Gobierno la garantia de derecho a la participacién en
el proceso de paz.

Asi mismo, existe un progreso en la inclusién de las mujeres ya
que se ha incrementado su participaciéon. No obstante, persiste la infra-
rrepresentacion en los 6rganos de discusion y toma de decisiones como
lo es la Mesa de Negociaciones, evidenciandose el techo de cristal que
impide la igualdad material de las mujeres. La mayor participacién si-
gue concentrandose en instancias de apoyo a la Mesa de Negociaciones,
en grupos de trabajo y algunas comisiones, es decir, en las instancias
en las que se realizan labores de asesorias tematicas y actividades gene-
ralmente invisibilizadas, verbigracia: asistenciales, logistica, coordina-
cién, administracién, redaccién y cuidado (Suesctun y Fajardo, 2017, p.
16), en estos escenarios la participaciéon de las mujeres en este y otros
procesos de paz precedentes puede alcanzar la paridad o incluso ser
superior a la de los hombres (Chaparro y Martinez, 2016, p. 73).

A juicio de las mujeres (Chaparro y Martinez, 2016, p. 36-54) que
integraron estas instancias creadas para la negociacién del acuerdo, la
infrarrepresentacion mermo las posibilidades de incidencia en la incor-
poracion de la agenda de mujeres y el enfoque de género, y da continui-
dad al negativo impacto simbélico del techo de cristal. Manifiestan su
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inconformidad por la escasa visibilidad y reconocimiento ptblico de su
participacion, ya que estas acciones permiten considerar a las mujeres
como sujetas politicas que se vinculan, articulan con organizaciones,
instituciones y actores sociales en procesos coyunturales y de suma im-
portancia politica. Advierten que en los momentos en los que de alguna
forma se reconocié su labor publicamente se favorecié su posiciona-
miento politico.

También, describen estos espacios como masculinos, al estar in-
tegrados por un mayor ntiimero de hombres, pero también por la dina-
mica de “competiciéon” en el didlogo que en algunos momentos gener6
tension y confrontacién. Reconocen como obstaculos que afrontaron
en el ejercicio de la participacion: la 16gica masculina de los espacios,
la consideracién de que algunos puntos de los acuerdos son temas de
hombres, la falta de reconocimiento de su liderazgo y labor, y la doble
carga laboral pues algunas mantenian sus obligaciones laborales en ins-
tituciones u organizaciones en Colombia.

A nivel de la representacién de las mujeres, los gobiernos de turno
han manifestado escaso interés por incluir los intereses de las muje-
res, generar espacios para el didlogo y la construccién concertada de
agendas en los procesos de paz, y mucho menos en generar politicas
publicas o en considerar los asuntos de género como un compromiso de
Estado. De ahi que los avances logrados en términos de representacién
han sido en gran medida gracias a las estrategias de incidencia que ha
adoptado el movimiento de mujeres y feminista, forjando alianzas y
presionando desde el accionar politico en las instancias sociales. Por
eso la participacién politica de las mujeres al margen de los escenarios
formales e institucionales, ha sido vital para posicionar sus intereses,
pues se han logrado generar espacios de articulacién en los cuales se
construye la agenda de mujeres (Chaparro y Martinez, 2016, p. 36-54).
Sin duda alguna si el movimiento social de mujeres y feministas no
hubiera participado de forma activa en los espacios de participacién
ciudadana y gestado sus propios espacios como la Cumbre de Mujeres
y Paz, el enfoque de género en el acuerdo no se hubiera consagrado.

En relacién a la segunda dimensién, a continuacién, se senalan
la incidencia de las propuestas de las mujeres en el punto dos de los
acuerdos de paz:
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“Participacién politica: Apertura democratica para construir la
paz”

Como se menciond no se logro establecer la paridad como principio en
el sistema politico, sin embargo, se posiciona este tema como un asun-
to trascendental, y posteriormente con el Acto Legislativo 02 de 2015
que reforma el articulo 262 C.N. se constitucionalizan los principios
de la paridad, alternancia y universalidad para la conformacion de las
listas electorales. A pesar de que atin no hay un desarrollo legal para
su implementacién y la medida sera progresiva ya que se incrementara
de forma gradual la cuota del 30% hasta llegar al 50%, es un avance en
esta materia.

En este punto del acuerdo, a partir del enfoque de género se logré
reconocer la importancia de la participacién de las mujeres en la cons-
truccién de paz y la necesidad de promover mediante medidas afir-
mativas la participacién politica y ciudadana de las mujeres dadas las
mayores barreras sociales e institucionales para su ejercicio. En conse-
cuencia, se incorporan algunas de las propuestas, entre ellas: la adop-
cién de medidas diferenciales para la atencién, evaluacién, seguimien-
to de riesgos por el ejercicio de este derecho, el enfoque de derechos
humanos de las mujeres y diferencial en el programa de proteccién, los
presupuestos participativos sensibles al género, las campanas de cedu-
lacién para mujeres rurales.

En el tema de la democratizacion de los medios de comunicacion
se plasma el deber de los medios a contribuir al reconocimiento de las
diferentes identidades culturales y étnicas, la igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres, mediante contenidos con valores no dis-
criminatorios y de respeto al derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia. Este mismo avance se logré consolidar para las campanas de
promocioén de la cultura politica, democratica.

En cuanto a las acciones dirigidas a incrementar la corresponsa-
bilidad del Estado y de los hombres en el trabajo de cuidado y de la
reproduccién, el acuerdo de paz contempla la adopcién de medidas
para superar los obstaculos relacionados con sus labores de cuidado y
reproduccidn, sin establecer el tipo de medidas o la forma en las que se
realizara este proceso de formulacién. El Estado no asume su obligacién
en tanto sujeto corresponsable, sino que en su calidad de autoridad
decide tomar medidas para abordar la problematica, invisibilizando la
corresponsabilidad de los hombres, de la sociedad y del mismo Estado.
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De movimiento social a sujeto politico colectivo

En el proceso de paz la marcada participacién de las mujeres en los
espacios de participacion ciudadana y la convergencia de las heterogé-
neas organizaciones de mujeres y feministas en una plataforma como
la Cumbre, nos permite develar el fuerte proceso organizativo del mo-
vimiento social de mujeres para exigir que sus voces sean tenidas en
cuenta y aportar soluciones pacificas al conflicto armado, a partir de
una avanzada agenda tejida desde los didlogos de saberes entre las orga-
nizaciones y el aprendizaje mutuo de las iniciativas de paz. Esta agenda
se ha venido construyendo desde el proceso de paz del gobierno de
Belisario Betancur, cuando se cre6 un colectivo para incidir en el pro-
ceso, el cual posteriormente articulé una agenda en comun ente los di-
ferentes intereses y discursos de género, y presenté una propuesta para
reformar la constitucién de 1986 (Chaparro y Martinez, 2016, p. 29).

El movimiento social de mujeres histéricamente ha gestado es-
pacios propios para debatir la agenda sobre la negociacién politica, la
construccion de la paz con enfoque de género, y sus estrategias de inci-
dencia politica. Algunos de estos espacios son la Constituyente Eman-
cipatoria de Mujeres donde se refrendé la Agenda de las Mujeres por la
Paz en el afio 2002 y el Agora de las Mujeres (Ibarra, 2003, p. 75) reali-
zado en 2003. También ha logrado articularse en diferentes formas de
organizacion, mediante las cuales ha posicionado la agenda construida,
como la Red Nacional de Mujeres que demandé su participacién en el
proceso de paz del Caguan y logré participar en una Audiencia Pablica
que se llevo a cabo en el ano 2000.

Bajo esta perspectiva, la Cumbre de Mujeres y Paz propuso que
dentro del acuerdo se incluya de forma explicita al movimiento social
de mujeres y se le dote de participacién en algunos escenarios como
en la Comision encargada de definir los lineamientos del estatuto de
garantias para los partidos y movimientos politicos. Es decir, que se
brinde el reconocimiento social y politico al movimiento de mujeres
como sujeto politico colectivo legitimo para representar los intereses y
la agenda del colectivo de mujeres, incrementando asi su representa-
cion. Esta propuesta no es acogida por parte de la Mesa de Negociacio-
nes, y en relacion a la representacién de las mujeres el acuerdo se limita
a plantear que se garantizara la participacién de las mujeres, de voceras
o la interlocucién de mujeres y que se valoraran las agendas sociales de
las mujeres.
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La proximidad entre los discursos de las propuestas presentadas
y el Feminismo Democratico Radical

A pesar de que no es dable adscribir las propuestas planteadas por el
movimiento de mujeres a una corriente teérica del feminismo, por la
heterogeneidad del movimiento social y las diversas posturas de las
organizaciones que lo integran, ya que incluso algunas organizaciones
de mujeres no se reconocen como feministas, y otras lo hacen desde
diferentes feminismos, de la lectura de los discursos que emana de las
propuestas encuentro que algunos de sus puntos articuladores conver-
gen con los planteamientos del Feminismo democratico radical FDR
como se denota a continuacién:

El radicalizar la democracia como se plantea en la ponencia de
Mujeres por la Paz presentada en el Foro de Participacién Politica, im-
plica como ocurre con el FDR que la democracia constituye el escenario
para librar las luchas sociales y politicas y se consolide una ciudadania
amplia que interpele todos los sistemas opresivos y no sélo el sistema
patriarcal. Chantal Mouffe senala que el FDR busca articular la plura-
lidad de las demandas democraticas (accién entendida como equiva-
lencia) de los diferentes movimientos y de los actores que mantienen
relaciones sociales de subordinacion, exclusién, o discriminacién, a
partir de la construccién de una identidad colectiva, un “nosotros” que
subvierte estas relaciones sociales por medio de los principios ético-po-
liticos de libertad e igualdad, y que contrario a eliminar la diversidad
y los conflictos, extiende y radicaliza la democracia, ampliando la ciu-
dadania y en consecuencia generando una mayor participacion politica
(Mouffe y Moreno, 1993, p. 3-22).

La propuesta del movimiento social de mujeres no se limita a exi-
gir una mayor participacién politica para las mujeres, también articula
las demandas de ampliacién democratica para otros movimientos y ac-
tores, pero siempre reconociendo la necesidad de garantias diferencia-
les, medidas con enfoque territorial y étnico para la participacién de las
mujeres rurales, campesinas, indigenas, afrodescendientes, victimas de
la violencia y las pertenecientes a la insurgencia, teniendo en cuenta
que: “...la competencia entre identidades sociales y politicas no se da
en condiciones de igualdad y que por tanto exige una serie de cambios
institucionales para que la paridad participativa se aplique a la gran
esfera publica” (Wills, 1999, p. 37).
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El FDR considera que la emancipacién de las mujeres no se reduce
a la consagracion de derechos en el sistema normativo, pues también
se requiere “deconstruir una serie de los supuestos patriarcales que
impregnan la cultura” (Wills, 1999 p. 19). Considerando que diversos
obstaculos (Bernal, 2013, p. 16-20) para la participacién de las mujeres
requieren cambios més alla de lo normativo, las propuestas del movi-
miento de mujeres también apuntan a la trasformacién cultural no sé6lo
a partir de la positivizacion de derechos. Asi se pretende dar un giro en
la socializaciéon diferenciada entre sexos que privilegia el liderazgo y
la autoridad masculina (obstaculos de partida), los estereotipos y roles
de género que confinan a la mujer al espacio privado (obstdculos de
entrada), la falta de su reconocimiento de sus aportaciones y el entorno
patriarcal que generan violencia de género en el escenario politico (obs-
taculos de permanencia).

En definitiva, tanto el FDR como el movimiento social de mujeres
proponen que los principios democraticos de la igualdad y la libertad
se desplacen del mundo publico y se apliquen también a las relaciones
que se entablan en otras esferas, por ejemplo, en la esfera privada, de-
mocratizando asi todas las relaciones econdmicas, sociales, familiares.
Y en la medida en que se consideren estos principios como elementos
éticos su cumplimiento no deriva de la obediencia debida al régimen
democrético sino a una gramatica de conducta derivada de la identifi-
cacion de los ciudadanos con esos contenidos.

CONCLUSIONES

La democracia paritaria es la principal propuesta que se plantea desde
el discurso emancipador del movimiento social de mujeres en Colom-
bia en el marco de las negociaciones de paz con el fin de radicalizar la
democracia, generar una ampliacién de la ciudadania y trasformar las
relaciones de discriminacién, subordinacion y opresion en todas las
esferas y ordenes de la sociedad. Este planteamiento es la alternativa
planteada desde el feminismo al déficit de la participacién politica de
las mujeres y que cada vez cuenta con un mayor reconocimiento en el
plano normativo tanto de la nueva forma de Estado Paritario como de la
paridad entendida como accién afirmativa (cuota).

Las conquistas normativas que el feminismo ha logrado a nivel
internacional han sido claves para los avances nacionales en la parti-
cipacion de las mujeres, por ejemplo, lo ya anotado con la Resolucion

90 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (8) 75-93. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



La participacion de las mujeres en el proceso de paz en Colombia: Revision de sus propuestas sobre la participacion politica

1325 de 2000. Sin embargo, otros instrumentos que consagran a la pa-
ridad en tanto accién positiva como la Norma Marco para Consolidar la
Democracia Paritaria, no tienen el caracter vinculante para los Estados
y sus prescripciones son aspiracionales. De ahi que es necesario seguir
apostando por la positivizacion de los derechos en instrumentos con
caracter de imperativo cumplimiento a nivel internacional y también
de su constitucionalizacién, toda vez que ello permite la exigibilidad de
las prerrogativas consagradas.

Ahora bien, existe una relacién dialéctica de participacion en tér-
minos de inclusién y la representacion. Se requirié exigir la inclusién
de las mujeres y participar en la fase de negociacion de los acuerdos de
paz para conquistar el enfoque de género y la medida de la participa-
cion equilibrada para garantizar la inclusién de las mujeres en la fase
de construccién de paz. Estos avances por si mismos no implican la
materializacion del derecho a la participacion politica, pues el proceso
de reglamentacién, implementacién e interpretacién de esta medida de-
pende de la postura del gobierno de turno.

El derecho a la participacién de las mujeres en la construccién de
paz debe garantizarse no sélo por el impacto que el conflicto armado
ha tenido en sus vidas, sino porque sin ellas se compromete tanto la
legitimidad del proceso mismo como la sostenibilidad de los acuerdos,
habida cuenta de la contribucién histérica de las mujeres en la cons-
truccién de la paz en todos los territorios del pais.

Finalmente, resulta importante seguir realizando investigaciones
en torno a la participacién de las mujeres en la implementacién de los
acuerdos desde un enfoque feminista ya que como teoria nos permite
abordar la realidad desde una postura critica y analitica para reconocer
y retroalimentar con nuevas visiones las construcciones y reivindica-
ciones que desde el movimiento social y politico feminista se producen,
y asi articular dos frentes de lucha anti-sistema.
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aceptado.

El autor en la misma carta manifiesta que el articulo respeta los derechos de
autor de terceros, y exonera a la Universidad de Narifio de responsabilidad
frente a terceros, y se compromete a responder por cualquier accién judicial
entablada por ese hecho.

La revista realizard la publicacién, en todo caso, mencionando al autor del ar-
ticulo, y respetando los derechos morales de autor (Ley 23 de 1982, Decision
351 CAN)

3. REQUISITOS DE LOS ARTICULOS

Los articulos presentados a la revista Codex, deben cumplir con los siguientes
requisitos:

3.1. ORIGINALIDAD: El articulo debe ser original y de autoria de quien lo
presenta.

3.2. TITULO DEL ARTICULO: Debe presentarse un titulo acorde con el con-
tenido del articulo.

3.3. IDIOMA: El articulo debe presentarse preferiblemente en espanol. Sin
embargo, la revista también publica articulos que se presenten en inglés
o francés.

3.4. NOMBRE DEL AUTOR: Se presenta el nombre del autor o autores del
articulo, y a pie de pagina senalar: Pertenencia institucional, titulos aca-
démicos, grupo de investigacién al cual pertenece, correo electrénico,
direccién postal.

3.5. RESUMEN: Se realiza en un solo parrafo y se recomienda que su exten-
sién no sea superior a 200 palabras. Debe presentarse en espanol y en
inglés.

3.6. PALABRAS CLAVES: Son las palabras que identifican los conceptos ba-
sicos utilizados en el articulo, médximo 5 palabras clave. Debe presentar
en espafol e inglés. La revista recomienda consultar el Thesaurus de
Unesco: http:databases.unesco.org/thessp/.
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3.7.

3.8.

3.9.

3.10.
3.11.

3.12.

3.13.
3.14.

3.15.

3.16.

Instrucciones para Autores

EXTENSION: El articulo debera tener una extensién minima de 10 pagi-
nas y maxima de 20 paginas, contando desde el titulo hasta las referen-
cias. Tipo de pagina: carta (letter) papel 21.59cm x 27.94cm (8 12" x 11”7)

TIPO DE LETRA: Times New Roman, 12 puntos, interlineado 1.5, y texto
alineado a la izquierda justificado. Sin espacio entre parrafos.

MARGENES: 2,54 cm en toda la hoja.
SANGRIA: Cinco espacios en la primera linea de cada parrafo.

ESTRUCTURA: El articulo debera contener una introducciéon subcapi-
tulos enumerados (1,2,3....), conclusiones o recomendaciones, y lista de
referencias.

IMAGENES: El articulo puede contener imagenes, mapas, y diagramas,
sin embargo, debe tenerse en cuenta que la publicacién se realiza en
blanco y negro. Por lo tanto, debera contener las leyendas para que la
informacion sea entendible.

PALABRAS EN LATIN: Las palabras en latin deben ir en cursiva.

AGRADECIMIENTOS: Los agradecimientos por el apoyo que hayan re-
cibido los autores se debe colocar al final del articulo, después de la
bibliografia.

PONENCIAS: Si el articulo fue presentado como ponencia y esta no fue
publicada, debera indicarse a pie de péagina.

NORMAS: En el estilo, citas y referencias el autor debera utilizar las es-
tablecidas por la Asociacién Americana de Psicologia (Normas APA) en
la sexta edicion. Al final de esta convocatoria encontrara una breve guia
de citas.

4. FORMA DE ENVIO

Los articulos se enviaran al Comité Editorial de la Revista Cientifica Codex por
medio electrénico al correo: rcodex@udenar.edu.co

El autor debera enviar:

Articulo en formato Word (archivo con extensién .doc)

* (arta de cesion de derechos diligenciada y firmada por todos los autores,
debidamente escaneada (Disponible en: derecho.udenar.edu.co, y en rco-
dex.udenar.edu.co)

* Formato de presentacion del articulo. (Disponible en: derecho.udenar.edu.
co, y en rcodex.udenar.edu.co)

Recuerde que la convocatoria de recepciéon de articulos se encuentra abierta
de forma permanente.
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5. PROCESO DE ARBITRAJE

La REVISTA CIENTIFICA CODEX utilizaré el sistema de doble ciego para la
evaluacion de los articulos presentados. En consecuencia, los autores no co-
noceran los nombres de los pares evaluadores, asi mismo, éstos no conoceran
el nombre de aquellos. La evaluaciéon sera remitida por los pares evaluadores
mencionando tnicamente el titulo del articulo.

El proceso de arbitraje se realizara asi:

Los articulos seran revisados por el Comité Editorial el cual evaluara:

Cumplimiento de los requisitos formales, como extensién, forma de ci-
tas, referencias, etc., y existencia de la carta de cesién de derechos.

Pertinencia del tema: El articulo debe tratar un tema de interés juridico
o0 socio juridico.

Originalidad: El articulo debe ser original e inédito, por lo tanto se des-
cartaran aquellos articulos publicados en otros medios.

Los articulos que hayan pasado el primer filtro, seran enviados a dos (2) arbi-
tros, expertos en el drea, quienes evaluaran:

Evaluacion de estructura: Evaluaran cada una de las partes del articulo:
titulo, resumen, introduccién, metodologia, resultados, conclusiones, y
referencias.

Rigor cientifico y académico: Se evalta la validez juridica y cientifica de
las conclusiones a partir de la metodologia y argumentos expuestos en
el articulo.

Estado del arte: Se evaltia los referentes tedricos y conceptuales expues-
tos en el articulo.

Fuentes bibliograficas: Se evaltia la pertinencia y actualidad de las citas
y fuentes bibliogréficas.

Los arbitros brindaran la siguiente calificacién:

No publicable. El articulo no se publicara.

Publicable sin correcciones: El articulo pasa directamente a fase de pu-
blicaciéon

Publicable con correcciones: En este caso se informarén las correcciones
al autor para que las realice en un término no mayor a diez dias hébiles.
El comité editorial revisara la pertinencia de las correcciones realizadas,
y pasara a fase de publicacion.

La revista se reserva el derecho a realizar correcciones de estilo, las cuales se
informaran a los autores.

100 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (8) 97-106. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Instrucciones para Autores

6. CODIGO DE ETICA DE LA REVISTA CODEX

* La Revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Narino realiza el proceso de arbitraje con arbitros de reconocida idonei-
dad, preferiblemente con titulo de maestria y doctorado, y miembros de
prestigiosas instituciones universitarias.

* El proceso de arbitraje garantiza que el articulo se enviard en un formato
electrénico que impida o dificulte su modificacién, y que garantice la pro-
teccion a los derechos de autor. Asi mismo los arbitros aceptaran conservar
la confidencialidad del articulo y los resultados y conclusiones que en él se
plasmen, asi como a garantizar y proteger los derechos de autor.

* La revista pretende cumplir con los estdndares de calidad requeridos para
lograr su indexaci6n a nivel nacional e internacional.

* La revista realizara un control estricto de las publicaciones, con el fin de
garantizar la no vulneraciéon de derechos de autor de terceros. En el mo-
mento que la revista detecte una violacién a éstos, comunicara al titular de
tales derechos, y pondra en conocimiento de las autoridades competentes.

* Los escritos que aparezcan en la Revista son de responsabilidad de los au-
tores.

* Los articulos enviados a la revista para ser evaluados no pueden estar en
proceso de evaluacién en otra publicacién.

7. BUENAS PRACTICAS EDITORIALES

La revista CODEX acoge los estdndares internacionalmente aceptados en ma-
teria de publicacién cientifica. Por lo tanto, la revista CODEX adopta en su
proceso las directrices fijadas en la 2nd World Conference on Research Inte-
grity realizada en Singapur, en julio de 2010. En consecuencia, recomienda
a los autores su revisién. Las directrices pueden consultarse en: http://publi-
cationethics.org/files/International%20standard_editors_for%20website_11_
Nov_2011.pdf

8. RECIPROCIDAD

El autor del articulo recibira en su direccion postal dos (2) ejemplares de la
revista, de manera gratuita.

9. DATOS DE CONTACTO
* Pégina web: derecho.udenar.edu.co

* Direccion Fisica: Ciudad Universitaria Torobajo, Universidad de Narino,
bloque D, Facultad de Derecho. San Juan de Pasto, Narifio, Colombia.

¢ Correo electrénico: rcodex@udenar.edu.co
* Teléfono: 57 (602) 7315438
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MANUAL DE CITAS Y REFERENCIAS

Las citas y los listados de referencias deberan realizarse conforme a las nor-
mas APA sexta edicién, que pueden consultarse en las paginas:

* http://www.apa.org/
* http://normasapa.com/

A continuacién se presentan ejemplos de las citas mas comunes, asi como la
forma de citar sentencias y leyes admitidas por la revista.

1. CITAS

1.1. CITA TEXTUAL DE MENOS DE 40 PALABRAS

Cuando la cita es textual y consta de menos de 40 palabras se escribe inmersa
dentro del texto, entre comillas y sin cursiva. Después de las comillas de cierre
entre paréntesis se ubica el apellido del autor, afio de publicacién, y pagina
usando la abreviatura (p.), el punto se coloca después de la cita. Asi, es posible
utilizar cualquiera de las dos formas que se indican:

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el afio 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica.
Una aproximacién al concepto de argumentacién juridica permite con-
cluir que “la argumentacién es una de las labores que generalmente de-
sarrollamos los abogados en todos los campos del Derecho en el que nos
desempenemos.” (Munoz, 2007, p. 21). Por lo tanto, fuerza concluir, el
abogado tiene la mision principal de formarse en argumentacion juridi-
ca como una auténtica herramienta de trabajo.

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el ano 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica.
Una aproximacion al concepto de argumentacién juridica expuesto por
Munoz (2007) permite concluir que “la argumentacion es una de las la-
bores que generalmente desarrollamos los abogados en todos los campos
del Derecho en el que nos desempenemos.” (p. 21). Por lo tanto, fuerza
concluir, el abogado tiene la misién principal de formarse en argumen-
tacion juridica como una auténtica herramienta de trabajo.

1.2. CITA TEXTUAL DE MAS DE 40 PALABRAS

La cita textual de mas de 40 palabras debera escribirse aparte del texto, con
sangria, sin comillas, sin cursiva, y con letra de un tamafno menor (11 puntos),
y a espacio sencillo. El punto se coloca antes de la referencia, que se realiza
también entre paréntesis. A continuacién se exponen dos formas validas
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La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde el
ano 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica. Asi la doctri-
na ha expuesto:

Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “argumentacion
juridica”, no solo se refiere a la argumentacion judicial, pues esta tltima
es solo una de las caras que puede mostrar la argumentacién juridica.
El campo que abarca el concepto es en realidad méas amplio y si bien es
cierto que en tratdndose del debate judicial, este termina con la senten-
cia, la cual por supuesto debe ser argumentada, esta se presenta ya como
el producto de las argumentaciones de las partes. (Munoz, 2007, p.22)

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde el
ano 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica. Asi Mufoz
(2007) ha expuesto:

Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “argumentacion
juridica”, no solo se refiere a la argumentacion judicial, pues esta tiltima
es solo una de las caras que puede mostrar la argumentacién juridica.
El campo que abarca el concepto es en realidad mas amplio y si bien es
cierto que en tratindose del debate judicial, este termina con la senten-
cia, la cual por supuesto debe ser argumentada, esta se presenta ya como
el producto de las argumentaciones de las partes. (p.22)

1.3. CITA DE PARAFRASEQO

Es la cita que plasma las ideas de otro autor, pero con las palabras propias del
escritor. Al final de la idea retomada se realiza la cita entre paréntesis, y sin
mencionar el nimero de pégina.

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el afno 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica.
La labor cotidiana del abogado incluye elementos de argumentacién, y
especificamente de la argumentacion juridica (Mufioz, 2007)

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el ano 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica.
Asi las cosas, Munoz (2007) aclara que la labor cotidiana del abogado
incluye elementos de argumentacion, y especificamente de la argumen-
tacién juridica.

1.4. CITAS DE TEXTOS CON VARIOS AUTORES

Dos autores: Los apellidos se separan con “y”, y en inglés se utiliza “&”.

Muinoz y Coral (2005) consideran que....
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Cabe resaltar que varios autores coinciden con lo afirmado (Mufoz y
Coral, 2005).

Tres a cinco autores: La primera vez que se citan se indican los apellidos de
todos, posteriormente s6lo el primero, y se agrega “et al” seguido de punto.

Pérez, Martinez, y Munoz (2010), consideran....
De esta forma Pérez et al. (2010), afirma....

Esa es la postura general de la doctrina (Pérez, Martinez, y Munoz, 2010). Sin
embargo se ha presentado criticas al respecto (Pérez et al., 2010).

Seis o més autores: Se cita el apellido del primero seguido de et al., desde la
primera citacion.

1.5. CITA DE TEXTOS DE AUTOR CORPORATIVO

Se coloca el nombre de la entidad en lugar del apellido, la primera vez se cita
el nombre completo de la entidad y entre paréntesis la sigla. Las citas subsi-
guientes inicamente llevan la sigla.

Los programas ofrecidos por la Universidad de Narifio (Udenar, 2012)....,
siendo asi la politica de la educacién publica en Colombia requiere ajus-
tes (Universidad de Narino [Udenar], 2012).

1.6. CITA DE TEXTOS ANONIMOS

En lugar del apellido se coloca la palabra “anénimo”.

1.7. CITA DE CITA

Cuando no se tiene acceso a la fuente directa de la informacion, sino a través
de un autor que hace la cita, se hace conforme al ejemplo:

Bonorino (como se cit6 en Munoz, 2007), ha planteado que...

1.8. NOTAS

Puede utilizar el pie de péagina para realizar ampliacion del tema, ejemplos, o
puntualizaciones en torno a lo expuesto en el parrafo principal.

1.9. SENTENCIAS

Entre paréntesis se indicara el nombre de la corporacién, seguida de coma, y
el niimero de la sentencia.

(Corte Constitucional, T-406-92).
(Corte Suprema de Justicia Sala Casacién Civil, Sentencia del 15 de
agosto de 2014).

104 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 5 (8) 97-106. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Instrucciones para Autores

1.10. LEYES

Entre paréntesis se indicara el pais, y el nimero y ano de la ley.
(Colombia, Ley 1480 de 2001).
(Colombia, Cédigo Civil).

2. REFERENCIAS

Las referencias se realizaran enlistando en orden alfabético inicamente los
textos citados en el articulo. Deberé contar con sangria francesa.

2.1. LIBROS
Apellido, A.A. (Ano). Titulo. Ciudad, Pais: Editorial.

Alexy, R. (2008). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de es-
tudios politicos y constitucionales.

2.2 LIBROS DE VARIOS AUTORES
Apellido, A.A., Apellido, A.A., & Apellido, A.A. Titulo. Ciudad, Pais: Editorial

Narvéaez Garcia J.I., Narvdez Bonnet J. E. & Narvidez Bonnet O.S (2008). Dere-
cho de la empresa. Bogota: Legis Editores.

2.3 LIBRO CON EDITOR (LOS CAPITULOS SON ESCRITOS POR VARIOS
AUTORES)

Apellido, A.A. (Ed). (Ano). Titulo. Ciudad, Pais: Editorial.

2.4 LIBRO EN VERSION ELECTRONICA
Apellido, A.A. (ano). Titulo. Recuperado de http://www.xxx.xxX

2.5. CAPITULO DE LIBRO

Apellido, A.A. y Apellido. A.A. (Ano). Titulo del capitulo. En: A.A. Apellido
(Ed), Titulo del libro (pp. xx - xx). Ciudad, Pais: Editorial.

Martinez, M.M. y Gonzales A.P. (2012). Historia del Derecho Moderno. En:
PM. Pérez (Ed). Nuevas tendencias del derecho (pp. 58-23). Pasto, Colombia:
Editorial Universidad de Narino.

2.6. ARTICULO DE REVISTA

Apellido, A.A., y Apellido, A.A.(Ano). Titulo del Articulo. Nombre de la Revis-
ta, volumen (o ntmero), pp-pp.
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Martinez, M.M. y Gonzales, A.P. (2012). La ley en mundo Romano. Revista
Foro Universitario, 13, 12-34.

2.7. ARTICULO DE PERIODICO

Apellido, A.A. (fecha). Titulo de articulo. Nombre del periédico, pp-pp. Onli-
ne:

Apellido, A.A. (Fecha). Titulo del articulo. Nombre del periédico. Recupera-
do de http://www.xxx.xxX

2.8. AUTOR CORPORATIVO - INFORME GUBERNAMENTAL

Nombre de la organizacién. (Afo). Titulo del informe. Recuperado de: http://
WWW.XXX. XXX

2.9. TESIS Y TRABAJOS DE GRADO.

Apellido, A.A. (Ano). Titulo de la tesis (tesis de pregrado, maestria o doctoral).
Nombre de la institucién; ciudad, pais.

2.10. SENTENCIAS

Pais. Corporacion. (Ano, dia de mes). Sentencia S-333, M.P. Ernesto Garcia,
Ciudad.

2.11. LEYES

Pais. Corporacién. (Afo, dia de mes) Ley XXX “por medio de la cual.....”
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SUSCRIPCION VERSION ELECTRONICA

Estimado Lector. Si desea suscribirse GRATUITAMENTE a la Revista Cienti-
fica CODEX version electronica, de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Narino, ingrese a la pagina: http://rcodex.udenar.edu.co

Realice el registro y recibird en su correo electrénico los préximos ntimeros
de la revista.

CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FiSICA

Puede suscribirse a la version fisica de la Revista Cientifica CODEX, diligen-
ciando el cup6n on line disponible en la pagina http://rcodex.udenar.edu.co.

También puede suscribirse recortando el cupén que se encuentra a continua-
cién y enviandolo a la direccion: Calle 18 Carrera 50, Universidad de Narifo,
Ciudadela Universitaria Torobajo, Bloque D, Facultad de Derecho, de la ciudad
de San Juan de Pasto, Departamento de Narifio, Reptiblica de Colombia. Tam-
bién puede escanearlo y enviarlo al correo: rcodex@udenar.edu.co

A vuelta de correo se le informaran los costos de envio y la forma de pago de
los mismos.
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Suscripcién version fisica

REVISTA CIENTIFICA CODEX
CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FiSICA

Nombre y/o Institucion:

Cédula/NIT/DNI

Direccion:

Ciudad:

Depto/Estado: Pais:

A.A. Teléfono:

E-mail:

Pertenencia Institucional:
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